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RESUMO

A circunstancia judicial denominada “antecedentes” ¢ alvo de controvérsias doutrindrias e
jurisprudenciais por ser prevista na legislagdo infraconstitucional como um instituto a ser
valorado na primeira fase da aplicagdo da pena e, com a instauragdo de uma nova ordem
juridica a partir da Constitui¢ao Federal de 1988, haver a necessidade que seus contornos nao
violem principios penais fundamentais. Nesse sentido, o papel do Supremo Tribunal Federal
em superar a incompletude conceitual dos antecedentes e assegurar a maior prote¢do as
garantias constitucionais dos sentenciados revela-se de extrema importancia, principalmente
por suas decisdes orientarem a atuacao dos tribunais de instancias inferiores. O objetivo do
presente trabalho ¢ apresentar os entendimentos firmados pela Suprema Corte no que se
relaciona ao contetido dos antecedentes, de forma a verificar se os argumentos utilizados sao
compativeis com as exigéncias que se extraem do texto constitucional. Para isso, foi feito um
estudo das principais decisdes que tangenciam o tema, observando que em 2014 se adotou a
tese que inquéritos e acdes penais em curso ndo podem ensejar o aumento de pena a titulo de
maus antecedentes sob o prisma do alcance do principio da presuncao de inocéncia. Os
principios da igualdade e individualizagdo da pena também foram invocados, o que tornou
necessario um estudo acerca dos seus nucleos de prote¢do. Por fim, ainda que se entenda que
este posicionamento figura como correto num Estado Democratico de Direito, a forma de
atuacdo desta Corte ndo confere a seguranca juridica quanto a manutencao do entendimento e
ainda que os antecedentes continuem vinculados a existéncia do transito em julgado das
sentencas condenatdrias, chega-se a conclusdo que os seus efeitos devem ser limitados no
tempo, sob a otica do principio da limitacdo das penas, que veda a san¢do criminal com
carater perpétuo.

Palavras-chave: aplicacdo da pena; antecedentes; Supremo Tribunal Federal; jurisprudéncia;
principios penais constitucionais.



ABSTRACT

The judicial circumstance known as “criminal records” is submitted to controversial and
jurisprudential doctrines, because it is foreseen in the infra-constitutional legislation as an
institute to be valued in the first phase of the application of the penalty, with the establishment
of a new legal order from the Federal Constitution of 1988, and there is a need to it’s contours
not violate fundamental criminal principles. In this sense, the role of the Federal Supreme
Court in overcoming the conceptual gap of the criminal records and provide greater protection
to the constitutional guarantees of sentenced persons is very important, mainly because their
decisions guide lower courts. The purpose of this paper is to present the understandings
consolidated by the Supreme Court regarding the criminal records in order to verify if the
arguments used are compatible with the requirements that are extracted from the Constitution.
To this end, a study of the main decisions about the theme was made, observing that in 2014 it
was adopted the thesis that inquiries and criminal actions in course can not provoke the
increase of penalty by means of bad records under the prism of the principle of the
presumption of innocence. The principles of equality and individualization of penalty were
also cited, which made it necessary to study their cores of protection. Finally, even if it is
understood that this position is correct in a Democratic Rule of Law, the Court's way of acting
does confer legal certainty to the maintenance of the understanding and even if the criminal
records remain bound to the existence of the final decision of the judgments convictions, it is
concluded that their effects must be limited in time, from the point of view of the principle of
limitation of penalties, which prohibits perpetual criminal sanctions.

Keywords: application of penalty; criminal records; Federal Supreme Court; jurisprudence;
criminal constitutional principles.
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INTRODUCAO

O artigo 59 do Codigo Penal determina que o juiz ao realizar a quantificagdo da pena
devera atender a culpabilidade, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima. Esses
fatores s@o denominados de “circunstancias judiciais” cujas valoragdes sdo atribuidas pelo

juiz no momento que realiza a individualizagdo da pena.

Segundo o dicionario da lingua portuguesa, a palavra antecedente significa o “que
antecede”, “acontecimentos anteriores” e, mais especificamente “modo de viver anterior de

9]

um acusado”’. Embora o significado apresentado seja simples, o estudo dos antecedentes
prescinde uma andlise complexa diante das controvérsias que sempre existiram nos campos
doutrindrio e jurisprudencial em relagcdo a sua definicdo para fim de aumento de pena, pelo

fato da lei ndo apresentar uma conceituacio precisa desta circunstancia.

Ressalva-se que nao ¢ qualquer fato da vida passada do réu que pode ser tido como
antecedente. Este s6 pode existir diante da pratica anterior de uma conduta que seja tipificada
como crime. Uma vez cometida determinada infracdo penal reconhecida no ordenamento
juridico, o sujeito ativo serd submetido ao registro criminal. A problematica se desenvolve a
partir do questionamento, a luz do texto constitucional, de quais fatos delituosos registrados
podem ser considerados como maus antecedentes, ja que somente estes t€ém o conddo de
ensejar o aumento da pena-base. Isso porque a lei penal que os prevé ¢ anterior a ordem
juridica inaugurada pela Constitui¢do Federal de 1988, tornando-se imprescindivel que os
aplicadores do direito a interpretem de forma que sejam assegurados os preceitos

constitucionais que protegem a esfera de direitos dos individuos.

Nesse sentido, revela-se de extrema importdncia a fun¢do exercida pelo Supremo
Tribunal Federal de superar as incongruéncias ou lacunas dos institutos estabelecidos
infraconstitucionalmente, através de um processo hermenéutico cujo parametro nao seja outro
sendo a Carta Magna devido a posi¢ao de superioridade que ocupa na hierarquia normativa do
sistema juridico brasileiro. Destaca-se que no desempenho desta tarefa, a atuacao desta Corte

deve se direcionar a um caminho que assegure a maxima efetividade dos principios e

' DICIONARIO DO AURELIO. Significado de Antecedente. Publicado em 24-09-2916, revisado em 27-02-
2017. Disponivel em:<https://dicionariodoaurelio.com/antecedente>. Acesso em: 03 jun. 2017
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garantias fundamentais, e quando se trata de matéria penal, este compromisso ndo pode ser
esvaziado em prol de politicas que visem a superacao de deficiéncias da justi¢a criminal ou de

outros motivos que ndo sejam determinados pela propria Constituicao.

O objetivo do presente trabalho ¢ apresentar como o Supremo Tribunal Federal tem
delimitado o alcance dos antecedentes e verificar se os argumentos utilizados, bem como os
entendimentos construidos, sdo compativeis com as exigéncias extraidas da Constitui¢ao
Federal de 1988. A investigagdo dos fundamentos das decisdes da Suprema Corte ¢€
importante ndo s6 para se obter uma conclusdo acerca da abrangéncia a ser dada ao instituto
de forma que seja legitima sob a 6tica constitucional, mas também para a reflexao dos fatores
que corroboram para a tomada de decisdes diante de casos que envolvam a disciplina penal e

principios e garantias fundamentais.

Para isso, o primeiro capitulo da pesquisa destina-se a uma apresentacao da evolugdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao conceito de maus antecedentes até
chegar ao entendimento consolidado em 2014 de que somente as sentencas condenatorias
transitadas em julgado podem ser objeto de valoragdo para exasperagdo da pena. Nesta parte
sera estudado o mérito do julgamento do Recurso Extraordinério n® 591.054, que firmou esta
tese em sede de repercussdo geral, e dos julgamentos subseqiientes ocorridos nos anos de

2015 e 2016 que se revelam pertinentes a tematica.

J& o segundo capitulo orienta-se no sentido de compreender os desdobramentos dos
principios penais extraidos dos julgamentos da Suprema Corte num Estado Democratico de
Direito, enfatizando que o intuito desta produgdo académica nao ¢ defender a manutencao ou
eliminagdo dos antecedentes criminais do ordenamento juridico patrio, mas contribuir para a
reflex@o sobre as possibilidades de delimitagdo conceitual dos antecedentes de forma a obter

uma conclusdo que ndo enseje, ou ainda minimize, a existéncia de inconstitucionalidades.
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1 UMA ANALISE DOS ANTECEDENTES SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

1.1 Evolugdo jurisprudencial e o julgamento do Recurso Extraordinario n® 591.054

Durante bastante tempo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal adotou o
entendimento de ser idoneo o aumento da pena-base na primeira fase da dosimetria da pena
com fundamento em inquéritos policiais e processos criminais em curso identificados no
registro criminal dos acusados. Trata-se de uma interpretacdo dada sobre o limite da
circunstancia judicial denominada “antecedentes”, prevista no artigo 59 do Cédigo Penal?, de

forma a delimitar o alcance dos “maus antecedentes” para fim de exasperag¢ao da pena.

Seguem alguns julgados que demonstram a adogao desta logica, destacando-se que os
fundamentos juridicos para sustentd-la seriam a ndo violagdo do principio da presuncao de
inocéncia, consagrado no art. 5°, LVII, da Constitui¢ao Federal, e a necessidade de respeito ao

principio da individualizag¢io da pena, esculpido no inciso XLVI do mesmo dispositivo’:

EMENTA: "HABEAS CORPUS". Suspensdo condicional da pena. Indeferimento.
Acusado primario, mas que responde a processo por roubo em outra comarca.
Requisitos objetivos e subjetivos. Art. 77 do CP. Nulidade. Principio da presungdo
de inocéncia, art. 5., LVII, da CF. O exame dos antecedentes e da personalidade do
paciente autoriza, sem ofensa a critério legal, a denegacdo do "sursis". Auséncia dos
pressupostos subjetivos. Descabe o "habeas corpus" para rediscutir as circunstancias
de fato que conduziram aquela conclus@o. Nao se pode admitir que a presungio de
inocéncia atue como uma barreira impeditiva do exame de circunstancias
indispensaveis a individualizagdo da pena, que também tem assento na Constitui¢éo,
art. 5., XLVI. O exame dos antecedentes reside na esfera da discricionariedade
prépria do juiz. Este, na apreciagdo das informagdes sobre a vida pregressa do réu,
decidira sobre a necessidade de um maior ou menor grau de reprovabilidade da
conduta criminosa, tendo em vista a capacidade virtual do réu para delinquir.
Mesmo em se tratando de réu primario e sujeito a pena de prisdo por prazo nao
superior aos limites legais - condicdo objetiva -, ndo esta o magistrado obrigado a
fixar, desde logo, o regime penal mais brando ou a conceder o "sursis". Tal opg¢ao
constitui faculdade do julgador sentenciante, se preenchidos igualmente os

2 Codigo Penal, Art. 59. “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade
do agente, aos motivos, as circunstincias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevengao do crime: I - as penas aplicaveis
dentre as cominadas; II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; III - o regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por
outra espécie de pena, se cabivel.”

3 Constituigdo Federal, Art. 5°. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLVI - a lei regulara a individualiza¢do da pena e adotara,
entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagdo social
alternativa; ¢) suspensdo ou interdi¢do de direitos; [...] LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria.”
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requisitos subjetivos. Precedentes do STF: HC 67.641, HC 68.111, HC 68.423, HC
69.800, RHC 64.193, RHC 65.127, RHC 63.985, HC 63.463, RHC 65.040, HC
60.087, RHC 59.296, HC 60.090. Nao e possivel, em sede de "habeas corpus",
discutir as condi¢des pessoais do sentenciado, pendente como se faz a decisdo de
exame de fatos e provas. Jurisprudéncia do STF: HC 71.363, HC 66.253, HC
65.668, HC 64.218, HC 61.170. Pedido conhecido, mas indeferida a ordem de
"habeas corpus".

(HC 70871, Relator(a): Min. PAULO BROSSARD, Segunda Turma, julgado em
11/10/1994, DJ 25-11-1994)

EMENTA: HABEAS CORPUS. SENTENCA QUE TERIA FIXADO A PENA SEM
OBSERVANCIA DOS DITAMES LEGAIS. Alegacdo improcedente. Pequena
exacerbacdo na aplicagdo da pena que se acha justificada nos maus antecedentes do
paciente, revelados por condenagdes penais anteriores ¢ pelo seu envolvimento em
mais de 25  inquéritos  policiais. = Habeas  corpus  indeferido.
(HC 72093, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma, julgado em
14/02/1995, DJ 31-03-1995)

EMENTA: "Habeas corpus". - A pena agravada em funcdo da reincidéncia ndo
representa "bis in idem". - A presuncao de inocéncia ndo impede que a existéncia de
inquéritos policiais e de processos penais possam ser levados a conta de maus
antecedentes. "Habeas corpus" indeferido.
(HC 73394, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em
19/03/1996, DJ 21-03-1997)

EMENTA: “Habeas corpus”. - Inexisténcia, no caso, de reincidéncia, por dever o
prazo da prescrig@o qilinqiienal para a prescrigdo dela ser contado da data em que o
sursis tiver suas condi¢des cumpridas, ¢ ndo da data da sentenca que o declare. - A
presungdo de inocéncia ndo impede que a existéncia de inquérito policial e de
condenagdo criminal que ndo possa ser considerada para a caracterizagdo da
reincidéncia ndo possa ser levada em conta de maus antecedentes. - Fixacdo da
pena, retirado o acréscimo decorrente da reincidéncia inexistente. Habeas corpus
deferido em parte para reduzir a pena cominada ao ora paciente a 1 (hum) ano de
reclusdo, devendo o Tribunal a quo manifestar-se fundamentadamente sobre o
regime de execugdo da pena e sobre a concessdo, ou ndo, do sursis.
(HC 74967, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em
08/04/1997, DJ 30-05-1997)

Apesar do posicionamento prevalecer nas decisdes das turmas que ora compunham a
Suprema Corte ao longo da década de 90, ja se podiam encontrar ministros que se opunham a
tese. Observa-se a seguinte manifestacdo do ministro Celso de Mello no julgamento do

Habeas Corpus 68.641/DF em 1991:

O codigo Penal, ao definir em seu art.59 as circunstincias judiciais que deverdo
orientar o magistrado na fixa¢do da pena-base, manda considerar, dentre outros
elementos, os antecedentes do réu.

O ato judicial de fixa¢do da pena ndo podera, no entanto, emprestar relevo juridico-
legal a circunstancias que meramente evidenciem haver sido, o réu, submetido a
procedimento penal-persecutdrio, sem que deste haja resultado, com definitivo
transito em julgado, qualquer condenagao de indole penal.

A submissdo de uma pessoa a meros inquéritos policiais ou a persecugdes criminais
de que ndo haja ainda derivado qualquer titulo penal condenatdrio, ndo se reveste de
suficiente idoneidade juridica para justificar ou legitimar a especial exacerbacdo da
pena. Tolerar-se o contrario implicaria admitir grave lesdo ao principio
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constitucional consagrador da presuncdo da presuncao de ndo culpabilidade dos réus
ou dos indiciados (CF, art. 5°, LVII).*

Da mesma forma, o ministro Marco Aurélio era contrario ao entendimento que até entdo
vinha se consolidando no Supremo Tribunal Federal, porém seu voto representava minoria,
assim como o do ministro Celso de Mello, restando vencido diante dos julgamentos realizados
pela turma que ora pertencia. Cita-se a ementa de uma decisao da 2* Turma em 1998, que
indeferiu a parte conhecida do pedido, sendo vencido o Ministro Marco Aurélio que o deferia
parcialmente para anular a sentenca e o acérddo no que concernia a fixacdo da pena e
determinava que outra decisao fosse proferida sem considerar a existéncia de outros processos

para os efeitos de se estabelecer a pena-base:

EMENTA: HABEAS-CORPUS. CRIMES DE ROUBO E QUADRILHA.
NULIDADES ALEGADAS: NAO AVOCACAO DE PROCESSO EM FACE DE
COMPETENCIA POR CONEXAO, EXISTENCIA DE DOIS PROCESSOS PELO
MESMO CRIME DE QUADRILHA, PENA AGRAVADA POR MAUS
ANTECEDENTES  DERIVADOS DE CRIME CONTINUADO E
CERCEAMENTO DE DEFESA POR PROVA TESTEMUNHAL RELATIVA A
OUTRO FATO.

1. Preliminar. Competéncia: crime de quadrilha. O Supremo Tribunal Federal ¢
competente para processar e julgar habeas-corpus nos limites das questdes decididas
pelo Tribunal de Justica no julgamento de apelagdo (CF, art. 102, I, i); ndo ¢
competente quando o ato de coacdo emana de Juiz de Direito, caso em que a
competéncia € do Tribunal de Justica.

2. Mérito. a) Embora se possa cogitar, em tese, de competéncia por conexao quanto
aos crimes de roubo, ndo mais cabe a avocacdo do processo (CPP, art. 82, primeira
parte) porque um deles ja tem decisdo transita em julgado; neste caso, a unidade dos
processos so se dara, ulteriormente, para o efeito de soma ou de unificagido das penas
(idem, segunda parte). b) Os antecedentes do réu devem ser levados em conta na
aplicagdo da pena-base (CP, art. 59), diferentemente da reincidéncia, que ¢
considerada na segunda fase do critério trifasico como circunstancia agravante (CP,
art. 61, I). O envolvimento do réu em inquéritos policiais e em agdes penais influem,
em principio, na avaliagdo dos seus antecedentes para efeito de aplicagdo da pena-
base, desde que em decisdo devidamente fundamentada. Precedentes.c) Nao ocorre
cerceamento de defesa quanto a eventual nulidade de uma prova quando a
condenagdo esta suficientemente fundada em outras provas produzidas.

3. Habeas-corpus conhecido, em parte, e, nesta parte, indeferido.

(HC 77081, Relator(a): Min. Mauricio Correa, julgado em 29/10/1998, DJ 11-12-
1998)

A medida que a composi¢ao do Tribunal foi sendo renovada, o entendimento comegou a

ser superado. Em 2002, no julgamento do Hdbeas Corpus n° 81.974/SP°, de relatoria do

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo no Hdbeas Corpus n° 68.641/DF, Relator: Min. CELSO DE
MELLO, Primeira Turma, julgado em 05/11/1991, DJ 05-06-1992, p. 8-9.

5> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1.Habeas corpus. 2. Superior Tribunal de Justiga. 3. Processos e
inquéritos em andamento. Possibilidade de consideragdo a titulo de maus antecedentes. Precedentes. Ressalva de
uma melhor anélise da matéria. 4. Habeas corpus indeferido., Relator: Min. CELSO DE MELLO, Relator p/
Acoérdao: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 22/10/2002, DJ 13-02-2004.
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Ministro Celso de Mello, sendo o ministro Gilmar Mendes designado para elaboracdo do
acordao, aventou-se a possibilidade da posicdo adotada pelo Tribunal ser revista e, em 2005,
apesar de nao ter ocorrido mudanga quanto a orientacao, esta foi flexibilizada na apreciagdo
do Hébeas Corpus n° 84.088/MS°®, pelo fato do ministro Joaquim Barbosa ter feito a sugestio
que a analise quanto a possibilidade de inquéritos e processos em andamento serem ou nao
considerados como antecedentes, para fim de agravamento da pena, viesse a ocorrer diante de

cada caso concreto.

Atenta-se que esta proposta se deu numa esfera em que as duas turmas do Supremo
Tribunal Federal adotavam orientagdes diversas quanto ao tema. Ocorre que a 1* turma passou
a se manifestar pela impossibilidade de consideracao de “maus antecedentes” nos casos de
mera existéncia de inquéritos policiais ou de tramitagdo de agdes penais. Vejam-se 0s

julgados do ano de 2003:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PACIENTE
CONDENADO POR ROUBO, EM REGIME INICIAL FECHADO. ALEGADO
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONSISTENTE NA APLICACAO DE PENA
ACIMA DO MINIMO EM FACE DE CONDENACOES ANTERIORES,
CONSIDERADAS A TITULO DE MAUS ANTECEDENTES, PORQUANTO
TRANSCORRIDO O PRAZO DA PRESCRICAO QUINQUENAL DA
REINCIDENCIA. PRETENSAO DE REDUZIR-SE A CONDENACAO AO
MINIMO LEGAL PREVISTO, COM A FIXACAO DO REGIME ABERTO. O
Supremo Tribunal Federal tem entendimento pacificado quanto a possibilidade de a
condenagdo criminal que nao pdde ser considerada para o efeito de reincidéncia --
em face do decurso do prazo previsto no art. 64, inciso I, do CP --, ser considerada a
titulo de maus antecedentes quando da andlise das circunstincias judiciais na
dosimetria da pena. Precedentes. Caso em que o recorrente ndo invoca nenhum
fundamento especifico para a alteragdo do regime prisional, mas tdo-somente
vincula o pedido a pretensdo de ver reduzida a pena imposta. Assim, € de se ter esse
pedido como prejudicado, facultando-se, de pronto, nova impetragdo, desde que sob
fundamento autéonomo e na instdncia competente. Recurso ordinario desprovido.
(RHC 83547, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em
21/10/2003, DJ 14-11-2003)

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PACIENTE
CONDENADO POR CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ALEGADA

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Hdbeas Corpus. Substitui¢io da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos. Nao fixacdo do regime semi-aberto. Violacdo do principio da presuncdo de inocéncia. Nao
ocorréncia.O simples fato de existirem a¢des 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 ndo ter levado em conta os
maus antecedentes ao fixar a pena-base, na verdade, beneficiou o paciente, de sorte que ndo ha razdo para
inconformismo, quanto a esse aspecto. Habeas corpus indeferido , HC 84.088, Relator: Min. GILMAR
MENDES, Relator p/ Acordao: Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 29/11/2005, DJ 20-
04-2007.
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NULIDADE NA DOSIMETRIA DA PENA. Impossibilidade de considerar-se como
maus antecedentes a existéncia de processos criminais pendentes de julgamento,
com o conseqiiente aumento da pena-base. Recurso parcialmente provido para,
mantida a condenag@o, determinar que nova decisdo seja proferida, com a
observancia dos parametros legais.
(RHC 83493, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min.
CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em 04/11/2003, DJ 13-02-2004)

Em contrapartida, a 2* turma que entendia pela possibilidade passou a adotar outro

posicionamento, o que pode ser averiguado pelas ementas correlacionadas a seguir:

EMENTA: HABEAS-CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
INQUERITOS. ANTECEDENTES CRIMINAIS. EXASPERACAO DA PENA.
AUSENCIA DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA INOCENCIA PRESUMIDA. 1.
Folha criminal: existéncia de inquéritos e procedimentos por desacato e receptagao.
Maus antecedentes. Exasperacdo da pena. 2. Compreende-se no poder discricionario
do juiz a avaliacdo, para efeito de exacerbacdo da pena, a existéncia de inquéritos
sobre o mesmo fato imputado e outros procedimentos relativos a desacato e
receptagdo, que caracterizem maus antecedentes. 3. Dentre as circunstancias
previstas na lei penal (CP, artigo 59) para a fixacdo da pena incluem-se aqueles
pertinentes aos antecedentes criminais do agente, ndo se constituindo o seu aumento
violagdo ao principio da inocéncia presumida (CF, artigo 5°, LVII). Habeas-corpus
indeferido.

(HC 81759, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em
26/03/2002, DJ 29-08-2003 PP-00035 EMENT VOL-02121-16 PP-03234)

“PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO
DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAO DA
TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL - DELITO DE FURTO -
"RES FURTIVA" (UM SIMPLES BONE) NO VALOR DE R$ 10,00 -
DOUTRINA - CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - MERA EXISTENCIA DE INQUERITOS
OU DE PROCESSOS PENAIS AINDA EM CURSO - AUSENCIA DE
CONDENACAO PENAL IRRECORRIVEL - PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA NAO-CULPABILIDADE (CF, ART. 5°, LVII) - PEDIDO DEFERIDO. O
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O principio
da insignificancia - que deve ser analisado em conexdo com os postulados da
fragmentariedade e da interven¢do minima do Estado em matéria penal - tem o
sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal, examinada na perspectiva
de seu cardter material. Doutrina. Tal postulado - que considera necessaria, na
aferi¢do do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais
como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da acgdo, (¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-se, em
seu processo de formulagdo teodrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario
do sistema penal reclama e impde, em fung@o dos proprios objetivos por ele visados,
a intervengdo minima do Poder Publico. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA
E A FUNCAO DO DIREITO PENAL: "DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR".
- O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a
privagdo da liberdade e a restri¢ao de direitos do individuo somente se justificam
quando estritamente necessarias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de
outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que
os valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial,
impregnado de significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de
condutas que produzam resultado cujo desvalor - por ndo importar em lesdo
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significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso mesmo, prejuizo
importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da propria
ordem social. A MERA EXISTENCIA DE INVESTIGACOES POLICIAIS (OU
DE PROCESSOS PENAIS EM ANDAMENTO) NAO BASTA, SO POR SI, PARA
JUSTIFICAR O RECONHECIMENTO DE QUE O REU NAO POSSUI BONS
ANTECEDENTES. - A s6 existéncia de inquéritos policiais ou de processos penais,
quer em andamento, quer arquivados, desde que ausente condenagdo penal
irrecorrivel - além de ndo permitir que, com base neles, se formule qualquer juizo de
maus antecedentes -, também ndo pode autorizar, na dosimetria da pena, o
agravamento do "status poenalis" do réu, nem dar suporte legitimador a privagdo
cautelar da liberdade do indiciado ou do acusado, sob pena de transgressao ao
postulado constitucional da ndo-culpabilidade, inscrito no art. 5°, inciso LVII, da Lei
Fundamental da Republica.

(HC 84687, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
26/10/2004, DJ 27-10-2006)

Destaca-se que o conflito ndo se restringia ao campo jurisprudencial, podendo ser

constatado com os mesmos reflexos na dogmatica penal brasileira. Varias eram as posi¢des

adotadas sobre os fatos da vida passada do agente que poderiam configurar antecedentes

criminais e, até hoje, podem ser encontradas divergéncias quanto ao tema. Dentre as correntes

mais extremas, encontrava-se Cezar Bitencourt (2004, p.212) que defendia:

Admitir certos atos ou fatos como antecedentes negativos ndo significa uma
"condenagdo" ou simplesmente uma violagdo do principio constitucional de
"presungdo de inocéncia", como alguns doutrinadores e parte da jurisprudéncia tém
entendido. Nao nos parece a melhor corrente, embora respeitavel, o entendimento de
que "inquéritos instaurados e processos criminais em andamento", "absolvigdes por
insuficiéncia de provas", "prescri¢des abstratas, retroativas e intercorrentes" nao
podem ser considerados como "maus antecedentes", porque violaria a presungdo de
inocéncia. Com efeito, ao serem admitidos como antecedentes negativos, ndo
encerram novo juizo de censura, isto ¢, nao implicam condenagdo; caso contrario,
nos outros processos, nos quais tenha havido condenagao, sua admissao como "maus
antecedentes" representaria uma nova condenagao, o que ¢ inadmissivel. A persistir
esse entendimento mais liberal, restariam como maus antecedentes somente as
condenagdes criminais que ndo constituam reincidéncia. E, se essa fosse a intencao
do ordenamento juridico, em vez de referir-se "aos antecedentes", ter-se-ia referido
"as condenagdes anteriores irrecorriveis”.

Salo de Carvalho, no entanto, elevava a discussdo para além do enfoque do principio

constitucional da presun¢do de inocéncia na anélise dos antecedentes criminais, alertando que

o instituto deveria ser estudado sob a 6tica do principio da racionalidade e da humanidade das

\

penas, porque além de permitirem uma graduagdo a pena através do historico de vida do

acusado, os antecedentes representam um “gravame penaldgico eternizado”’.

27

7 CARVALHO, Salo de; CARVALHO, Amilton Bueno de. Aplica¢do de pena e garantismo. 2. ed. ampliada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 51-52.
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Faz-se apenas um adendo para esclarecer que, a época, ja havia uma defesa por parte da
doutrina sobre a necessidade da existéncia de limitacdo temporal para os efeitos dos
antecedentes na valora¢ao da pena. A critica, que ainda persiste € encontra-se pendente de
analise no Supremo Tribunal Federal, pauta-se no carater de perpetuidade dos antecedentes,
pois mesmo que adotada a idéia de que s6 as condenacdes penais transitadas em julgado
possam dar ensejo ao aumento da pena—base, permitir que as mesmas sejam consideradas
como antecedentes quando inaptas a configurarem a reincidéncia, segundo os termos do art.
64, I, do Cddigo Penal, representa uma violagcdo ao principio constitucional da vedacao das

penas perpétuas.

Ultrapassada essa breve verificacdo dogmatica, sublinhe-se que a divergéncia presente
no Supremo Tribunal Federal permanecia com o decorrer dos anos. Em 2007, na apreciagao
do AI 604041 AgR/RS, a 1* Turma adotou entendimento contrario a forma que vinha se
posicionando, manifestando-se no sentido que “inquéritos policiais e agdes penais em
andamento, desde que devidamente fundamentados, poderiam configurar maus antecedentes
para efeito da fixacdo da pena-base, sem que, com isso, restasse ofendido o principio da

presuncdo de ndo culpabilidade.”®

Nesse julgamento, chama aten¢do que dentre os precedentes citados pelo ministro
relator Ricardo Lewandowski para fundamentar seu voto, o qual foi seguido de forma
unanime, encontram-se julgados da década de 90 cujo raciocinio ja havia sido superado pela

1 turma, conforme exposto anteriormente.’

Em 2010, o ministro Gilmar Mendes ao relatar o HC 96190/DF, sob apreciagdo da 2°
Turma, utilizou-se das licdes do ministro Celso de Mello extraidas do julgamento do HC

84687/MS para afirmar que:

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no Al 604041 AgR/RS. Relator (a): Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 03.08.2017, DJ 31/8/2007.

® Destacam-se os seguintes precedentes: RE 211207, Relator: Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma,
julgado em 18/11/1997, DJ 06-03-1998; HC 74967, Relator: Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado
em 08/04/1997, DJ 30-05-1997; HC 73297, Relator: Min. MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em
06/02/1996, DJ 16-08-1996; HC 68290, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em
16/10/1990, DJ 16-11-1990.
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A mera existéncia de inquéritos ou de acdes penais em andamento ndo pode ser
considerada como caracterizadora de maus antecedentes sob pena de violar-se o
principio constitucional da nao culpabilidade (CF, art, 5°, LVII).

E que o principio da presungdo da inocéncia tem a fungdo dogmatico constitucional
de impedir que o individuo sofra prejuizo em razdo da existéncia de uma
investigagdo ou de um processo criminal ainda nfo transitado em julgado.'?

Importante mencionar que em 13 de maio de 2010, o Superior Tribunal de Justica
publicou a Sumula n° 444, com o seguinte teor: “E vedada a utilizagdo de inquéritos policiais

e agdes penais em curso para agravar a pena-base.”!!

Ja em 2011, a 1* Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a presidéncia da Ministra
Carmem Lucia, por unanimidade, concedeu ordem de oficio para reduzir a pena do paciente
ao minimo legal, sob o argumento que somente a partir da condenacdo penal transitada em
julgado a exacerbagdo da pena poderia ser justificada, pois até este momento a presuncao juris

tantum de ndo culpabilidade do réu estaria caracterizada.'?

Valido consignar que a mudanga de entendimento da matéria ocorreu ndo s6 nas turmas
da Suprema Corte, mas também na doutrina. Se outrora Cezar Bitencourt (2004) ndo

considerava ser a “melhor corrente” a que acreditava ser incabivel que inquéritos e processos

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no HC 96190, Relator: Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 14/06/2010, DJe 03-09-2010, p. 5.

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 444, TERCEIRA SECAO, julgado em 28/04/2010, DJe 13-
05-2010.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus. Direito Penal e Processual Penal. decisdo indeferitoria
de liminar do Superior Tribunal de Justi¢a. Incidéncia da Sumula n° 691 do STF. Injustificada exacerbac¢ao da
pena com base na mera existéncia de processo penal ainda em curso. Auséncia de condenagdo penal irrecorrivel.
Principio constitucional da ndo culpabilidade (CF, art. 5°, LVII). Reduc¢do da pena ordenada. Hipdtese de
concessdo da ordem de oficio. 1. A jurisprudéncia desta Corte ¢ no sentido da inadmissibilidade da impetracdo
de habeas corpus, nas causas de sua competéncia originaria, contra decisdo denegatdria de liminar em agéo de
mesma natureza impetrada ao Tribunal Superior antes do julgamento definitivo do writ. Esse entendimento esta
representado na Stmula n° 691/ STF, segundo a qual “ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de
‘habeas corpus’ impetrado contra decisdo do Relator que, em ‘habeas corpus’ requerido a tribunal superior,
indefere a liminar™. 2. O principio constitucional da nao culpabilidade, inscrito no art. 5°, LVII, da Carta Politica,
ndo permite que se formule, contra o réu, juizo negativo de maus antecedentes fundado na mera instauracio de
inquéritos policiais em andamento, ou na existéncia de processos penais em curso, ou, at€ mesmo, na ocorréncia
de condenagdes criminais ainda sujeitas a recurso, revelando-se arbitraria a exacerbagdo da pena quando apoiada
em situagdes processuais indefinidas, pois somente titulos penais condenatdrios, revestidos da autoridade da
coisa julgada, podem legitimar tratamento juridico desfavoravel ao sentenciado. Doutrina. Precedentes. 3.
Concede-se a ordem de oficio para reduzir-se a pena do ora paciente ao seu minimo legal (quatro anos de
reclusdo), determinando-se, consequentemente, ao Juizo responsavel pela execugdo da pena que reexamine o
regime prisional adotado e imponha aquele que seja adequado a espécie, considerando, inclusive, a possibilidade
de se aplicar ao caso o art. 44 do Codigo, HC 106157, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado
em 15/03/2011, DJe 27-05-2011.
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criminais em andamento pudessem ser considerados como maus antecedentes, em sua obra do

ano de 2012 pdde se encontrar a ado¢do de um novo pensamento a respeito do tema, nos

seguintes termos:

[...] embora tenha sido valido ao seu tempo, hoje, em um Estado Democratico de
Direito, ¢ insustentavel aquele entendimento de Nélson Hungria, segundo o qual
também devem ser apreciados como antecedentes penais os “processos paralisados
por superveniente extingdo da punibilidade antes da sentenca final irrecorrivel,
inquéritos arquivados por causas impeditivas da agdo penal, condenagdes ainda nao
passadas em julgado (...), processos em andamento, at¢é mesmo absolvigdes
anteriores por deficiéncia de prova”.

Com efeito, sob o império de wuma nova ordem constitucional e
‘constitucionalizando o Direito Penal’, somente podem ser valoradas como ‘maus
antecedentes’ decisdes condenatorias irrecorriveis”. Assim, quaisquer outras
investigagdes preliminares, processos criminais em andamento, mesmo em fase

recursal, ndo podem ser valorados como maus antecedentes”.!3

Até que em 17 de dezembro de 2014, o Supremo Tribunal Federal ao apreciar o Recurso

Extraordinario (RE) n® 591.054/SC, com repercussdo geral, firmou a seguinte tese: “A

existéncia de inquéritos policiais ou de agdes penais sem transito em julgado ndo podem ser

considerados como maus antecedentes para fins de dosimetria da pena”'*. A época do

julgamento, segundo dados fornecido pelo proprio Tribunal, havia pelo menos 73 processos

em que o entendimento firmado deveria ser aplicado'®.

O objeto que se impoOs ao Supremo foi o esclarecimento se inquéritos e agdes penais em

andamento configurariam antecedentes para efeito de fixagdo da pena-base na dosimetria da

pena, sob a perspectiva do disposto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal'®, que

consagra a garantia de ser considerado inocente até o transito em julgado da sentenga penal

condenatoria.

13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral,l. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,

p.755.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no RE n° 591.054, Relator: Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2014, DJe 26-02-2015.

15 Supremo Tribunal Federal. STF decide que processos penais em curso ndo podem ser considerados maus

antecedentes. 2014.

Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=282183 &caixaBusca=N>. Acesso em: 04

abr. 2017

16 Constituicio Federal, Art.5°. “[...] LVII - ninguém sera considerado culpado até o trinsito em julgado de
sentenga penal condenatéria.”.
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O caso concreto submetido a julgamento tratava de recurso extraordinario interposto
pelo Ministério Publico de Santa Catarina contra acordao proferido pelo Tribunal de Justica
do Estado que, de forma unanime, deu provimento parcial a apelagdo interposta pelo réu, para
reduzir as penas a ele atribuidas pela autoria dos crimes previstos nos artigos 306 ¢ 311 do
Codigo de Transito Brasileiro — Lei n® 9.503/1997', os quais tipificam as condutas de dirigir
embriagado e acima de velocidade permitida, respectivamente. Segue a ementa do acordao

recorrido:

DELITOS DE TRANSITO - EMBRIAGUEZ AO VOLANTE E CONDUCAO EM
VELOCIDADE INCOMPATIVEL COM O LOCAL - PLEITO DE CONCESSAO
DOS BENEFICIOS DA LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS - TRANSACAO
PENAL - APELANTE QUE DELA JA FOI BENEFICIADO EM PERIODO
INFERIOR A 05 (CINCO) ANOS - SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO - REQUISITOS DO ART. 89 DO REFERIDO DIPLOMA NAO
PREENCHIDOS - PROCESSOS EM ANDAMENTO QUE INVIABILIZAM A
SUA PROPOSTA - PRETENDIDA ABSOLVICAO SOB ALEGACAO DE
ESTAR PROVADA A INEXISTENCIA DO FATO - IMPOSSIBILIDADE -
MATERIALIDADE E AUTORIA PATENTEADAS- DECLARACAO DE
TESTEMUNHAS UNISSONAS EM APONTAR TANTO A EBRIEDADE DO
AGENTE QUANTO A EXCESSIVA VELOCIDADE EMPREENDIDA
EXPONDO A SEGURANCA DA COLETIVIDADE EM RISCO POTENCIAL -
AMPARO NOS DEMAIS ELEMENTOS DE CONVICCAO - CONJUNTO
PROBATORIO QUE FORNECE A CERTEZA MORAL NECESSARIA A
MANUTENCAO DO EDITO CONDENATORIO.

DOSIMETRIA - PENA BASE - ALMEJADA REDUCAO PARA O MINIMO
LEGAL - EQUIVOCO NA AVALIACAO DOS VETORES DO ART. 59 DO CP -
PROCESSOS CRIMINAIS EM ANDAMENTO QUE NAO PODEM SER
CONSIDERADOS COMO MAUS ANTECEDENTES POR AFRONTAR O
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (ART. 5°, INCISO LVII, DA
“CARTA DA PRIMAVERA”) - ALTERACAO QUE SE IMPOE.

SUSPENSAO DA HABILITACAO - OBRIGATORIEDADE DE FIXACAO DO
PRAZO NO PATAMAR MAIS RASO, EM CONSONANCIA COM A
PROPORCIONALIDADE DA DETENCAO IMPOSTA NA PRIMEIRA FASE DA
DOSAGEM.

REPRIMENDA REMANESCENTE DE 01 (UM) ANO DE DETENCAO EM
CONCURSO MATERIAL - AFASTAMENTO DE UMA DAS PENAS
RESTRITIVAS DE DIREITOS IRROGADAS NA DECISAO - INTELIGENCIA
DO §2° DO ART. 44 DO ESTATUTO REPRESSIVO.

REGIME - CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS FAVORAVEIS - IMPOSICAO DE
01 (UM) ANO DE PRIVACAO DE LIBERDADE - ASPECTOS QUE REVELAM
QUE O SISTEMA ABERTO E O MAIS ADEQUADO PARA A PREVENCAO E
REPRESSAO CRIMINAL - ALTERACAO EX OFFICIO.

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

(RE 591054, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
17/12/2014, DJ 26/02/2015)

17 Codigo de Transito Brasileiro, Art. 306, caput. “Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razdo da influéncia de alcool ou de outra substincia psicoativa que determine dependéncia”; Art.
311, caput. "Trafegar em velocidade incompativel com a seguranga nas proximidades de escolas, hospitais,
estacdes de embarque e desembarque de passageiros, logradouros estreitos, ou onde haja grande movimentagao
ou concentracdo de pessoas, gerando perigo de dano”.
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O recurso de apelagdo interposto pelo réu fundamentou-se no sentido que o Juizo da
Vara Unica da Comarca de Quilombo errou o cdmputo da pena ao condené-lo a um ano e dois
meses de detengdo, pois, apesar da certificagdo dos antecedentes criminais apontar a
existéncia de procedimentos penais em curso, uma vez desconsideradas as hipdteses de
absolvi¢do e concessdo dos beneficios previstos na Lei n® 9.099/95, o acusado deveria ter ao
menos a pena reduzida para o minimo legal, bem como a exclusdo da prestagdo pecunidria,

pela auséncia de critérios na sua aplicagao.

O Tribunal do Estado de Santa Catarina ao apreciar o recurso adotou o entendimento
que o pleito de reducdo da pena-base deveria ser acolhido, ndo sendo possivel considerar
processos criminais em andamento como maus antecedentes criminais por afronta ao

principio da presuncao de inocéncia esculpido no artigo 5°, LVII, da Constituicao Federal.

Apesar do Tribunal de Justica do Estado demonstrar a impossibilidade dos maus
antecedentes serem aplicados no caso concreto para exacerbar a pena, tendo por base somente
a existéncia de anotagdes na ficha criminal do acusado sem haver condenagdo, aventou-se que
tal fato poderia ter sido utilizado como conduta social inadequada. Entretanto, esta
circunstancia judicial ndo pdde ser concretizada no feito, pois o sentenciante j4 havia a
abonado, e adotar comportamento diverso ensejaria em reformartio in pejus, a qual ¢ vedada

no ordenamento juridico patrio.

Embora esta ndo seja a andlise principal do presente trabalho, ¢ necessario esclarecer
que os antecedentes criminais ndo podem, em hipdtese alguma, ser confundidos com a

conduta social.

Neste sentido, Rogério Greco ensina na edi¢ao do seu livro de 2011 (p. 555):

Importante salientar que a conduta social ndo se confunde com os antecedentes
penais, razdo pela qual determinou a lei e as suas analises em momentos distintos.
Alguns intérpretes, procurando permissa vénia, distorcer a finalidade da expressdo
conduta social, procura fazé-la de “vala comum” nos casos em que nio se
conseguem valer dos antecedentes penais do agente para que possam elevar a pena-
base. Afirmam alguns que se as anotagdes na folha de antecedentes criminais, tais
como inquéritos policiais ou processos em andamento, ndo servirem para atestar os
maus antecedentes do réu, poderdo ser aproveitadas para fins de afericdo de conduta
social. Mais uma vez, acreditamos tentar-se fugir as finalidades da lei. Os
antecedentes traduzem o passado criminal do agente; a conduta social deve buscar
aferir o seu comportamento perante a sociedade, afastando tudo aquilo que diga
respeito a pratica de infragdes penais. Assim, se inquéritos em andamento nao
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poderdo servir para fins de verificagdo de maus antecedentes, da mesma forma nao
se prestardo para efeitos de aferi¢do de conduta social. Pode acontecer, até mesmo,
que alguém tenha péssimos antecedentes criminais, mas por outro lado, seja uma
pessoa voltada a caridade, com comportamentos filantropicos e sociais invejaveis.

Importa salientar que a confusdo recorrente entre antecedentes criminais e conduta
social cometida pelos tribunais do pais, sendo inclusive argumentada em prontncia de voto no
julgamento do RE 591.054, tem sido enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal no sentido
que se tratam de circunstancias diversas, referindo-se esta a forma como o agente se comporta

em seu meio social.'®

Diante do parcial provimento do recurso da defesa, o Ministério Publico do Estado de
Santa Catarina interpds o Recurso Extraordinario, com fulcro no artigo 102, III, alinea “a”, da
Constituicao da Republica, sob o fundamento que a decisao da Segunda Camara Criminal do
Tribunal de Justica contrariou o artigo 5°, LVII, da Constituicdo da Republica e a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Ao apresentar o debate da questao constitucional como dotado de relevancia juridica
suficiente para o recurso ser conhecido, o Promotor asseverou que a presun¢do de ndo-
culpabilidade seria uma garantia constitucional fundamental que teria lugar tdo somente na
instrucdo penal e nao na dosimetria da pena, citando que, embora parte dos doutrinadores e da
jurisprudéncia entendesse que inquéritos instaurados e processos criminais em andamento,
bem como absolvigdes por insuficiéncia de provas, prescricdes abstratas, retroativas,
intercorrentes, nao poderiam ser considerados como maus antecedentes, considerar
determinados atos ou fatos como antecedentes negativos nao configurava violagdo ao preceito

constitucional.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. FURTO
QUALIFICADO. DOSIMETRIA DA PENA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO CP.
EXISTENCIA DE CONDENACOES ANTERIORES COM TRANSITO EM JULGADO. FUNDAMENTO
PARA DESVALORAR OS MAUS ANTECEDENTES E A CONDUTA SOCIAL. MOTIVACAO
INADEQUADA. 1. A circunstancia judicial conduta social, prevista no art. 59 do Cédigo Penal, compreende o
comportamento do agente no meio familiar, no ambiente de trabalho e no relacionamento com outros individuos.
Vale dizer, os antecedentes sociais do réu ndo se confundem com os seus antecedentes criminais. Sdo vetores
diversos, com regramentos proprios. Doutrina e jurisprudéncia. 2. Assim, revela-se inidonea a invocagdo de
condenagdes anteriores transitadas em julgado para considerar a conduta social desfavoravel, sobretudo se
verificado que as ocorréncias criminais foram utilizadas para exasperar a sangdo em outros momentos da
dosimetria. 3. Recurso ordindrio em habeas corpus provido, RHC 130132, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI,
Segunda Turma, julgado em 10/05/2016, DJe 24-05-2016.
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Por oportuno, cabe apenas assinalar que podem ser verificadas as seguintes
nomenclaturas para se fazer referéncia ao postulado constitucional em andlise: principio da
presuncao de inocéncia e principio da presuncao de ndo culpabilidade. Embora ambas sejam
reconhecidas, entende-se que o termo “presungdo de ndo culpabilidade” ndao ¢ o mais
adequado, pois revela certa tendéncia de se atribuir menor importancia ao principio, sendo

mais apropriada a utilizacdo da outra denominacao.

Um dos argumentos apresentados pelo Ministério Publico, no recurso extraordinario ora
em analise, baseou-se no sentido que seria possivel entender que os efeitos criminais
decorrentes de procedimentos persecutorios sdo aptos a permitir a avaliagdo dos maus
antecedentes do réu, ainda que inexistente o titulo condenatério, a partir da propria redacao do
dispositivo constitucional. O raciocinio parte da premissa que ndo se estaria avaliando uma
culpa decorrente de condenacdo, como acontece no reconhecimento da reincidéncia, mas tdo
somente se estaria avaliando uma circunstancia que se relaciona a vida ante acta do agente,

que ndo pode ser ignorada em razdo do principio da igualdade.

Aduziu ainda que a dimensdo da interpretagdo dada pelo Tribunal de Justica ao
principio da presun¢do de inocéncia (ou de ndo culpabilidade) ndo se projetaria na fase
processual da dosimetria da pena, por ndo se tratar de um “principio aprioristico e
inflexivel”?°, devendo sua andlise ser feita caso a caso, de modo a permitir variagdes em sua

interpretagao.

A repercussdao geral foi reconhecida diante da necessidade de ser pacificado o
entendimento sobre o alcance do principio constitucional da presungdo de inocéncia, uma vez
que na primeira fase da dosimetria da pena, identificadas as circunstancias judiciais elencadas
no artigo 59 do Codigo Penal, as decisdes dos orgdos do Poder Judicidrio, inclusive do

proprio Supremo, apresentavam variagdes quanto a abrangéncia dos antecedentes.

19 Supremo Tribunal Federal. Parecer MPF/PGR n°10567 no Processo eletrénico RE 591.054/SC, de 01 de
outubro de 2007, vol. 1, p-196-208. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=2631969>. Acesso em: 10 abr. 2017

20 Ibid.,p. 203.
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No parecer do Ministério Publico Federal (MPF/PGR N°10567), foi adotado o
entendimento que a impossibilidade de considerar como “maus antecedentes” inquéritos
penais em curso, condenagdes nao transitadas em julgado ou condenacdes ja transitadas em
julgado, mas que ndo configurem reincidéncia, representava uma afronta ao sentido do artigo
5°, LVIIL, da Constituicdo Federal. Afirmou-se que para chegar a essa conclusdo, o ponto de
partida foi um estudo do alcance do principio da presunc¢do de inocéncia para delimitar o que
poderia ser considerado como “maus antecedentes”, € ndo o contrario, ou seja, delimitar o que
seriam “maus antecedentes” para definir o significado do preceito constitucional. Destaca-se o

seguinte trecho da manifestagao:

Assim, o intérprete da lei deve ter em mente que o principio da presungdo de
inocéncia, sendo um dos principios da ordem constitucional, coexiste com muitos
outros, de igual importancia, e que estdo espraiados pelo texto, exigindo uma
interpretacdo que vise a harmonia entre eles, de maneira que, ao ser tomado como
alicerce para determinado posicionamento, ndo podera o intérprete da lei ouvidar-se
dos demais.

Com efeito tem-se, como orientagdo basilar da hermenéutica constitucional, o
principio da unidade da Constituigdo, cujo papel ¢ reconhecer eventuais
contradi¢des e tensOes entre as normas constitucionais ¢ delimitar o alcance de cada
uma delas. Cabe-lhe, portanto, harmonizar ou otimizar as normas, produzido-se um
equilibrio, sem jamais negar por completo, a eficacia de qualquer delas.

Partindo-se, entdo, da relatividade dos principios, haja vista que conferir-lhes carater
absoluto afastaria a possibilidade de qualquer técnica de ponderagdo entre eles,
frisa-se o carater relativo do principio da presun¢do de inocéncia, o que nada fere o
Estado Democratico e suas garantias aos cidadaos [...].

E certo que a presuncio de inocéncia implica a adogdo de regras de julgamento, com
a maxima in dubio pro reo, em caso de duvidas, e a atribuicdo do 6nus da prova ao
orgdo acusatorio. Implica, também em garantia de tratamento condigno,
desautorizando prisdes cautelares despidas de devida fundamentagio. E, sobretudo,
uma garantia politica, na medida em que assegura, ao cidaddo, o seu estado de
inocéncia, somente podendo ser alterado mediante o devido processo legal. Quanto
a isto, nada a dizer em contrario, pois sobre estas premissas se assenta a garantia em
foco.

Nao se extrai destas premissas, no entanto, qualquer vedacdo a consideragdo de
circunstancias que desabonem o modus vivendi do réu. Eis o objeto do presente
recurso.’!

Ora, a partir dessas consideracdes percebe-se que o raciocinio afirmado como o adotado

para justificar a tese escolhida revelou-se falacioso, pois hd uma quebra logica entre as

premissas e conclusdo. Partindo-se do alcance do principio da presun¢do de inocéncia, que se

2l Supremo Tribunal Federal. Parecer MPF/PGR n°10567 no Processo eletrénico RE 591.054/SC, de 10 de
dezembro de 2008. vol. 1, p.263-265. Disponivel em:<
http://redir.stf jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=2631969>. Acesso em: 10 abr. 2017
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impde como um limite ao poder punitivo do Estado, bem como um verdadeiro dever de
tratamento do individuo durante todo o processo penal, enquanto ndao comprovada
completamente a culpabilidade diante de um ilicito, ndo teria como se concluir que este nao
deve ser observado no momento da dosimetria da pena quando averiguado os antecedentes
criminais. Imputar uma pena maior ao acusado por uma situagdo que sequer resta comprovada

ndo parece ser a forma mais adequada de se considerar alguém no estado de inocéncia.

Ademais, ao ser feita a correlagdo ao modus vivendi do réu, se estd claramente
permitindo que os antecedentes criminais abarquem todo o passado do agente, o seu
comportamento na sociedade, o que de fato ndo pode acontecer. Conforme ja demonstrado
anteriormente, desde a reforma da parte geral do Codigo Penal de 1984, os antecedentes ndo
podem ser confundidos com a conduta social. Esta circunstancia passou a ter configuracao
propria, voltando-se para o modo de agir do individuo no meio familiar, ambiente de trabalho

e relacionamento com outros individuos.

O interessante ¢ que no parecer defende-se que o texto constitucional, além de prever
o ius puniendi do Estado, também prevé os principios da individualizacdo da pena e da
igualdade, de modo a possibilitar que no momento da sentenca sejam sopesados os fatos da
vida do agente, a fim de que ocorra uma diferenciacdo no calculo da pena, pois ndo seria
razoavel a ordem juridica atribuir ao sujeito que tem varios registros criminais 0 mesmo

tratamento ao que nao os possui. Neste sentido:

Registros criminais, quer inquéritos ou agdes penais em curso, sdo realidades
passiveis de serem valoradas, pois sinalizam um modo de vida alheio ao
ordenamento juridico. E tal circunstincia ndo deve ser ignorada, como se fosse um
nada juridico.

Se ao juiz ¢ dado, para melhor individualizar a pena, até mesmo perscrutar
circunstancias de natureza subjetiva, como a personalidade do agente e as suas
motivagdes quando da pratica do fato, ndo ha razdo para que se lhe proiba ponderar
elementos de ordem objetiva, tais como a existéncia de registros criminais,
inquéritos ou agdes penais em curso ou condenagdes ainda ndo transitadas em
julgado, tudo isto inscrito sob o vocabulo “antecedentes”.

Dai dizer-se que ao termo “antecedentes” pouco trabalho hermenéutico resta, uma
vez tracados os limites do principio da presungdo de inocéncia, devendo-se tomar
como antecedente tudo aquilo que antecede ao fato criminoso (a denominada vida
ante acta do réu) e que ja ndo tenha sido valorado com a agravante da reincidéncia,
a fim de que ndo se incorra em dupla valoragdo das mesmas circunstancias (bis in
idem).?

22 Supremo Tribunal Federal. Parecer MPF/PGR n°10567 no Processo eletrénico RE 591.054/SC, de 10 de
dezembro de 2008. vol. 1, p.266-267. Disponivel em:<
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Ora, tais declaragdes se coadunam claramente com um direito penal do autor e ndo do
fato. Subjetivar a pena, de modo que as opgdes de vida do individuo, seu carater, seu passado
criminal interfiram diretamente no computo da sancao a lhe ser aplicada, e ainda com margem
de discricionariedade presente na atividade jurisdicional, de fato ndo representa uma boa

opcdo para um Estado declarado como Democratico de Direito.

Diante da coerente manifestacdo da Defensoria Publica Geral da Unido no pedido de
ingresso como amicus curiae, o qual foi deferido, nao se pode avangar sem que também sejam
expostos 0s seus argumentos na defesa pelo desprovimento do recurso interposto pelo
Ministério Publico, uma vez que transcendem a andlise dos antecedentes para além do

principio da presuncao de inocéncia:

O acusado que sequer foi condenado no processo em curso ja sofre, em razdo dele,
majora¢do em sua pena. Ou seja, um segundo julgador que ndo conhece o outro
feito, suas pegas processuais, as provas la produzidas, antecipa-se ao colega para
praticamente condenar o acusado pelo outro crime, visto que a majoragdo da pena
no segundo fato surge exclusivamente do anterior. Melhor explicando, o julgador
responsavel pelo processo criminal em curso sequer prolatou sentenga, sequer
proferiu decisdo final no feito, entretanto, outro Magistrado, prevalecendo o que
deseja o Ministério Publico, ja se antecipara para utilizd-lo para majorar a pena de
um eventual segundo crime — tal situacao fere o principio do Juiz Natural. [...]

Neste ponto, ¢ essencial destacar-se que tanto o aumento que esxurge da
reincidéncia, quanto dos maus antecedentes, na pena de outro fato criminoso,
provém de eventual crime anterior, ndo guardando qualquer relagdo com o crime
cuja pena estd sendo dosada. Ou seja, quando se aumenta a pena de um crime em
decorréncia da existéncia de outro processo ou de outra condenagdo, esta majoragdo
¢ fruto exclusivamente do processo anterior. A repeticdo pode parecer desnecessaria,
mas ao contrario, mostra que, se o fato anterior deixa de existir, 0 aumento da pena
no outro processo passa a ser completamente sem motivo.

Nem se diga que tal situag@o s6 ocorre em caso de absolvigdo no processo em curso,
embora nesse caso ela seja mais visivel. O aumento de pena em um crime
decorrente de processo pretérito, por si s0, ja ¢ de duvidosa constitucionalidade.
Uma vez praticado um fato criminoso, o Estado exerce seu poder-dever de processar
¢ julgar o autor do fato. O Julgador, Estado-Juiz, profere decisdo fundamentada,
fixando a pena que entende ser adequada ao caso apreciado. Se esse mesmo fato
serve de fundamento para aumento da pena de outros crimes, significa, claramente,
que ele esta sendo revigorado a cada condenagdo sofrida pelo acusado. No caso dos
maus antecedentes, a situacdo ¢ ainda pior, visto que nem se pode dizer que o
acusado insiste na vida do crime ja que quando praticou um segundo fato ndo tinha
contra si sentencga penal condenatéria irrecorrivel.?3

http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=2631969>. Acesso em: 10 abr. 2017

23 Supremo Tribunal Federal. Pedido de ingresso da Defensoria Publica Geral da Unido como amicus curiae no
Processo eletronico RE 591.054/SC, de 19 de janeiro de 2010. vol. 1, p.274-275. Disponivel em:<
http://redir.stf jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=2631969>. Acesso em: 10 abr. 2017
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Em 05 de Junho de 2014, deu-se inicio ao exame do RE 591.054, cuja repercussdo geral
havia sido conhecida em 2008. O julgamento s6 teve sua primeira sessdo apds requerimento
de preferéncia feito pelo Procurador-Geral da Republica em 2012, sendo concedido em 2013.
Na ocasido, o entendimento do ministro relator Marco Aurélio foi seguido pelos ministros
Luis Roberto Barroso, Teori Zavaski e Gilmar Mendes no sentido que para efeito de aumento
da pena somente poderiam ser valoradas como “maus antecedentes” decisdes condenatorias
irrecorriveis. A divergéncia foi aberta pelo ministro Ricardo Lewandowski e seguida pelas

ministras Rosa Weber, Carmem Lucia e pelo ministro Luis Fux.

O ministro Marco Aurélio, apds relatar o processo, ressaltou em seu voto que defender a
presuncao de inocéncia resulta no impedimento que uma pessoa seja considerada culpada
antes que o Poder Judiciario estabeleca uma condenagdo em definitivo, sendo tal posi¢cdo a

adotada pelos tribunais e organismos internacionais. Observa-se o seguinte pronunciamento:

Esse ponto de vista estd em absoluta consonancia com a moderna jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Na decisdo relativa ao caso Ricardo
Canese (Sentenca de 31 de agosto de 2004, Série C, n°® 111, paragrafo 154), por
exemplo, referiu-se ao principio consubstanciado no artigo 8°, paragrafo 2°, do Pacto
de Sao José da Costa Rica6, promulgado entre nds pelo Decreto n® 678/2002, como
um elemento essencial para a realizagao efetiva do direito a defesa, a acompanhar o
acusado durante toda a tramitagdo do processo, até que o titulo condenatdrio no qual
assentada a culpabilidade transite em julgado. Em pronunciamento alusivo ao caso
Cabrera Garcia e Montiel Flores (Sentenga de 26 de novembro de 2010, Série C, n°
220, paragrafo 184), entendeu vulneradora da garantia a decisdo judicial em que
refletida opinido a selar a culpa do acusado antes de este vir a ser pronunciado como
tal. No julgamento dos casos 7ibi (Sentenca de 7 de setembro de 2004, Série C, n°
114, paragrafo 182) e Cantoral Benavides (Sentenga de 18 de agosto de 2000, Série
C, n°® 69, paragrafo 120), assinalou ser defeso ao Estado condenar informalmente

uma pessoa ou emitir juizo de valor a sociedade, de molde a formar opinido publica,

enquanto nao chancelada a responsabilidade penal.24

Em relagdo ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, asseverou que o 6rgao ao
interpretar o alcance do item 2 do art. 6° da Convengdo Européia de Direitos Humanos, cujo
conteudo dispde que “qualquer pessoa acusada de uma infragdo presume-se inocente
enquanto a sua culpabilidade ndo tiver sido legalmente provada”, afirmou que o teor do
dispositivo nao se limita a uma simples garantia processual, consistindo num dever a ser
observado por todos os integrantes da esfera publica, desde policiais até juizes, de modo que a

ninguém deve ser atribuida culpa sem que o Poder Judiciario assim estabeleca.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdido no RE n° 591.054. Relator: Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2014, p.10.
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Ainda cita que o Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, em relagdo ao direito
do individuo a um julgamento justo, recomenda que o Poder Publico ndo realize um pré-
julgamento do acusado, com base no artigo 14, item 2, do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos - Decreto n® 592/1992, que aponta: “Toda pessoa acusada de um
delito terd direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo for legalmente comprovada

sua culpa”.

O ministro ressalta que a adog¢do de posicionamento diverso poderia representar uma
potencializacdo da atuagdo da Policia Judicidria, bem como permitir uma maior precariedade
nas manifestacdes judiciais. Assim, quando feita a consulta a folha penal com finalidade de
computo da pena, a presun¢do deve sempre militar em favor do acusado, podendo somente ser
valorados os dados decorrentes de envolvimentos judiciais que resultam em condenagdes

definitivas.

Por fim, ao votar pelo desprovimento do recurso, deixa de agasalhar a alegagdo do
Ministério Publico de ofensa ao artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal, e destaca que:
“sendo o Direito uma ciéncia, o meio justifica o fim, e ndo este, aquele, e que os institutos, as
expressdes e os vocdbulos tém sentido proprio e, diria mesmo, coerente.”® A partir deste
trecho pode-se indagar se estariam os antecedentes, como um instituto, legitimando um fim

declarado do direito penal ou nao.

Em seguida, o ministro Ricardo Lewandowski procedeu seu voto, divergindo do relator,
apresentando a posicao por ele adotada desde quando atuava em Tribunal de Algada Criminal.
Alegou que a possibilidade do juiz dosar a pena de modo suficiente para a “reprovacao e
prevengdo do crime” desprende-se do carater multifacetado do artigo 59 do Codigo Penal.

Exp0s:

Eu tenho para mim que, quando o legislador, aqui no artigo 59, se refere aos
antecedentes, ndo se confundem estes antecedentes com aqueles que agravam a pena
no artigo 61, I, qual seja, especificamente, a reincidéncia. No6s todos, como
julgadores criminais, nos deparamos muitas vezes com uma extensissima ficha
criminal de determinado réu: varias passagens pela policia, dezenas de a¢des penais
em andamento, muitas vezes relativas a um mesmo fato objeto do processo em
julgamento. Isso, de alguma forma, a meu ver, precisa ser considerado, ¢ o juiz,

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no RE n° 591.054. Relator: Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2014, p.14.
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dentro da sua discricionariedade, dentro do seu prudente arbitrio, pode, baseado no
artigo 59, a meu ver, dosar a pena, levando em consideragio os antecedentes.?

A partir do discurso, mais uma vez identifica-se um pensamento de subjetivagdo da
pena de forma que ocorra um pré-juizo do acusado, submetendo-o a critérios de avaliagdo
puramente pautados na interioridade do homem, nos seus precedentes penais, nos feitos
alheios ao da conduta criminosa em analise no momento da fixacdo da pena. Remeter a
possibilidade de considerar anotagdes na ficha criminal para aumento de pena, sem que
decorra sentenca penal condenatdria, sob a alegacdo se de estar atendendo teoricamente as
finalidades da pena ¢ consagrar, no lugar de uma avaliacdo objetiva, um julgamento

substancial como base nas escolhas de vida do individuo.

Aqui se encontra um ponto que merece destaque: embora a idéia de um direito penal
minimo consiga ser verificada no momento que a atividade legislativa evita a criacdo de
normas penais que prevejam condutas relacionadas a estados e convicgdes pessoais, nao se
pode atribuir a mesma identificacdo as normas que delimitam a aplicacdo da pena, onde
podem ser encontrados facilmente juizos valorativos sobre o modo de ser do réu. Na fixagdo
da pena, isso pode ser observado na sua quantificacdo, seja na determinacao da pena-base,

seja na incidéncia das agravantes (CARVALHO, 2002, p. 30-31).

Embora a Constituicdo de 1988 tenha consagrado um modelo que deva viabilizar ao
maximo a tutela de garantias fundamentais, nada adianta se no exercicio da atividade

jurisdicional esta nao for observada.

No momento da cominacdo da pena na sentenga condenatdria, o sistema revela toda
sua perversidade ao admitir o emprego de elementos essencialmente morais,
desprovidos de significado, sem averiguabilidade probatéria, e consequentemente,
isentos de possibilidade de refutagdo empirica. (CARVALHO, 2002, p.31-32).

Logo apds, o ministro Luis Roberto Barroso proferiu seu voto, cujo teor ampliou o
debate de forma acertada e precisa. Inicialmente, o ministro contextualizou a situa¢do do
sistema punitivo brasileiro, evidenciando o seu carater seletivo e declarando-se como defensor

de um direito penal minimo, “sem excesso de criminalizagdo” e de “exarcebagdo da pena”.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no RE n° 591.054. Relator: Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2014, p.15.
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Reconheceu, ainda, o direito penal como instrumento inadequado para lidar com questdes

sociais, de modo que o seu endurecimento ndo acarreta a possibilidade de resolvé-las?’.

Nas palavras do ministro, o grande problema do sistema punitivo do Brasil ¢ que “ele
se encontra extremamente desarrumado” 2%, Dentro da sua perspectiva de nio exacerbacdo do
direito penal, opta por adotar a mesma posi¢do do ministro Marco Aurélio. Em relacdo a
presuncao de inocéncia, prestigiou a interpretacdo dominante no Plendrio do Supremo no
sentido que a mesma somente se rompe a partir do transito em julgado da decisdao
condenatoria. Entretanto, neste julgamento, houve um indicio do que estaria por vir quanto a
mudanga desse entendimento, uma vez que o ministro alertou que, embora fosse dominante,

este ndo era pacifico, podendo ser em algum momento rediscutido.

O ministro Teori Zavascki somente reafirmou a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, seguindo o voto do relator.

Para a ministra Rosa Weber, considerar inquéritos e agdes penais em andamento para
efeito de avaliagdo da conduta passada do acusado, de forma a culminar num aumento da
pena a ser imposta, ndo significaria afronta ao principio da presungdo da inocéncia, seguindo
a divergéncia aberta pelo ministro Ricardo Lewandowski. Segue o argumento da ministra,
cuja construgcdo se da a partir do entendimento que a hipdtese ndo configura um juizo
condenatério, mas tdo somente um juizo valorativo a ser realizado pelo juiz no momento da

sentencga:

Na minha avaliag¢@o, ndo haveria afronta ao principio constitucional da presungao da
inocéncia o juiz ndo entender de uma forma matematica: ha um inquérito em
andamento. Obvio. Ou uma agdo penal. Ele pode ser absolvido. Seria iniquo se o
juiz assim procedesse. Mas ele pode considerar, diante de grande nimero de agdes e
de inquéritos, ainda que nenhum deles solucionado por decisdo com transito em
julgado, para efeito de uma pequena... Entdo, tenho dificuldade de emitir um juizo
de inconstitucionalidade, aqui, no caso, de afronta a um principio consagrado na
Constituigdo.?

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no RE n° 591.054. Relator: Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2014, p.17-18.

28 Ibid., p.18.

2 Ibid., p.21-22.
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O ministro Luiz Fux seguiu a logica adotada pela ministra Rosa Weber, aduzindo que

ao ser atribuido o mesmo tratamento a quem nunca praticou crime € a quem tenha processos e

inquéritos pendentes, ndo haveria violagdo do principio da presuncdo de inocéncia, mas

violagdo do principio da igualdade, trazendo ao julgamento a seguinte passagem para
corroborar na defesa de seu posicionamento:

[...] Nao ha motivo para presumir bom a quem praticou ato ilicito; presume-se mal

quem sempre foi mal; presume-se ter agido de ma-fé quem compra contrariando a

lei; quem pratica lesdo presume-se que o fez, em principio, conforme a lei,
dolosamente.

A verdade nessa matéria € que s6 o confronto com o que, no passado, normalmente
aconteceu pode levar a uma presungdo, pro ou contra [...]..3°

Por uma interpretacdo literal do previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal,
pode-se chegar ao entendimento que, diante da existéncia de uma sentenca condenatoria
transitada em julgada, a inocéncia presumida do acusado ¢ afastada, mas deve ser feita a
seguinte ressalva: em relagdo ao fato concreto em andlise. Utilizar o trecho acima a fim de
negar legitimidade a aplicagdao da presuncao da inocéncia na fixacdo da pena-base representa
uma verdadeira afronta ao sistema de garantias adotado pela Constituicdo Federal, ao
estabelecer um critério de presuncdo de culpabilidade de forma desvinculada da racionalidade
e civilidade, que devem servir como base para a intervencao penal. Adotar tal postura ¢ ser
favoravel a um modelo penal de controle social, permitindo que o direito penal, ao invés de

atribuir uma punic¢do pela autoria de um delito, sancione alguém por ser “bom” ou “mal”.

Ademais, quanto ao principio da isonomia, € necessario esclarecer que embora este
importe na vedacao de tratamento igual a quem esteja em desigualdade de condigdes, bem
como impede uma diversidade de tratamento entre iguais, se for relacionado ao principio do
pluralismo, acarretara uma vinculagdo do Estado a perceber que os individuos sdo diferentes e
assim, devera ser considerada ilegitima qualquer discriminacdo pautada nessa diversidade 3'.
Trata-se do necessario reconhecimento que os principios nao se excluem, mas coexistem
harmonicamente, de forma a se complementarem e terem seus preceitos adequados as

incidéncias factuais.

30 TORNAGHI, Hélio. Manual de Processo Penal: Prisdo e Liberdade. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acérdio no RE n° 591.054. Relator: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2014, p.24.

31 CARVALHO, Salo de; CARVALHO, Amilto Bueno de. Aplicagdo de pena e garantismo. Rio de Janeiro:
Ltamen Jris, 2002, p. 16.
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Seguindo a abordagem do ministro Luis Roberto Barroso, o ministro Gilmar Mendes
relatou o grave problema de insegurancga publica e o mau funcionamento da justi¢a criminal
no pais, s6 que para dar um enfoque diferente a discussao. O seu posicionamento revelou uma
possivel alteracdo a ser por ele adotada, em outra oportunidade, ao propor uma revisao na
necessidade do transito em julgado para determinar a prisdo. O seu voto foi pelo
desprovimento do recurso, porém enfatizou a responsabilidade do Supremo perante a tese a
ser firmada, ja& que muitas vezes os inquéritos ndo sao concluidos diante da ineficiéncia do

sistema da Justi¢a Criminal.

Menciona-se que em decorréncia desta abordagem o ministro Luis Roberto Barroso
demonstrou a preocupagdo que ao adotarem a posicao dos votos divergentes, o Supremo
tornaria a jurisprudéncia mais dura, pelo fato do STJ ja ter editado a Simula 444. Ou seja, o
sistema seria sobrecarregado pelo aumento da carga de punitividade. O ministro enfatizou que
cn . . T , A

ndo ¢ o recrudescimento da resposta penal que vai enfrentar a criminalidade, ¢ a eficiéncia

minima da eficiéncia penal.”*?

O Presidente Joaquim Barbosa ndo votou por nio ter participado dos debates no
Plenario e, a fim de colher os votos dos ministros Celso de Mello e Dias Toffoli, que se
quedaram ausentes, suspendeu o julgamento. Ao término da sessdo, o resultado foi de empate

dos votos.

Ao ser retomado o julgamento em 17 de dezembro de 2014, o ministro Teori Zavascki
atentou o Plenario para o fato que a questdo debatida pautava-se basicamente na analise do
principio da presungdo de inocéncia, do qual derivam as seguintes conseqiiéncias no
ordenamento juridico: restricdo a serem aplicadas medidas com natureza de san¢do no curso
da instrucdo penal, atribui¢do da carga do 6nus de prova de culpa a acusagdo, de maneira a
dispensar o réu de provar sua inocéncia, e impossibilidade de declarar o réu como culpado

antes do transito em julgado da sentenca condenatoria.

Por oportuno, cabe mencionar que o ministro citou o entendimento da Corte quanto a

inconstitucionalidade da execucdo antecipada da pena privativa de liberdade autorizada pelo

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no RE n° 591.054. Relator: Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2014, p.31.
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artigo 637 do Codigo de Processo Penal, na pendéncia de julgamento de recurso

extraordinario>. E assim contestou:

Na sessdo de 4 de abril de 2013, ao julgar o RE 453.000, relatado pelo Ministro
Marco Aurélio, e dos HC 93411, 93851 ¢ 94711, relatados pelo Ministro Gilmar
Mendes, o Plendrio decidiu que concretiza o principio constitucional da
individualizacdo da pena a avaliagdo, na sentenga penal, do perfil do condenado ¢ o
tratamento diferenciado entre aqueles que praticaram a primeira infracdo e os que
possuem condenacdes anteriores. Essa analise é feita nas trés fases da dosimetria da
pena, com maior amplitude na primeira (art. 59), diante dos termos genéricos que
utiliza em relagdo as situacdes especificas listadas na segunda (arts. 61/67) e terceira
(art. 68) etapas. Assim, a consideracdo, na dosimetria da pena, de condenagdes nao
transitadas em julgado em outros processos, ndo importaria tratar o réu como
condenado, mas conferir uma valoragdo negativa das circunstancias judiciais previstas
no art. 59 do Cddigo Penal.

Dentro desses limites, mostra-se, mais do que oportuno, necessario que a Corte
estabeleca em definitivo um critério minimamente objetivo para que ndo fique
comprometido, portanto, o principio da presun¢do de inocéncia, mas a0 mesmo tempo
se permita ao magistrado, fundamentadamente, individualizar a pena com observancia
do importante crivo dos antecedentes, sob pena de violar de outro lado o principio da
isonomia.>*

Assim, confirmou seu voto, porém ressalvando que agravamento da pena-base seria
legitimo quando devidamente fundamentado, diante da existéncia de sentenga condenatoria,
mesmo que nao transitada em julgado. O argumento foi que nessa hipotese haveria a
manifestacdo de orgdo judicial, presumindo-se que no momento da sentenca o devido
processo legal tenha sido respeitado, sob pena de nulidade a ser reconhecida em qualquer
tempo, € que a sentenca recorrivel poderia ser revertida posteriormente pela via da revisao
criminal, assim como ocorre com a sentenga penal condenatoria transitada em julgado, nos

termos do artigo 621 do Codigo de Processo Penal®’.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84078/MG, Relator: Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado
em 05/02/2009, DJe- 26-02-2010.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto em Acérdio no RE n® 591.054. Relator: Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2014, p.38-39.

35 Cédigo de Processo Penal, Art. 621. “A revisdo dos processos findos serd admitida: I - quando a sentenga
condenatoria for contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos; II - quando a sentenca
condenatoria se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; III - quando, apos a
sentenga, se descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou autorize
diminuicdo especial da pena.”
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O ministro Dias Toffoli fez apenas men¢do ao seu voto proferido no HC n°
106.157/SP3¢, no sentido que a existéncia de inquéritos ou de a¢des penais ndo acobertadas
pelo manto da coisa julgada ndo permite a configuragdo de maus antecedentes para fins de

dosimetria da pena.

Por ultimo, seguiu-se o voto do ministro Celso de Mello, adotando o posicionamento
que vinha mantendo no Supremo desde as primeiras decisdes quanto a matéria apreciada.
Fora feita a defesa que situagdes processuais em que haja pendéncia de defini¢do nao sdo
suficientes para se formular um juizo de desvalor em rela¢do a vida passada do acusado que
ndo tenha sofrido sentenca penal irrecorrivel, de modo que entender de forma contréria
acarreta grave violagdo ao postulado constitucional que consagra que todos sdo

presumidamente inocentes até que ocorra o transito em julgado da decisdo condenatoria.

Em seu parecer, abordou-se uma questdo que, embora preliminar ao se analisar o
principio da presun¢do de inocéncia, ainda ndo havia sido constatada por nenhum outro
ministro: o reconhecimento que o principio constitucional da presuncao de inocéncia, dentro
de um Estado Democratico de Direito, tem como destinatarios tanto o Estado, como o
individuo, funcionando de um lado como limite para o exercicio do ius puiendi do Estado e

do outro como direito fundamental.

Nesse sentido, merecem ser transcritos os seguintes trechos da manifestacao do ministro

Celso de Mello:

Vé-se, desse modo, Senhor Presidente, que a inaceitavel repulsa a presungido de
inocéncia, com todas as gravissimas consequéncias ¢ limitagdes juridicas ao poder
estatal que dela emanam, mergulha suas raizes em uma visdo incompativel com os
padroes ortodoxos do regime democratico, impondo, indevidamente, a esfera
juridica dos cidadaos restrigdes ndo autorizadas pelo sistema constitucional.[...]

Mostra-se evidente, Senhor Presidente, que a Constituicdo brasileira, promulgada
em 1988 e destinada a reger uma sociedade fundada em bases democréticas, € bem o
simbolo representativo da antitese ao absolutismo do Estado e a for¢a opressiva do
poder, considerado o contexto histdrico que justificou, em nosso processo politico, a
ruptura com paradigmas autocraticos do passado e que baniu, por isso mesmo, no
plano das liberdades publicas, qualquer ensaio autoritdrio de uma inaceitavel
hermenéutica de submissdo, somente justificavel numa perspectiva “ex parte
principis”, cujo efeito mais conspicuo, em face da posi¢do daqueles que presumem a
culpabilidade do réu, ainda que para fins extrapenais, sera a virtual esterilizagdo de

36 Brasil. Supremo Tribunal Federal. HC 106157, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em
15/03/2011, DJ-e 27-05-2011.
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uma das mais expressivas e historicamente significativas conquistas dos cidadaos,
que ¢ a de jamais ser tratado, pelo Poder Publico, como se culpado fosse [...]

O postulado do estado de inocéncia encerra, em favor de qualquer pessoa sob
persecucdo penal, o reconhecimento de uma verdade provisoria, com carater
probatorio, que repele suposigdes ou juizos prematuros de culpabilidade até que
sobrevenha — como o exige a Constitui¢do do Brasil — o transito em julgado da
condenagdo penal. S6 entdo deixara de subsistir, em favor da pessoa condenada, a
presuncio de que ¢é inocente.?’

O ministro ainda alertou que ndo se pode esvaziar o principio da presun¢do de inocéncia
de forma progressiva, conforme a sucessdo dos graus de jurisdi¢do, de modo que mesmo
havendo confirma¢ao da condenacao penal em segunda instancia de jurisdi¢do, ainda assim
este deve subsistir em favor do réu, s6 podendo ser afastado com o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, conforme prelecionado na redacdo constitucional. E, assim

proferiu ao finalizar seu voto:

Penso ser importante, desse modo, dar-se consequéncia efetiva ao postulado
constitucional da presungdo da inocéncia, que representa uma prerrogativa de carater
bifronte, cujos destinatarios sdo, de um lado, o Poder Publico, que sofre limitagdes
no desempenho das suas atividades institucionais, e, de outro, o proprio cidaddo, que
encontra, nesse principio, o fundamento de uma garantia essencial que lhe ¢
reconhecida pela Constituicdo da Republica e que se mostra inteiramente oponivel
ao poder do Estado, neutralizando-lhe, por isso mesmo, qualquer iniciativa que
objetive impor a qualquer pessoa restricdes a sua esfera juridica, sem que exista,
para tanto, qualquer titulo judicial definitivo.

Por maioria de seis votos, quais sejam dos ministros Marco Aurélio, Luis Roberto
Barroso, Teori Zavazcki, Gilmar Mendes, Dias Toffoli e Celso de Mello, ficando vencidos os
ministros Ricardo Lewandowski, Luiz Fux, Rosa Weber ¢ Carmem Lucia, o recurso do

Ministério Publico foi desprovido.

Embora de forma acertada o Supremo tenha desconsiderado a possibilidade de
inquéritos policiais e agdes penais sem transito em julgado serem considerados como maus
antecedentes na dosimetria da pena, sob o prisma do alcance do principio da presuncao de
inocéncia, o significativo nimero de votos vencidos ja anunciava a existéncia do risco de vir a
ocorrer um retrocesso no seu entendimento em relagdo a esta tese a partir de uma mudanga na

composi¢ao da Suprema Corte.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto em Aco6rddo no RE n° 591.054, Relator: Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2014, p.52-54.

3 bid., p.65.
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1.2 O julgamento conjunto dos HC 94.620/MS e HC 94.680/SP: o anlincio da mudanga de

entendimento do Plenario

O perigo de uma alteragdo no entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto a
impossibilidade de serem considerados como maus antecedentes os inquéritos policiais e as
acles penais em curso, para fins de dosimetria da pena, teve como indicio o julgamento
conjunto dos Habeas Corpus n° 94.620 e n° 94.680, que ocorreu no dia 24 de junho de 2015,
quando os ministros, apesar de concederem a ordem para determinar o recalculo das penas
dos casos concretos conforme o que foi firmado no RE 591.054, demonstraram opinides
contréarias ao entendimento, sendo adotado o compromisso de ser afetada a repercussdo geral
a um outro recurso que trate da matéria a fim de permitir uma revisao na tese, ficando o
Ministério Publico Federal incumbido de envidar esforcos para identificar um caso a ser

oportunamente submetido ao Plenario.

Ocorre que, sob a presidéncia do ministro Ricardo Lewandowski, o Supremo passou a
contar com mais o voto do ministro Luiz Edson Fachin, em sentido contrario ao da tese
assentada, ¢ o ministro Teori Zavascki mudou o seu entendimento, havendo uma inversao
quanto ao resultado do julgamento do RE 591.054: os quatro votos vencidos dos ministros
Ricardo Lewandowski, Luiz Fux, Rosa Weber e Carmem Lucia passaram a compor uma

maioria de seis com os votos dos ministros Luiz Edson Fachin e Teori Zavascki.

Destaca-se que o julgamento conjunto dos HC 94.620 e HC 94.680 evidencia um
grande problema existente no Supremo quanto as mudancas de entendimento em relagdo a
uma mesma matéria, ainda que envolva a séria discussdo acerca de garantias e direitos
fundamentais, como o fato de ser considerado inocente até o transito em julgado, a partir de
uma mudanga na composicdo do Tribunal. A conseqiiéncia dessa postura ¢ o surgimento de
uma grave inseguranca juridica diante de matérias de grande relevancia, quando a Corte teria
o dever de manter o equilibrio do ordenamento juridico através de interpretagdes construidas
com base no que exigem os nucleos essenciais dos preceitos constitucionais de um Estado

Democratico de Direito.

Os casos concretos haviam sido submetidos pela 1 turma ao julgamento do Tribunal

Pleno em 2008, pois as duas turmas que compunham o Tribunal adotavam entendimentos
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divergentes quanto a utilizacdo de inquéritos policiais e processos em curso para a

caracterizacdo de maus antecedentes.

O ministro Ricardo Lewandowski, responsavel pela relatoria dos processos a época, ja
entendia que a avaliagdo dos antecedentes na fixa¢do da pena encontrava amparo no principio
da individualizagdo da pena, a luz do previsto no art. 5°, XLVI, da Constitui¢do Federal.
Sublinha-se que o ministro, ao fundamentar o seu voto no sentido de denegagao da reducao
das penas, citou um ensinamento de uma obra de Magalhies Noronha de 1970°°, ou seja, de
um periodo cuja Constitui¢do de 1988 ainda nem existia. E no julgamento dos casos em 2015,

reafirmando sua posi¢ao, proferiu:

Entdo, desde aquela época, eu e outros colegas de magistratura entendiamos que
deveriamos examinar, caso a caso, os antecedentes do réu. Se o réu tivesse um rol
extensissimo de passagens pela policia, processo judiciais, ainda que ndo findos, ndo
transitados em julgados, nds deveriamos considera-los na dosimetria da pena.

Eu sempre me mantive nesta posi¢do, até para fazer a diferenga daqueles criminosos
eventuais, que tinham algum envolvimento com a policia, com a justi¢a, e poder
valorar caso a caso, como manda a Constitui¢do, de maneira a melhor individualizar
apena.*

O ministro Teori Zavascki, no primeiro momento da sessdo de julgamento o qual foi o
relator, votou concedendo a ordem no sentido de ser necessario um novo calculo de pena dos
pacientes, pelo fato que a consideragdo de processos judiciais em curso na sentenga
condenatoria encontrava-se em desconformidade com o que o Plenario do Supremo Tribunal
Federal havia decidido no julgamento do RE 591.054. Contudo, o ministro Edson Fachin ao
também votar pela concessao da ordem afirmou que nao abriria divergéncia somente em razao
do principio da colegialidade, mas que queria deixar registrado que sua posi¢do era a mesma
que a adotada inicialmente pelo relator, no sentido que mediante a existéncia de uma sentenga
condenatoria, ainda que ndo transitada em julgado, e desde que de forma fundamentada, seria

possivel o agravamento da pena base.

3 “Como elemento para aferir a capacidade de delingiiir do agente, a lei menciona em primeiro lugar os
antecedentes. Sao Tanto os bons como os maus, tanto os judiciais como os extrajudiciais. Aprecia-se, assim, 0o
fato de haver o réu sido condenado anteriormente (abstraida a reincidéncia), de terem existido outros processos
contra éle, de estar sendo processado por mais delitos, etc. Além disso, ¢ mister ser examinada a sua conduta de
ai, esposo, filho, amigo, etc., ou seja, comportamento familiar e social. E a vida pregressa ou anteacta que deve
ser investigada”. /n: NORONHA, Magalhaes E. Direito Penal. Introdugdo e Parte Geral. 1° vol. Sao Paulo:
Saraiva, 1970. p. 244-245.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no HC n° 94.620, Relator: Min. Ricardo Lewandowski,
Tribunal Pleno, julgado em 24/06/2015, p.44.
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Apoés, seguiram-se os votos da ministra Rosa Weber e do ministro Luiz Fux
acompanhando o voto do relator apenas pelo respeito ao principio da colegialidade. A
ministra Carmem Lucia ressalvou que o principio da colegialidade s6 vincularia o decidido
em Plendario nos julgamentos a serem realizados pelas turmas, de modo que se determinado
tema retornasse ao Plendrio seria possivel a mudanga de entendimento, e reafirmou a sua
posicdo ao argumento que, sob o que determina a Constituicdo em relagdo a individualizagdo
da pena, uma pessoa que nunca tenha praticado um crime nao pode ser tratada como uma que
tenha praticado varios delitos cujos inquéritos, por vezes, nem sao terminados. O ministro

Dias Toffoli acompanhou a divergéncia.

O ministro Gilmar Mendes entdao ponderou que assim como foi chamada atencao para a
necessidade de serem examinadas as circunstancias em cada caso, dever-se-ia atentar que pelo
fato de ser possivel a existéncia de situacdes arroladas no registro criminal do acusado com
pouca expressdao que o Tribunal se mobilizou no sentido de que deveria haver uma seguranga

juridica quanto ao tema.

Aproveitando o momento da discussdo sobre a presungdo de inocéncia e o transito em
julgado, aventou que a jurisprudéncia quanto a prisdo vinculada ao transito em julgado da
sentenca penal condenatéria deveria ser revista. E sob este aspecto, foi seguido pelo ministro
Luis Roberto Barroso, o qual justificou que a impossibilidade da execugdo do transito em
julgado fomenta o advogado criminal a valer-se da procrastinacdo com vistas a impedir o
transito em julgado e, consequentemente, a execucdo da pena. Porém, sobre a causa em
analise, defendeu que se fosse revertida uma posi¢cdo firmada em repercussdo geral, meses

apos esta ser proferida, a jurisprudéncia ndo poderia ser consolidada.

O ministro Marco Aurélio adotou a linha que j& defendia, conforme se observa na

seguinte manifestagao:

Interpreto o artigo 59 do Cédigo Penal a luz da Constitui¢éo, a luz do principio da ndo
culpabilidade. No principal rol das garantias constitucionais, tem-se, como direito do
cidaddo, ndo ser considerado culpado — e versam-se maus antecedentes, tendo em
conta procedimento alusivo a inquéritos e processos-crimes em andamento — até o
transito em julgado de sentenca

penal condenatoria.

Digo mais, Presidente, que esse principio da ndo culpabilidade vem sendo, inclusive,
mitigado, no que a prisdo provisoria tornou-se regra. A provisoéria ¢ implementada,
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até mesmo objetivando fins escusos — hd de admitir-se isso —, numa época de
persecugdo criminal maior, ante a delinquéncia generalizada.

Por isso, e porque o precedente ¢ muito recente — foi formalizado sob o angulo da
repercussdo geral em 17 de dezembro do ano passado —, ndo tenho como dizer que
erramos redondamente ao desconhecer que pode ser flexibilizado — e entendo que néo
— o principio da ndo culpabilidade.*!

A partir de seu voto, iniciou-se entdo um debate que, embora por maioria a ordem fosse
concedida, o resultado ndo iria manifestar os entendimentos atuais dos ministros, os quais
expressaram que os antecedentes criminais do réu ou do acusado deveriam ser computados de
algum modo, sendo até proposto pelo Ministro Luis Roberto Barroso que, em determinado

momento, a Corte tivesse que instituir um mecanismo de revisao de repercussao geral.

O que se torna espantoso nesse julgamento ¢ que, embora tenha sido discutida a
necessidade de se alterar a tese anteriormente firmada, ndo houve nenhum argumento soélido a
fim de justificar a mudanga. O tunico principio invocado para ser defendido um
posicionamento contrario foi o da individualizacdo da pena, sob a idéia de que alguém que
ndo tenha cometido um Unico crime ndo possa ser tratado igual a quem tenha uma passagem

pela policia, e mesmo assim, esse entendimento ja havia sido vencido no Plenario.

Ora, como bem pronunciou o ministro Marco Aurélio, a decisdo do Plenario de que
inquéritos policiais e agdes penais em curso ndo poderiam ser considerados como maus
antecedentes se deu com base na correta interpretagdo que o principio da presungdo de
inocéncia ndo merece flexibiliza¢do na fixagcdo da pena. Esta foi a ratio decidendi para a tese
firmada, s6 que quanto a fundamentos solidos e juridicos para a mudanca de sentido,
especificamente no que tange ao alcance da presuncao de inocéncia, nada fora exposto, mas o

julgamento ja anunciava o que estaria por vir.

1.3 Dia 17 de fevereiro de 2016: a alteracao no entendimento do Supremo Tribunal Federal

quanto ao alcance da presunc¢do de inocéncia

Em 2009, no julgamento do HC 84.078/MG, a Suprema Corte havia decidido que a
prisdio de um acusado so seria possivel apos o transito em julgado da sentenca penal

condenatoria. Segue ementa:

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no HC n° 94.620, Relator: Min. Ricardo Lewandowski,
Tribunal Pleno, julgado em 24/06/2015, p.61.
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EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, I, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso extraordinario ndo tem efeito
suspensivo, ¢ uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instdncia para a execucdo da sentenga”. A Lei de Execugdo
Penal condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado
da senten¢a condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°,
inciso LVII, que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria”.

2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art.
637 do CPP.

3. A prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada
a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordindria. Por isso a execucao da
sentenga apds o julgamento do recurso de apelagdo significa, também, restricao do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a
pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensao.

5. Pris@o temporaria, restricdo dos efeitos da interposi¢do de recursos em matéria
penal e puni¢do exemplar, sem qualquer contemplagdo, nos “crimes hediondos”
exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte
assertiva: “Na realidade, quem estd desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta
querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delingiiente”.

6. A antecipagdo da execugdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordinarios e subseqiientes agravos e embargos, além do que “ninguém mais
serd preso”. Eis o que poderia ser apontado como incitacdo a “jurisprudéncia
defensiva”, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do
STF ndo pode ser lograda a esse prego.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a redugdo de
vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungdes por responderem a
processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n.
2.364/61, que deu nova redagdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade,
que o preceito implica flagrante violagdo do disposto no inciso LVII do art. 5° da
Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse o relator --- “a se admitir a reducdo da
remuneracdo dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipag@o de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e
antes mesmo de qualquer condenagdo, nada importando que haja previsdo de
devolugdo das diferengas, em caso de absolvi¢do”. Dai porque a Corte decidiu, por
unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da lei
estadual pela Constituigdo de 1988, afirmando de modo unanime a impossibilidade
de antecipagdo de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito
em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate
da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites;
a ameaga as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas.

8. Nas democracias mesmo os criminosos sdo sujeitos de direitos. Ndo perdem essa
qualidade, para se transformarem em objetos processuais. S30 pessoas, inseridas
entre aquelas beneficiadas pela afirmacdo constitucional da sua dignidade (art. 1°,
111, da Constituigdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclusio social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal,
0 que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenagdo de cada qual.
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Ordem concedida.

(HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em
05/02/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-
02391-05 PP-01048)

Esta decisdo mostrava-se compativel com o ideal de um Estado Democratico de Direito,
que respeita garantias constitucionais € assume a correta postura de que somente uma

sentenca judicial definitiva pode ensejar o inicio do cumprimento da pena atribuida.

Todavia, no dia 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal em decisao
tomada pelo Plendrio no julgamento do Hdbeas Corpus 126.292/SP entendeu que ‘“a
execucao provisoria de acorddo penal condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que
sujeito a recurso especial extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da
presuncgdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢io Federal” #°, pelo
fato que estaria encerrada nesta fase recursal a andlise de fatos e provas. Os votos foram os
seguintes: seguindo o ministro relator Teori Zavascki, votaram os ministros Gilmar Mendes e
Luis Roberto Barroso, que ja haviam apontado uma mudanga de entendimento no julgamento
conjunto anteriormente aqui relatado, e os ministros Dias Toffoli, Luis Fux, Edson Fachin ¢ a

ministra Carmem Lucia, ficando vencidos os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello,

Ricardo Lewandowski e a ministra Rosa Weber.

Faz-se necessdria uma breve analise de alguns argumentos correlacionados no
julgamento, que possam servir como pardmetro para um eventual reexame dos antecedentes,
pois o tema envolve a reflexdo sobre o alcance do principio da inocéncia e efetividade da

funcdo jurisdicional penal.

O ministro relator Teori Zavascki fez a defesa que a execugdo da pena na pendéncia de
recursos de natureza extraordindria ndo compromete o nucleo essencial da presuncido de
inocéncia, na medida em que o acusado seja tratado como inocente durante todo o processo
ordinario criminal, respeitados seus direitos e garantias, bem como as normas que regulam a
produgdo de prova e o modelo acusatério atual, e pelo fato que estes recursos ndo se prestam a

analise probatdria, ja esgotada nas instincias inferiores. Ocorre que para embasar a tese, ele

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no HC 126.292. Relator: Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno,
julgado em 17/02/2016, DJe 17-05-2016.
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utiliza um escrito do ministro Gilmar Mendes sobre os limites ao principio da presun¢do de

inocéncia, do qual se destaca o seguinte trecho:

Como observado por Eduardo Espinola Filho, ‘a presungdo de inocéncia ¢ varia,
segundo os individuos sujeitos passivos do processo, as contingéncias da prova e o
estado da causa’.

Ou seja, é natural a presuncdo de ndo culpabilidade evoluir de acordo com o estagio
do procedimento. Desde que ndo se atinja o nucleo fundamental, o tratamento
progressivamente mais gravoso ¢ aceitavel. (...)

Esgotadas as instancias ordinarias com a condenacéo a pena privativa de liberdade ndo
substituida, tem-se uma declara¢do, com consideravel forca de que o réu ¢ culpado e a
sua prisdo necessaria.

Nesse estagio, ¢ compativel com a presun¢do de n3o culpabilidade determinar o
cumprimento das penas, ainda que pendentes recursos (in: Marco Aurélio Mello.
Ciéncia e Consciéncia, vol. 2, 2015).8

O enunciado retrata a possibilidade de relativizagdo do principio da presungdo de
inocéncia conforme a instancia jurisdicional. Repara-se que, no julgamento do RE 591.054, o
ministro Celso de Mello ja tinha destacado que o principio da presunc¢ao de nao pode ser

esvaziado progressivamente, de acordo com os graus de jurisdigao.

Ao votar, o ministro Luis Roberto Barroso primeiramente referiu-se ao termo ‘principio
da presungdo de nao culpabilidade’ como o mais adequado e discorreu sobre a técnica de
mutacdo constitucional no sentido que a mesma permite um novo alcance do mandamento
constitucional a partir de uma mudanca na realidade fatica ou de uma nova percep¢ao do
direito. Seu posicionamento pode ser bem entendido, a partir da seguinte ementa por ele

elaborada:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DA NAO CULPABILIDADE.
POSSIBILIDADE DE EXECUCAO DA PENA APOS JULGAMENTO DE
SEGUNDO GRAU.

1. A execucdo da pena apés a decisdo condenatoria em segundo grau de jurisdigdo
nao ofende o principio da presungdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade (CF/1988,
art. 5°, LVID).

2. A prisdo, neste caso, justifica-se pela conjugacdo de trés fundamentos juridicos:
(i) a Constituicao brasileira ndo condiciona a prisdo — mas sim a culpabilidade — ao
transito em julgado da sentenca penal condenatdria. O pressuposto para a privacao
de liberdade ¢ a ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
e ndo sua irrecorribilidade. Leitura sistematica dos incisos LVII e LXI do art. 5° da
Carta de 1988;

(i1) a presungdo de inocéncia ¢ principio (e ndo regra) e, como tal, pode ser aplicada
com maior ou menor intensidade, quando ponderada com outros principios ou bens

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no HC 126.292. Relator: Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno,
julgado em 17/02/2016, p.11.
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juridicos constitucionais colidentes. No caso especifico da condenagdo em segundo
grau de jurisdicdo, na medida em que ja houve demonstracdo segura da
responsabilidade penal do réu e finalizou-se a apreciagdo de fatos e provas, o
principio da presung@o de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado com o
interesse constitucional na efetividade da lei penal (CF/1988, arts. 5°, caput e
LXXVIII e 144);

(iii) com o acdrddo penal condenatorio proferido em grau de apelagdo esgotam-se as
instancias ordindrias e a execugdo da pena passa a constituir, em regra, exigéncia de
ordem publica, necessaria para assegurar a credibilidade do Poder Judiciério e do
sistema penal. A mesma logica se aplica ao julgamento por 6rgdo colegiado, nos
casos de foro por prerrogativa.

3. H4, ainda, trés fundamentos pragmaticos que reforcam a opg¢ao pela linha
interpretativa aqui adotada. De fato, a possibilidade de execug@o da pena apos a
condenagdo em segundo grau:

(1) permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e equilibrado, na
medida em que coibe a infindavel interposi¢do de recursos protelatorios e favorece a
valorizagdo da jurisdi¢do criminal ordinaria;

(i1) diminui o grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais
republicano e igualitdrio, bem como reduz os incentivos & criminalidade de
colarinho branco, decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena; e
(iii) promove a quebra do paradigma da impunidade do sistema criminal, ao evitar
que a necessidade de aguardar o transito em julgado do recurso extraordinario e do
recurso especial impega a aplicagdo da pena (pela prescricdo) ou cause enorme
distanciamento temporal entre a pratica do delito e a punigdo, sendo certo que tais
recursos tém infimo indice de acolhimento.

4. Denegacdo da ordem. Fixagdo da seguinte tese: “A execucdo de decisdo penal
condenatoria proferida em segundo grau de jurisdigdo, ainda que sujeita a recurso

especial ou extraordinario, ndo viola o principio ”.#

Destaca-se que no item 2 da ementa, o ministro condiciona apenas culpabilidade, e ndo
a prisdo, ao transito em julgado da sentenca penal condenatdria, e admite flexibilizagdo da
presung¢do de inocéncia. Ja no item 3, utiliza argumentos que outrora repudiou para legitimar a
possibilidade de se considerar inquéritos e agdes penais em curso como maus antecedentes,
sob o prisma da necessidade de se defender a ,existéncia de um direito penal minimo, para

adotar um novo entendimento acerca da execugdo antecipada da pena.

Importante indicar que, ao entender a presuncao de inocéncia como principio, € nao
regra, devendo assim ser ponderado com outros principios, Luis Roberto Barroso constata no

caso em analise:

[...]De um lado, esta o principio da presungdo de inocéncia, extraido do art. 5°, LVII,
da Constitui¢do, que, em sua maxima incidéncia, postula que nenhum efeito da
sentenga penal condenatoria pode ser sentido pelo acusado até a definitiva afirmagao
de sua responsabilidade criminal. No seu nucleo essencial estd a ideia de que a
imposicdo ao réu de medidas restritivas de direitos deve ser excepcional e, por isso,
deve haver elementos probatérios a justificar a necessidade, adequagdo e
proporcionalidade em sentido estrito da medida.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no HC 126.292. Relator: Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno,
julgado em 17/02/2016, p.27-28.
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De outro lado, encontra-se o interesse constitucional na efetividade da lei penal, em
prol dos objetivos (prevengdo geral e especifica) e bens juridicos (vida, dignidade
humana, integridade fisica e moral, etc.) tutelados pelo direito penal. Tais valores e
interesses possuem amplo lastro na Constituicdo, encontrando previsdo, entre outros,
nos arts. 5°, caput (direitos a vida, a seguranga e a propriedade), e inciso LXXVIII
(principio da razoavel duragdo do processo), ¢ 144 (seguranca). Esse conjunto de
normas postula que o sistema penal deve ser efetivo, sério e dotado de credibilidade.
Afinal, a aplicacdo da pena desempenha uma fungdo social muitissimo relevante.
Imediatamente, ela promove a prevencao especial, desestimulando a reiteragao
delitiva pelo individuo que tenha cometido o crime, e a prevencdo geral,
desestimulando a pratica de atos criminosos por membros da sociedade.
Mediatamente, o que estd em jogo ¢ a protegdo de interesses constitucionais de
elevado valor axioldgico, como a vida, a dignidade humana, a integridade fisica e

moral das pessoas, a propriedade, e 0 meio ambiente, entre outros. 4

Na ponderagdo, frisa-se o entendimento do ministro de que a presungdo de inocéncia
adquire peso gradativamente menor a medida que o processo avanga, sendo produzidas as
provas e as condenagdes. Especificamente na fase pré-processual, o principio teria peso
maximo, pois o peso dos objetivos (prevencdo geral e especifica) e bens juridicos tutelados

(vida, dignidade humana, integridade fisica, moral, etc.) pelo direito penal seria pequeno.

Sobre o “principio da presuncdo de ndo culpabilidade”, o ministro Gilmar Mendes

asscverou que:

[...] a garantia impede, de uma forma geral, o tratamento do réu como culpado ate o
transito em julgado da sentenga. No entanto, a defini¢do do que vem a ser tratar
como culpado depende de intermediacdo do legislador.

Ou seja, a norma afirma que ninguém serd considerado culpado ate o transito em
julgado da condenagdo, mas esta longe de precisar o que vem a ser considerar
alguém culpado.

O que se tem e, por um lado, a importancia de preservar o imputado contra juizos
precipitados acerca de sua responsabilidade. Por outro, uma dificuldade de
compatibilizar o respeito ao acusado com a progressiva demonstra¢do de sua culpa.
Disso se extrai que o espago de conformag@o do legislador € lato. A clausula nao
obsta que a lei regulamente os procedimentos, tratando o implicado de forma
progressivamente mais gravosa, conforme a imputagdo evolui.*

Para ele, pelo fato de também considerar a “presun¢do de ndo culpabilidade” como
principio, sendo possivel a sua gradagao, seria natural a sua evolugdo de acordo com o estagio
do procedimento. Enquanto ndo atingido o ntcleo fundamental, o tratamento

progressivamente mais gravoso seria aceitavel.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no HC 126.292. Relator: Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno,
julgado em 17/02/2016, p.40.

# Tbid.
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Percebendo o deslinde da questdo inclinada a um resultado baseado na necessidade em
se dar efetividade a justica criminal no que concerne a execugdo da pena, o ministro Marco
Aurélio enfatizou ao se manter fiel a ja adotada linha de pensamento sobre o alcance do

principio:

Reconhego, mais, que a Justica ¢ morosa, que o Estado, em termos de persecucdo
criminal, ¢ moroso. Reconheco, ainda, que, no campo do Direito Penal, o tempo ¢
precioso, € o ¢ para o Estado-acusador e para o proprio acusado, implicando a
prescrigdo da pretensdo punitiva, muito embora existam diversos fatores
interruptivos do prazo prescricional.

Reconheco que a época ¢ de crise. Crise maior. Mas justamente, em quadra de crise
maior, ¢ que devem ser guardados pardmetros, principios e valores, ndo se gerando
instabilidade, porque a sociedade ndo pode viver aos sobressaltos, sendo
surpreendida.

Ontem, o Supremo disse que ndo poderia haver a execucdo provisoria, quando em
jogo a liberdade de ir e vir. Considerado o mesmo texto constitucional, hoje, conclui
de forma diametralmente oposta, por uma maioria que, presumo, vira a ser de sete
votos a quatro. #’

E ainda quanto a relevancia da fun¢do do Supremo Tribunal Federal, o ministro Celso

de Mello se posicionou da seguinte forma:

Importante insistir na asser¢do, Senhores Ministros, de que o Supremo Tribunal
Federal hd de possuir a exata percepcdo de qudo fundamentais sdo a prote¢do e a
defesa da supremacia da Constitui¢ao para a vida do Pais, a de seu povo e a de suas
instituicdes. A nossa Constituicdo estabelece, de maneira muito nitida, limites que
ndo podem ser transpostos pelo Estado (e por seus agentes) no desempenho da
atividade de persecucdo penal. Na realidade, ¢ a propria Lei Fundamental que
impde, para efeito de descaracterizagdo da presuncdo de inocéncia, o transito em
julgado da condenacédo criminal.

Veja-se, pois, que esta Corte, no caso em exame, estd a expor e a interpretar o
sentido da clausula constitucional consagradora da presuncdo de inocéncia, tal como
esta se acha definida pela nossa Constitui¢do, cujo art. 5°, inciso LVII (“ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria™),
estabelece, de modo inequivoco, que a presuncdo de inocéncia somente perderd a
sua eficacia e a sua forca normativa ap6s o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria. [...]

Lamento, Senhores Ministros, registrar-se, em tema tdo caro e sensivel as liberdades
fundamentais dos cidaddaos da Reptiblica, essa preocupante inflexdo hermenéutica,
de perfil nitidamente conservador e regressista, revelada em julgamento que
perigosamente parece desconsiderar que a majestade da Constituicdo jamais podera
subordinar-se a potestade do Estado.*

Embora a execucdo da pena ndo seja o objeto de estudo do presente trabalho, o

julgamento do HC 126.292 revela um posi¢ao regressista, como bem assentou o ministro

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no HC 126.292. Relator: Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno,
julgado em 17/02/2016, p.76-77.

8 Ibid, p.88-89.
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Celso de Mello, quanto a interpretacdo do alcance do principio da presuncao de inocéncia, e
na medida em que este foi utilizado como ratio decidendi no julgamento do RE 591.054, o
novo entendimento acerca da garantia constitucional pode influir numa revisao da abragéncia

dos antecedentes.

Observa-se que os antecedentes sofreram variagdes de entendimentos da Suprema
Corte, assim como a execucao da pena, tendo-se, ainda que em tese, 0 mesmo parametro para
as construgdes interpretativas: a Constituicdo Federal. Por todos os julgamentos aqui
expostos, fica evidente a esfera de inseguranca juridica que o Supremo Tribunal Federal vem
criando em relagdo a principios e garantias constitucionais, a0 motivar suas decisdes com
expectativas sociais, opinido publica, sensacdo de impunidade, conforme se extrai, por

exemplo, pela leitura do acordao do HC 126.292.

A mudanga de postura da Corte pode ser evidenciada também a partir da alteragdo na
composi¢ao do Tribunal, que tem o conddo de influenciar diretamente o resultado do
julgamento, como pode ser observado a partir do julgamento conjunto dos HC 94.620/MS e
HC 94.680/SP. Assim, apesar de intitulado como “guardido da Constitui¢ao”, a forma que o
Supremo vem atuando ndo permite afirmar os desdobramentos que os antecedentes
continuardo a ter ou ndo no ordenamento juridico, segundo a sua atividade jurisdicional.
Entretanto, torna-se importante que seja feito um estudo do instituto a luz dos principios e
garantias previstos na Constituicdo Federal de 1988, de modo que lhes seja atribuida uma

interpretacdo conforme as exigéncias de um Estado Democratico de Direito.
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2 OS ANTECEDENTES A LUZ DOS PRINCIiPIOS E GARANTIAS PENAIS
FUNDAMENTAIS

Antes de se adentrar propriamente no estudo dos principios e garantias penais atrelados
aos antecedentes, identificados a partir dos julgamentos tratados no capitulo anterior, faz-se
necessario constatar que a dificuldade do Supremo Tribunal Federal em delimitar o conteudo
do instituto penal ¢ reflexo da postura variante que a Corte adota diante de questdes das quais

tenha que interpretar normas e principios constitucionais.

Alguns ministros ressaltaram a crise da justi¢a criminal brasileira, todavia, parece haver
um desequilibrio do Estado Democratico de Direito a partir do proprio papel desempenhado
pelo Supremo como garantidor da maxima eficacia dos direitos e garantias fundamentais, isto
porque a Constituicdo Federal de 1988 optou por um modelo constitucional que da primazia a
tutela de direitos inerentes a pessoa humana. Especificamente em matéria penal, uma vez
incorporados ao texto constitucional, os principios e garantias devem servir como fundamento
para a validade das decisdes e de todas as demais normas. Trata-se de se reconhecer o lugar
que a Constitui¢do ocupa no ordenamento juridico patrio, qual seja acima de todas as leis, de
modo que seus valores e principios sejam necessariamente utilizados como parametro de

interpretacao.

Adotando este entendimento, o papel da jurisdicdo demonstra-se de extrema
importancia, pois ndo adianta a previsdo de direitos no corpo constitucional se ndo lhes forem
dado o devido respaldo no plano da eficacia. Nesse sentido, ensina Rogério Greco (2011, p.

64):

O juiz exerce papel decisivo quanto ao controle de validade da norma ao compara-la
com o texto constitucional. Nao deve ser um auténomo aplicador da pena, mas sim o
seu critico intérprete, sempre com os olhos voltados para os direitos fundamentais
conquistados, a duras penas, em um Estado Constitucional de Direito. Por essa razdo
¢ que Ferrajoli assevera que a interpretagdo da lei devera ser realizada sempre
conforme a Constituicdo, ¢ que o juiz, nunca devera sujeitar-se a lei de maneira
acritica e incondicionada, sendo antes de tudo a Constitui¢do, “que impde ao juiz a
critica das leis invalidas através de sua reiterpretacdo em sentido constitucional e a
dentincia da sua inconstitucionalidade”.

Esta analise demonstra-se pertinente na medida em que o estudo dos antecedentes
demanda atencdo para o aspecto da obediéncia a legalidade. Conforme serd visto adiante, a

Constituicdo prevé que cabe a lei regular a individualizagdo da pena e aqui comega o
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problema, pois, conforme o argumento do ministro Ricardo Lewandowski, uma vez que a lei
tenha previsto o instituto dos antecedentes, estes devem ser observados a fim de ser feita uma

diferenciagdo de pena a ser aplicada aos individuos com historicos criminais diversos.

Ha de se destacar que a lei a qual a Constitui¢do faz referéncia, e que o ordenamento
optou por recepcionar, ¢ o Decreto-Lei n® 2.848 de 1940. Ainda que a legislagdo penal tenha
encontrado alguns aperfeicoamentos, a redacao “atual” do caput do artigo 59 do Codigo Penal
que prevé os antecedentes ¢ de 1984. Ora, a Constitui¢ao Federal de 1988 inaugurou uma
nova ordem juridica e qualquer mecanismo previsto infraconstitucionalmente deve ser
submetido a uma interpretagdo constitucional que leve a menor restricdo de direitos

fundamentais possivel.

Sob o aspecto de vista formal, os antecedentes sdo previstos como uma orientacao a ser
seguida pelo magistrado na primeira fase da aplicagdo da pena, devendo ser valorados
conforme uma discricionariedade razoavel, proporcional e suficiente para que a pena atenda
as finalidades de reprovagao e prevengao do crime. Porém, diante da imprevisao conceitual
das circunstancias do artigo 59, que tém o nome de “judiciais” justamente por serem
delimitadas pelo juiz, o conteudo destas deve respeitar as imposi¢des previstas na

Constitui¢ao para que seja possivel a garantia de direitos.

Embora o Estado detenha o monopdlio do direito de punir e a legislagao
infraconstitucional preveja mecanismos que regulem o exercicio desse direito, toda a
aplicacdo da pena deve obediéncia aos pardmetros estabelecidos expressamente na Carta
Constitucional, pois ¢ dela que materialmente retira sua validade. Em um Estado Democratico
de Direito ¢ imprescindivel a existéncia de limites para o exercicio do ius puniendi, de modo
que os principios constitucionais inerentes ao individuo como sujeito de direitos sejam sempre

privilegiados em detrimento do que lhe for contrério.

O modelo constitucional adotado pelo ordenamento juridico patrio imprime um
condicionamento & atuagdo estatal, de forma que esta ndo se configure em tirana e assegure
uma preservagao de direitos dos cidadaos, entendendo-se que sempre que o Estado esteja no

exercicio do direito de punir deve haver o privilégio da prote¢ao de direitos fundamentais.
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Nesse aspecto, o papel do Supremo Tribunal Federal de interpretar a legislacdo penal
conforme a Constituicdo ¢ de extrema importancia, principalmente por orientar toda a
jurisprudéncia a ser adotada no pais. Valida a transcricdo das palavras de Luigi Ferrajoli
(2001 apud GRECO, 2011) sobre o papel da magistratura em relagao a interpretacao da lei

conforme os parametros constitucionais:

a sujei¢do do juiz a lei ja ndo ¢, como o velho paradigma positivista, sujei¢ao a letra
da lei, qualquer que fosse o seu significado, sendo sujei¢do a lei enquanto valida,
quer dizer, coerente com a Constituigdo. E no modelo constitucional garantista a
validez ja ndo é um dogma associado a mera existéncia formal da lei, sendo uma
qualidade contingente da mesma ligada a coeréncia de seus significados com a
Constituicdo, coeréncia mais ou menos opinavel e sempre remetida a valoragdo do
juiz. Disso se segue que a interpretag@o judicial da lei ¢ também sempre um juizo
sobre a lei mesma, que corresponde ao juiz junto com a responsabilidade de eleger
os unicos significados calidos, ou seja, compativeis com as normas constitucionais
substanciais e com os direitos fundamentais estabelecidos pelas mesmas.

Ainda ensina Salo de Carvalho (2008, p.102-103):

O papel da jurisdigdo expresso pela teoria do garantismo ¢ de defesa instransigente
dos direitos fundamentais, topos hermenéutico de avaliagdo da validade substancial
das leis. O vinculo do julgador a legalidade, ndo deve ser outro que a legalidade
constitucionamente valida, sendo imperante sua tarefa de superador das
incompletudes, incoeréncias e contradigdes das leis inferiores, em respeito ao
estatuto maior. A denuncia de invalidade (constitucional) das leis permite sua
exclusdo do sistema, gerando a otimizag¢ao do proprio principio da legalidade e ndo,
como querem alguns afoitos, sua negacao.

Ressalta-se que os principios devem ser observados tanto como limitagdo a atuagdo do
Estado, sendo interpretados segundo o que estritamente estabelece a Constituicao, bem como
garantias, ao se direcionarem a uma universalizagdo do homem como sujeitos de direitos, nao
se podendo permitir qualquer disponibilidade ou flexibilizacdo que acarrete na diminui¢ao do

alcance da protecdo ao individuo.

Quando se trata de garantias fundamentais ainda cabe consignar a sua forca vinculante,
de modo que além do carater meramente descritivo, “correspondem ao ntcleo de legitimidade
substancial do Estado Democréatico de direito e estabelecem um pdlo rigido de justica material
independente dos ‘desejos’, livres ou manipulados” (CARVALHO, 2008, p.106). A partir do
exposto, segue um breve estudo dos principios e garantias penais fundamentais invocados
como fundamentos nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal aqui j& examinados, em
relagdo aos antecedentes, numa tentativa de se verificar o seu alcance de forma comprometida

com os paradigmas de um Estado Democratico de Direito.
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2.1 Principio da igualdade

Nos julgamentos do RE 591.054 e dos HC 94.620 e 94.680, os principios da igualdade e
da individualizacdo da pena foram invocados por alguns ministros como embasamentos
juridicos para se permitir que inquéritos e agdes penais em curso fossem considerados como
maus antecedentes, de forma a ensejar um aumento no computo da pena-base no momento da
primeira fase da dosimetria da pena. Resumidamente, o argumento justificador foi de que o
tratamento igualitario aos acusados, no sentido de nao se atribuir uma diferenga na
quantifica¢do da pena em decorréncia do histérico criminal de cada um, acarretaria a violagao
de tais principios. Assim, faz-se necessario um estudo da esfera de protecdo que esses visam

alcancar.

O principio da igualdade surge com a nocdo de que “todos sdo iguais perante a lei”,
correspondendo ao direito de toda pessoa, sem qualquer distingdo em virtude de suas
condigdes particulares, sujeitar-se ao mesmo tratamento previsto legalmente. A exigéncia €
que todos que se encontrem numa mesma situacdo recebam o tratamento igualitario. Este
conceito caracteriza a igualdade formal, ora assegurada no art. 6° da Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadido de 1789, no sentido que a lei como expressdo da vontade

geral deveria ser a mesma pra todos, seja pra prote¢io ou punigdo. +

Todavia, a igualdade também deve ser entendida sob o aspecto material. A igualdade
material, conforme disserta Canotilho (apud GRECO, 2011), se perfaz no dever de tratar
“igual o que ¢ igual e desigualmente o que ¢ desigual”’, de modo a permitir que em
determinadas situagdes, seja possivel o tratamento desigual entre pessoas conforme as suas

desigualdades®.

Importa destacar que o conceito de igualdade material ndo pode ser limitado a uma
interpretagdo literal, de modo que qualquer critério diferenciador possa ser utilizado. Deve o
seu conteudo e alcance ser interpretado conforme de forma harmoénica com o direito

constitucional positivo. Ingo Sarlet (2013, p.540) ensina:

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais: 2013,
p. 537.

S0 GRECO, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a privagio de liberdade. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 68.
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A atribui¢do de um sentido material a igualdade, que ndo deixou de ser (também)
uma igualdade de todos perante a lei, foi uma reagéo precisamente a percepgio de
que a igualdade formal ndo afastava, por si so situacdes de injustica, além de se
afirmar a exigéncia de que o proprio contetdo da lei deveria ser igualitario, de modo
que de uma igualdade perante a lei e na aplicacdo da lei se migrou para uma
igualdade também ‘na lei’. Igualdade em sentido material, além disso, significa
proibicao de tratamento arbitrario, ou seja a vedacdo da utilizagdo, para o efeito de
estabelecer em relagdes de igualdade e desigualdade, de critérios intrinsicamente
injustos e violadores da dignidade da pessoa humana, de tal sorte que a igualdade, ja
agora na segunda fase de sua compreensdo na seara juridico constitucional, opera
como exigéncia de critérios razodveis e justos para determinados tratamentos
desiguais.

Nesse sentido, afirma que segundo a ordem constitucional brasileira, o principio da

igualdade deve ser entendido sob, a0 menos, trés dimensoes:

(a) proibigdo do arbitrio, de modo que tanto se encontram vedadas diferenciagdes
destituidas de justificagdo razoavel com base na pauta de valores constitucional,
quanto proibido tratamento igual para situacdes manifestamente desiguais; (b)
proibicdo de discriminagdo, portanto, de diferenciagdes que tenham por base
categorias meramente subjetivas; (c) obrigacdo de tratamento diferenciado com
vistas a compensacdo de uma desigualdade de oportunidades, o que pressupde a
eliminagdo, pelo Poder Publico, de desigualdades de natureza social, econdmica e
cultural.

De modo similar — mas ndo coincidente!-, Jorge Miranda ¢ Rui Medeiros referem
um sentido negativo do principio da igualdade, no que implica a proibigdo de
privilégios e discriminagdes, ao passo que o sentido positivo, segundo os autores,
estd , entre outros aspectos, atrelados ao dever de tratamento igual em situagdes
desiguais (ou tratamento semelhante em situacdes semelhantes) e de tratamento
desigual para situacdes desiguais (situagdes substancial e objetivamente desiguais),
bem como, numa perspectiva prospectiva, um tratamento das situagdes na apenas
como existem, mas como devem existir, no sentido, portanto, de uma igualdade
mediante a lei (SARLET, 2013, p. 544)

Entdo, a partir desses ensinamentos, faz-se o questionamento se a ado¢ao do critério
diferenciador pautado na existéncia de inquéritos e agdes penais sem transito em julgado
encontra legitimidade no ordenamento juridico segundo o principio da igualdade. Se por um
lado, o sistema permite o tratamento desigual perante situacdes juridicas desiguais, por outro
veda qualquer elemento de diferenciacao que seja injusto ou viole o principio da dignidade da
pessoa humana. Seguem os argumentos invocados por dois ministros no julgamento do RE
591.054 a fim de defenderem a possibilidade de inquéritos e agdes penais em curso serem

considerados como maus antecedentes, com base neste principio:

Ora, desde ha muito que se afirma que - como a Ministra Rosa Weber deixou claro -
o fato de se levar em consideragdo os maus antecedentes do réu nado significa, de
inicio, uma condenagdo; isso vai fazer parte de um processo de valoragdo pelo juiz
no momento da sentenca. E a sang¢do penal talvez seja o nucleo essencial dos
escopos do Direito Penal, que é a sua exemplaridade. Entdo, se vamos levar em
consideracdo que o tratamento tem que ser igual para quem nunca praticou crime, ¢
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deferisse 0 mesmo tratamento para aquele que tem processos e inquéritos pendentes,
efetivamente havera ndo uma violag¢ao do principio da presungdo de inocéncia, mas
flagrante violagdo do principio da isonomia..’! — Ministro Luis Fux

[...] mantenho a posi¢do que venho adotando, no sentido de que, neste caso, ndo se
estaria diante de uma posicdo de gravame ao principio da presungdo de ndo
culpabilidade penal. Porque, tal como ja foi, aqui, tanto levantado pelo Ministro
Lewandowski, quanto pela Ministra Rosa e, agora, pelo Ministro Fux, com a vénia
do Relator e dos que o acompanharam, tenho para mim que os principios se
conjugam para uma interpretacdo. E, dentro dessa visdo, eu acho que o principio da
igualdade, ou seja, tratar aqueles que estdo nas mesmas condigdes, e diferentemente
os que diferem, até mesmo para efeito de o juiz exercer o seu convencimento quanto
aos antecedentes, ndo agride em nada o sistema constitucional.’? — Ministra CArmem

Lucia
Inicialmente, importa destacar que embora o registro criminal de um acusado aponte a
existéncia de inimeros inquéritos ou acdes penais em curso, até que sobrevenha o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria, o sujeito deve ser considerado como inocente. Isto
porque o texto constitucional € categérico e claro. Portanto, quando essas hipoteses de registro
ndo sdo consideradas como maus antecedentes, entende-se que ndo ¢ possivel afirmar que o
principio da igualdade esteja sendo violado, pois tanto os individuos que possuem varias
anotagdes, como o que nao tem sequer um apontamento na ficha criminal, estdio na mesma

condi¢do juridica de presumidamente inocentes.

Poder-se-ia questionar até que esses procedimentos ndo cheguem a uma conclusdo, seja
por efeitos procrastinatorios da parte ou por ineficdcia da maquina estatal, de modo que o
Estado ndo consiga impor a sangdo correlata ao delito, ocorrendo assim uma injustiga em
relagdo a quem nunca cometeu um crime por ser tratado de forma semelhante na aplicacao da
pena a quem praticou diversas infragdes, mas ndo foi punido. Todavia, este argumento ndo
pode ser utilizado para justificar a violagdo da isonomia, e consequentemente, impedir que ao

principio constitucional da presuncdo de inocéncia seja data a correta extensao.

E necessario o reconhecimento que a manuten¢do de um Estado Democratico requer
sacrificios, tendo que prevalecer os direitos e garantias fundamentais. Se for adotado o
entendimento que alguém que ndo tenha sequer uma decisdo transitada em julgada seja

tratado diferentemente de quem também nao a tenha, somente pela inexisténcia de qualquer

Sl BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no RE n° 591.054. Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 17/12/2014, p.24.

52 Ibid., p. 26.
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procedimento penal persecutorio, se esta promovendo na verdade uma desigualdade pautada
numa justificativa de controle social do Estado, resultando dessa forma numa violagdo do
principio da isonomia, ao considerar como culpado quem, até que seja provado o contrario, ¢

inocente. Observa-se a seguinte pronuciamento do ministro Ricardo Lewandowski:

Nos todos, como julgadores criminais, nos deparamos muitas vezes com uma
extensissima ficha criminal de determinado réu: varias passagens pela policia,
dezenas de acdes penais em andamento, muitas vezes relativas a um mesmo fato
objeto do processo em julgamento. Isso, de alguma forma, a meu ver, precisa ser
considerado, ¢ o juiz, dentro da sua discricionariedade, dentro do seu prudente
arbitrio, pode, baseado no artigo 59, a meu ver, dosar a pena, levando em
consideragio os antecedentes.>

Ora, ndo basta que se adote qualquer critério de diferenciagdo para se legitimar uma
desigualdade. Este precisa ser razodvel e congruente. No caso dos antecedentes nao ha como
sacrificar uma garantia fundamental, qual seja de ser considerado inocente até o transito em
julgado, em prol de uma politica estatal excessivamente punitiva. O ministro Luis Roberto
Barroso inclusive trouxe ao Plenario no julgamento do RE 591.054 uma questdo importante
quanto ao carater seletivo do sistema punitivo do Brasil e afirmou que o direito penal ndo se
mostra adequado pra enfrentar problemas sociais através de instrumentos que promovam o

9 54

“excesso de criminaliza¢ao” e de “exacerbacdo da pena” °*, embora nos julgamentos seguintes

tenha mudado seu posicionamento ao defender a necessidade de uma execuc¢do da pena, ainda

que sem o transito em julgado.

Quanto a esse problema da seletividade do direito penal, Rogério Greco (2011, p. 69) se

manifesta no seguinte sentido:

No que diz respeito a Justica Penal, podemos afirmar que o principio da igualdade ¢
um dos menos observados. Muito embora os paises ocidentais ndo estejam mais
vivendo um periodo em que se poderia identificar a classe dos nobres, imunes a
aplicacdo da lei, percebemos que, quando o tema é a aplicagdo da lei penal, o
principio da igualdade ¢ constantemente violado, a exemplo do que ocorre no Brasil.

Infelizmente, ainda nos dias de hoje, mesmo apds anos a fio discutindo a
necessidade de tratar igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais, na medida
de sua desigualdade, vemos que a aplicagdo da lei penal, em especial nos paises
subdesenvolvidos e em desenvolvimento, ainda ¢ dirigida a um publico alvo, vale

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no RE n° 591.054. Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 17/12/2014, p. 15.

5 Ibid., p. 18-19.
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dizer, aos pobres e miseraveis. A seletividade do direito penal é um sinal evidente de
que o principio da igualdade ndo estd sendo observado em muitos paises.

O que ser quer aqui enfatizar € que ndo se pode tentar resolver um problema de
ineficiéncia do sistema penal, ou mesmo permitir o refor¢o do seu carater punitivo, através da

aplicacdo da pena. Sobre o tema, Ferrajoli (1998 apud CARVALHO, 2008, p.84) ensina:

A certeza perseguida pelo direito penal minimo ¢, ao contrario, que nenhum
inocente seja punido, a custa da incerteza de que algum culpado reste impune. Os
dois tipos de certeza, e os custos ligados as respectivas incertezas, refletem
interesses e opgdes politicas contrapostas: de um lado a maxima tutela de seguranga
publica contra as ofensas ocasionadas pelos crimes, por outro, a maxima tutela das
liberdades individuais contra as ofensas geradas por penas arbitrarias.

Na medida em que a fixagdo da pena resulta do exercicio do ius puniendi pelo Estado e
podera ensejar, por exemplo, a restri¢do do direito de liberdade do individuo, deve-se garantir
o maximo de protecdo dos direitos fundamentais possivel do acusado, de modo que sejam
adequadamente observados e respeitados, € nao subsumidos ou restringidos a favor dos

interesses do proprio Estado. E dentre eles, a presuncao de inocéncia tem papel de destaque.

2.2 Principio da individualiza¢ao da pena

A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso XLVI, dispde que “a lei regulara a

individualizagdo da pena [...]"*.

Segundo ensina Rogério Greco, o principio da individualizacdo da pena exige sua
verificagdo basicamente em trés momentos>®. O primeiro momento se d4 quando o legislador
seleciona condutas, sejam elas positivas ou negativas, que ofendem os bens considerados
como mais importantes, atribuindo-lhe san¢des conforme a relevancia de cada um deles.
Trata-se da fase da cominagdo das penas, em que o legislador, seguindo critérios politicos,
deve valorar os bens protegidos pelo direito penal. Diante da vigéncia da lei penal, com a
devida descricdo de condutas a serem observadas sob pena de san¢do, uma vez o agente
decida cometer um ilicito, deverd por ele responder. O magistrado, uma vez comprovada a

ocorréncia do fato delituoso, devera aplicar a pena correspondente.

55 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 jun.
2017

36 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 69-70.
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O segundo momento da individualizagdo da pena pode ser visualizado quando o
julgador aplica a pena correspondente a infragdo penal constatada, devendo fixa-la de acordo
com o que estabelece o artigo 68 do Codigo Penal, o qual delimita trés fases distintas a serem
necessariamente seguidas, sob pena de nulidade. Na primeira, deve-se estipular a pena—base,
calculada a partir da pena prevista no tipo penal correlato a conduta em analise, de acordo
com as circunstancias judiciais previstas pelo art. 59 do Codigo Penal, de modo que sejam
respeitados o minimo ¢ o méximo da pena prevista. Na segunda fase, sdo consideradas as
circunstancias atenuantes e agravantes, dispostas nos artigos 61 ¢ 65 do Codigo Penal. E na
terceira, averiguam-se as causas de aumento e diminuicdo. Todo esse procedimento a ser
seguido pelo julgador chama-se aplicacdo da pena, saindo a san¢ao da abstra¢do para o plano

concreto.

Por fim, no terceiro momento, a pena ¢ individualizada ao ser executada, conforme
determinagdo do artigo 5° da Lei n® 7.210/89 — Lei de Execug¢do Penal, que assim dispoe: “Os
condenados serdo classificados, segundo os antecedentes e personalidade, para orientar a
individualizagdo da execugdio penal™’. Aqui, apenas se destaca que, apesar de o enfoque do
presente trabalho ser o estudo dos antecedentes no momento da aplicacdo da pena, seus
efeitos estendem-se para além da fixagdo da pena-base, de modo que podem ser identificados
no regime de cumprimento de pena, na substituicdo da pena privativa de liberdade por
substitutiva de direitos, na suspensdo condicional da pena bem como em sua execucgdo, na
progressao de regime e livramento condicional, nas medidas despenalizadoras da transacao
penal e da suspensdo condicional do processo. Observa-se que o instituto detém uma
significativa relevancia no sistema criminal, por ter o conddo de impedir a concessdo de certas

medidas penais benéficas, bem como de agravar a pena imposta ao condenado.

Entdo, faz-se necessario consignar a importancia que o Codigo Penal atribui ao historico
criminal do agente, desde a aplicagdo da pena até seu cumprimento, exigindo um verdadeiro
comportamento dos cidadaos, pois se ndo tiverem ‘“bons antecedentes”, certamente terdo a
condi¢do de apenados agravada. Por isso € tdo relevante que o instituto tenha seus contornos

bem delimitados no ordenamento juridico.

ST BRASIL. Lei n° 7. 210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugdo Penal. Brasilia, 11 de julho de 1984.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L.7210.htm>. Acesso em 13 de jun. 2017
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Segundo o artigo 59 do Codigo Penal, devem ser analisadas as seguintes circunstancias
judiciais, ao ser fixada a pena-base: a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, os motivos, as circunstancias do crime, as conseqiiéncias do crime, €
o comportamento da vitima. Assim, seguindo a orientagdo do legislador infraconstitucional,
os antecedentes devem ser computados, de acordo com a abragéncia que ¢ dada ao conceito

de maus antecedentes, pois estes que permitem o aumento da pena.

Em um primeiro momento, o que deve ser averiguado ¢ se a limitacdo do que
caracteriza maus antecedentes, tendo-se por base o alcance da presuncdo da inocéncia, viola
ou ndo o principio da individualizacdo da pena, porque pelos argumentos apresentados pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal parece que ndo ha como os dois principios vigerem de
forma harmonica sobre o instituto dos antecedentes, quando este restar limitado a existéncia
de sentengas condenatorias transitadas em julgado. Ou seja, a impressdo que se dé pela leitura
dos julgados ¢ de que caso seja adotada uma posicdo de acordo com um determinado
principio penal constitucional, outro automaticamente estaria sido violado, o que nao pode ser

aceito.

Infere-se que os argumentos que sustentam a necessidade de serem considerados
inquéritos e acdes penais em curso para fim de valoragdo na pena-base pautam-se numa logica
que tal fato ¢ essencial para que a pena nao seja genérica, ¢ sim diferenciada, individualizada,
conforme os parametros estabelecidos pelo legislador, dentre os quais se encontram os
antecedentes. Assim, seria incabivel alguém que possua uma extensa lista criminal, com
inquéritos e acdes penais em curso, ter os antecedentes considerados da mesma forma que
quem sequer detenha uma anota¢do penal, ou seja, como bons antecedentes, de modo que se
estaria negando a orientagdo legislativa de atribuir valores diversos a quem tenha historicos

criminais diversos.

Primeiro, cabe consignar que a individualizacao da pena nao pode ser confundida com a
exigéncia que se extrai do principio da igualdade. Conforme ja fora anteriormente explicado
este se relaciona ao tratamento que ¢ dado aos individuos, considerando-se a lei, bem como as
caracteristicas inerentes a cada um, de modo que a escolha da forma mais adequada como
alguém deva ser tratado carece de fundamentacdo que nao acarrete na legitimagdao de uma

inferioridade do individuo por sua razao de ser.
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J& o principio da individualizacdo da pena serve para garantir que a aplicagdo da pena
ndo ocorra arbitrariamente, indicando a necessidade de adog@o de parametros pelo legislador a
fim de que o magistrado ndo exerca um juizo valorativo totalmente discricionario. Sabe-se
que no periodo da Idade Média, as penas eram determinadas sem que existissem limites ao
arbitrio judicial, de modo que resultavam de um modelo penal totalmente tirano. Contudo, a
partir do Iluminismo surge a defesa de que a pena deve seguir determinados parametros a fim
de impedir atrocidades, podendo a obra “Dos Delitos ¢ Das Penas” de Beccaria ser
considerada um marco na historia das penas por, ao confrontar a atuagdo estatal, estabelecer
principios que deveriam ser observados a fim de se preservar a dignidade da pessoa humana,

dentro os quais pode-se encontrar o da proporcionalidade das penas.

Nesse sentido, ensina Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 661-662):

Na Idade Média, o arbitrio judicial, imposto por exigéncias politicas da tirania, era
produto de um regime penal que ndo estabelecia limites para a determinagdo da
san¢do penal. Se outra fosse a natureza humana, talvez esse fosse o sistema mais
conforme a idéia retribucionista, isto ¢, a justa e rigorosa adequagdo da pena ao
crime e ao delinquente. Contudo, a seguranga juridica e a garantia dos direitos
fundamentais do cidaddo exigem, com precisdo e clareza, a definicdo de crimes e a
determinagdo das respectivas sangdes.

A primeira reagdo do Direito Penal moderno ao arbitrio judicial dos tempos
medievais foi a adoc¢ao da pena fixa, representando o “mal justo” na exata medida do
“mal injusto” praticado pelo delinquente. Na verdade, um dos maiores males do
Direito Penal anterior ao Iluminismo foi o excessivo poder dos juizes, exercido
arbitrariamente, em detrimento da Justiga e a servigo da tirania medieval.

A iniquidade que resultava do exercicio arbitrario do “poder de julgar” constituiu
um dos maiores fundamentos do movimento liderado por Cesare de Beccaria
visando a reforma do Direito punitivo. E a reacdo mais eficaz contra aqueles
extremos seria naturalmente a limitagdo do arbitrio judicial, com a defini¢ao precisa
do crime e um sistema rigido de penas fixas. Na concepcao de Beccaria, seguindo a
de Montesquieu, ao juiz ndo deveria sequer ser admitido interpretar a lei, mas
apenas aplica-la em seus estritos termos. Assim, a um sistema largamente aberto na
dosagem da pena sucedeu um sistema de pena rigorosamente determinada,
consubstanciado no Cédigo Penal francés de 1791. Por esse novo sistema, a fungdo
do juiz limita-se a aplicagdo mecanica do texto legal. Mas logo se percebeu que, se a
indetermina¢do absoluta ndo era conveniente, também a absoluta determinagdo nao
era menos inconveniente. Se a pena absolutamente indeterminada deixava
demasiado arbitrio ao julgador, com sérios prejuizos aos direitos fundamentais do
individuo, igualmente a pena absolutamente determinada impediria o seu
ajustamento, pelo juiz, ao fato e ao agente, diante da realidade concreta.

Essa constatacdo determinou a evolugdo para um indeterminagdo relativa: nem
determinacdo absoluta,nem absoluta indeterminag¢do. Finalmente, abriu-se um
grande crédito a livre dosagem da pena, pelo juiz, estabelecendo o Cddigo Penal
francés de 1810 limites minimo ¢ maximo, entre os quais pode variar a mensuragao
da pena. Essa concepgdo foi o ponto de partida para as legislagdes modernas,
fixando os limites dentre os quais o juiz deve — pelo principio do livre
convencimento — estabelecer fundamentadamente a pena aplicavel ao caso
concreto.
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Assim, uma vez escolhido o sistema da relativa indeterminagdo para a aplicagdo da
pena, as circunstancias judiciais fazem parte de um procedimento adotado pelo legislador que
indica ao magistrado uma maneira de adequar a pena ao delito cometido. Apesar de a
avaliacdo ser incumbida ao julgador, os parametros previstos tratam-se de fatores orientadores
com vistas a impedir uma total discricionariedade judicial e que permitam o cumprimento do
estabelecido no caput artigo 59, qual seja de que a pena serd estabelecida “conforme seja

necessdrio e suficiente para a reprovagio e prevencdo do crime” %,

Pela redagdo do dispositivo extrai-se que a pena deve atender a duas finalidades:
retribuir o mal causado pela conduta do agente e prevenir que novas infragdes penais ocorram.
Estas fungodes sao tratadas pelas teorias absoluta e relativa, respectivamente. A teoria absoluta
prevé a finalidade retributiva da pena. Trata-se de uma reparagdo do mal praticado na
sociedade mediante a imposi¢do de uma sanc¢do. Esta concepcao sempre foi bem conhecida,
pois ¢ facilmente identificada na consciéncia de grande parte da populacdo e de forma
assustadoramente natural, de modo que nao ¢ raro ouvir-se que a pena de morte deveria ser

aplicada para que a justi¢a fosse alcangada nos casos dos crimes mais gravosos.

Note-se que tal argumento, mesmo que passado tanto tempo, ¢ o mesmo que o adotado
na Antiguidade sob a idéia que somente a pena que cause dor e sofrimento a quem comete
certo tipo de infracdo penal ¢ a capaz de ser justa. Um outro exemplo de pensamento que,
infelizmente, domina a muitos ¢ da sensacao de impunidade gerada quando, ao invés de ser
aplicada uma pena privativa de liberdade, aplica-se uma pena restritiva de direitos ou multa.
Portanto, de uma forma geral, pode-se afirmar que a finalidade que exige do condenado uma
compensagdo pela violagao das regras de convivéncia social e do ordenamento juridico €

atingida.

J& a teoria relativa trabalha com a finalidade preventiva da pena, desdobrando-se em
duas hipdteses de prevencao: uma geral e outra especial, ambas a serem estudas sob dticas
positiva e negativa. A prevencao geral negativa revela um fim intimidatoério da pena, cujo
intuito ¢ prevenir a pratica delitiva pelos demais integrantes da sociedade, enquanto a

prevencao geral positiva se presta a reforgar as regras sociais. Pela prevengdo especial

58 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro, 7 de dezembro de
1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em:
13 jun. 2017
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positiva, a finalidade seria a de evitar que o sujeito que ja tenha sofrido uma pena cometa
nova infragdo penal, através de um raciocinio pautado num carater ressocializador da pena, e
a negativa pressupde uma neutralizacao do agente quanto a pratica de infra¢des penais pelo

seu encarceramento. >°

Ha de se constatar que no campo dogmatico existem severas criticas a essa vertente que
alude as finalidades de prevencao geral e especial da pena. Em relacdo a prevencdo por
intimidacao, Hassemer (1993 apud GRECO, 2011, p. 476) faz a seguinte analise:

A intimidagdo como forma de prevengdo atenta contra a dignidade da pessoa
humana, na medida em que ela converte uma pessoa em instrumento de intimidagao
de outras e, além do mais, os efeitos dela esperados sdo altamente duvidosos, porque
sua verificagdo real escora-se, necessariamente, em categorias empiricas bastante
imprecisas, tais como:
- 0 inequivoco conhecimento por parte de todos os cidaddos das penas cominadas e
das condenagdes (pois do contrario o Direito Penal ndo atingiria o alvo que ele se
propde) e
- a motivagdo dos cidadaos obedientes a lei a assim se comportarem precisamente
em decorréncia da cominacdo e aplicagdo das penas (pois do contrario o Direito
Penal como instrumento de prevengao seria supérfluo).

Ja quanto ao critério de prevengao especial positiva ou ressocializa¢do, apresenta as

seguintes indagacdes:

O que realmente se quer atingir com o fim apontado: uma vida exterior conforme ao
Direito (ou s6 conforme o Direito Penal?), uma ‘conversdo’ também intera, uma
‘cura’, um consentimento(?) com as normas sociais/juridicas/penais (?) de nossa
sociedade? A resposta ainda estd pendente. Sem uma determinagdo clara e

vinculante, nenhum programa de recuperagdo, a rigor, se justifica. (HASSEMER,
1993 apud GRECO, 2011, p. 476-477).

A partir desse questionamento quanto ao carater ressocializador da pena passa-se a
indagar as finalidades ndo declaradas da pena e, por conseqiiéncia, dos institutos previstos
pela legislacdo infraconstitucional que orientam a sua aplicagcdo. Teriam eles o conddo de
permitir que a pena atinja qual fim? Observa-se que os antecedentes, na medida em que
permitem um aumento na pena a ser atribuida ao agente que comete um delito a partir do seu
histérico criminal, revelam uma reprovagdo do Estado em relacdo ao seu comportamento na
sociedade. Mesmo que apos a reforma de 1984 os antecedentes tenham ganhado uma conduta
restrita a seara criminal, ndo podendo mais ser confundido com a sua conduta social, ainda

assim identifica-se uma necessidade do Estado em considerar a idoneidade moral do acusado

5% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, pag. 474-475.
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para fins de fixacdo da pena. E quando o olhar se estende além da esfera penal percebe-se que
os antecedentes marcam o individuo no campo social, repercutindo, por exemplo, até na

esfera trabalhista.

O que se quer aqui defender é que por mais que a Constituicdo Federal, no art. 5°,
inciso XLVI, tenha preconizado que a individualiza¢do da pena encontra os limites na lei
ordindria e esta previu os antecedentes como uma circunstancia a ser sopesada no momento
da fixacdo da pena-base, ndo se pode utilizar o principio para legitimar outros fins, se nao o
qual ele se direciona. A individualizagdo da pena ¢ resultado, como ja demonstrado nos
ensinamentos de Cezar Bitencourt, de uma necessidade em se ter uma seguranga juridica
quanto ao procedimento de determinacdo da pena. E mais, com o devido respeito a direitos

fundamentais.

Nesse aspecto, destacam-se alguns argumentos dos ministros no julgamento do RE

591.054 que levam a reflexdo sobre a que se destina o principio da individualizagdo da pena:

Eu me defrontei com essa questdo quando judicava no Tribunal de Algada Criminal,
14 trabalhei durante seis anos da minha vida. E o forte desse Tribunal de Alcada
Criminal eram justamente os casos de furto e roubo. Entdo nos tinhamos que, muitas
vezes, rever a pena e sopesar os antecedentes tendo em conta a ficha criminal do réu.
E nés decidiamos caso a caso, quando havia um ou outro inquérito policial, nds
relevavamos e entendiamos que ndo era o caso, porque ndo havia transito em
julgado. Mas na maior parte das vezes, sobretudo quando se tratava de casos de
crimes contra o patrimonio praticados em Sao Paulo, uma cidade reconhecidamente
violenta, nés nos depardvamos com réus que tinham uma extensissima folha de
antecedentes, com varios inquéritos policiais por furtos e roubos, muitas vezes
quinze, vinte, demonstrando aquilo que a doutrina, usando o latim, chama de
perseverantia celeris, ou seja, uma reiteragdo sempre criminosa. E nos sabemos que,
na area criminal, os processos correm lentamente, mas para fins de sopesamento dos
antecedentes, a mim bastava verificar que realmente se tratava de uma pessoa que
era um profissional do crime.®® — Ricardo Lewandowski

Fico eu a pensar: o juiz, por imperativo constitucional, ha de individualizar a pena.
Entdo se depara com um acusado e entende de emitir o juizo condenatério. Ao
momento da dosimetria da pena, percebe que aquele cidaddo possui um sem nimero
de inquéritos e de acdes em andamento (...).Na minha avalia¢do, ndo haveria afronta
ao principio constitucional da presungdo da inocéncia o juiz ndo entender de uma
forma matematica: ha um inquérito em andamento. Obvio. Ou uma agdo penal. Ele
pode ser absolvido. Seria iniquo se o juiz assim procedesse. Mas ele pode
considerar, diante de grande numero de agdes e de inquéritos, ainda que nenhum
deles solucionado por decisdo com transito em julgado.®' — Rosa Weber

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no RE n° 591.054. Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 17/12/2014, p. 40.

6! Tbid., p. 21.
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Nao haveria como se individualizar a pena, se tivesse que adotar ou afastar
necessariamente, em face da alegagdo do principio da presungdo de ndo
culpabilidade penal, os antecedentes que pelo menos poderiam demonstrar ou
conduzir a que aquela pessoa tivesse uma pratica diferente de outro que jamais

tivesse tido qualquer pratica, ou que tivesse, pela primeira vez, errado ou pelo menos

penalmente errado”.%? — Carmem Liicia

Percebe-se através dos discursos, uma forte tendéncia em utilizar-se do principio da
individualizagdo da pena com desvio de finalidade, qual seja de legitimar um direito penal do
autor ao invés de assegurar a garantia da presuncao de inocéncia na caracterizagao dos maus
antecedentes. Também se observa que os argumentos utilizados para embasar o principio da
isonomia sdao confundidos com o da individualizagdo da pena, os quais merecem

diferenciagdo, conforme ja demonstrado.

Ao passo que o principio da individualizagdo da pena visa também a garantia de direitos
fundamentais, ¢ perfeitamente possivel que este seja coadunado com uma correta
interpretagdao do principio da presuncao de inocéncia, de modo que assim, ao invés de restar
violado, possa permitir uma adequada observancia da legislagao infraconstitucional segundo o

necessario reconhecimento da supremacia constitucional.

2.3 Principio da presuncao de inocéncia

O Supremo Tribunal Federal estabeleceu de forma correta, ao apreciar o RE 591.054,
que inquéritos e acdes penais em curso ndo devem ser considerados como maus antecedentes,
para fim de exasperagdo da pena-base, sob pena de violagdo ao principio constitucional da

presuncao de inocéncia, consagrado no art. 5°, inciso LVII, da Carta Magna.

Este posicionamento sempre fez parte da defesa do ministro Celso de Mello, que de
forma bem preparada pode enfrentar a temdtica acerca dos desdobramentos do principio com
as necessarias observacdes. O mesmo enfatiza que a simples sujeicdo de uma pessoa a
investigacoes policiais ou a persecugdes criminais ainda em curso nao ¢ suficiente, por si so,
diante da inexisténcia de uma sentenca condenatoria transitada em julgado, para se afirmar

que o réu ndo tem bons antecedentes.

Nas palavras do ministro ao votar no julgamento do RE 591.054:

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no RE n° 591.054. Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 17/12/2014, p. 26.
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Na realidade, a simples existéncia de situacdes processuais ainda pendentes de
defini¢do revela-se insuficiente para legitimar a formulagdo de juizo de desvalor
quanto a “vita anteacta” referente ao acusado que ndo sofreu condenagdo penal
irrecorrivel.

O ato judicial de fixagdo da pena, por isso mesmo, ndo poderd emprestar relevo
juridico-legal a circunstancias que meramente evidenciem haver sido (ou estar
sendo) o réu submetido a procedimento penal-persecutdrio, sem que deste haja
resultado, com definitivo transito em julgado, qualquer condenacdo de indole penal.

A submissdao de uma pessoa a meros inquéritos policiais — ou, ainda, a persecugoes
criminais de que ndo haja derivado, em carater definitivo, qualquer titulo penal
condenatorio — ndo se reveste de suficiente idoneidade juridica para justificar ou
legitimar a especial exacerbacdo da pena.Tolerar-se o contrario implicaria admitir
grave e inaceitavel lesdo ao principio constitucional que consagra a presunc¢ao “juris
tantum” de inocéncia dos réus ou dos indiciados em geral (CF, art. 5°, LVII).®

Segundo ele, a presun¢do de inocéncia invoca um necessario reconhecimento que todos
sdo presumidamente inocentes, sem exce¢do em razdo da pessoa bem como da natureza dos
crimes cuja pratica tenha se imputado, até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoéria, devendo-se conferir real efetividade ao preceito inerente ao Estado Democratico

de Direito.

Ao se analisar a presuncdo de inocéncia, constata-se que se trata de uma garantia
constitucional que tem efeito duplice: ao mesmo tempo em que limita a atuacdo estatal,
também se dirige ao individuo como um direito fundamental, representando o resultado de
uma luta dos cidaddos contra as opressdes do poder do Estado, de modo que as origens
historicas desse direito ndo podem ser negadas. O principio foi consagrado no século XVIII

como um dos grandes postulados iluministas. Para Beccaria (1764, p.38):

Um homem ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a
sociedade s6 pode tirar a protecdo publica depois que ele se convenceu de ter
violado os pactos com os quais estivera de acordo. Qual o direito, a ndo ser o da
forga, que autoriza um juiz aplicar pena a um homem enquanto ndo tenha a certeza

de que ¢ culpado ou inocente?

O contexto desse periodo era da pratica de tortura pela maioria dos governos aos
acusados durante a formacdao do processo. Diante das verdadeiras crueldades, passou-se a

invocar a necessidade de que, até provado o contrério, o acusado fosse tratado como inocente

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no RE n° 591.054. Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 17/12/2014, p. 47-48.
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por, nas proprias palavras de Beccaria (1764, p.38), tratar-se de uma questdo simples: “ou o
crime é certo ou incerto”, de modo que se o delito fosse incerto, dever-se-ia impedir que o

inocente fosse atormentado.

Embora o principio tenha ganhado destaque nesse periodo, hd quem indique sua
presenga desde o direito romano, através de presungdes como innocens praesumitur cujus
nocentia non probatur. Celso de Mello, no voto do RE 591.054, asseverou que o principio
poderia ser observado a partir do Digesto, que estabelecia em favor de quem fosse processado

um favor Ibertatis, fazendo referéncia inclusive a Tomas de Aquino.®*

O fato ¢ que o principio resulta de um longo processo de desenvolvimento juridico-
politico. Para alguns, encontra seus fundamentos ja na Carta Maga Inglesa de 1215, e para
outros, sendo o século XVIII reconhecido como marco histérico de implementacdo, o direito
fundamental de que ninguém pode ser considerado culpado antes de condenacgdo foi

inaugurado na Declaragio de Direitos do Bom Povo da Virginia em 1776. ¢°

A importancia desse postulado foi reconhecida na Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, em 1789, com o seguinte teor no art. 9°: “Todo o acusado se presume inocente
até ser declarado culpado (...)”. O conteudo normativo traduz uma idéia democratica face as
praticas abolicionistas do Antigo Regime que tem prevalecido nas sociedades como um
direito fundamental decorrente do respeito a dignidade da pessoa humana ao longo de todo o

processo histoérico.®

Em 1948, principalmente como forma de reacdo as atrocidades cometidas pelos regimes
nazista e fascista, a Declaragdo Universal de Direitos da Pessoa Humana proclamou em seu
artigo 11 que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no qual

se assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa”®’.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdido no RE n° 591.054. Relator: Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2014, p. 50.

65 Ibid.
% Ibid, p. 51.
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Embora somente em 1988 o Brasil tenha incorporado expressamente a presun¢do de
inocéncia como um principio fundamental do seu ordenamento juridico, o pais votou na
Assembléia Geral da ONU de 1948 e ja tinha aprovado a Declaragao de Direitos Humanos
que a previu. E ainda, anuiu a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, conhecida
como Pacto de Sdo José da Costa Rica, promulgada no Brasil pelo Decreto Legislativo n® 678
de 1992, que dispde sobre a presuncao de inocéncia com o seguinte teor em seu art. 8°, item 2:
“Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao

for legalmente comprovada sua culpa”®®.

Atenta-se que embora o Pacto de Sdo José da Costa Rica mencione a culpa como
elemento vinculativo para a delimita¢dao do alcance da presun¢ao de inocéncia, a Constituigao
Federal de 88 ao incorporar o principio ao seu ordenamento o fez de forma mais extensiva,
vinculando-o ao instituto do transito em julgado. Quando se trata de direitos fundamentais,
deve-se adotar a interpretagdo que mais favoreg¢a o individuo, principalmente em matéria

penal, uma vez evidente a sua vulnerabilidade face a atividade estatal.

Por suas raizes historicas, Celso de Mello defende acertadamente que a negagdo as
conseqiiéncias e limitagdes juridicas emanadas pelo principio da presun¢do da inocéncia
representa uma incompatibilidade com os padroes estabelecidos pelo regime democratico, ao
impor, de forma erronea, restrigdes a esfera de direitos dos cidadaos nao autorizadas pela

Constituicao.

Sobre o principio da presuncdo de inocéncia e seus desdobramentos asseveram Cezar

Roberto Bitencourt e Vania Barbosa Adorno Bitencourt:

A presungdo de Inocéncia é no Brasil um dos principios basilares do Direito,
responsavel por tutelar a liberdade dos individuos, sendo previsto, repetindo, pelo
art. 5°, LVII, da Constituicdo de 1988, que destaca: “Ninguém sera considerado
culpado até transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. Tendo em vista
que a Constituicdo Federal é nossa lei suprema, toda a legislacdo infraconstitucional,
portanto, devera absorver e obedecer tal principio. Ou seja, o texto constitucional
brasileiro foi eloquentemente incisivo: exige como marco da presungdo de inocéncia
o “transito em julgado de sentenga penal condenatdria”, indo além, portanto, da
maior parte da legislagdo internacional similar.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 678 de 06 de novembro de 1992. Pacto de Sdo José da Costa Rica. Brasilia, 6 de
novembro de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 13
jun. 2017.
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Nao se ignora, diga-se de passagem, que o Estado brasileiro tem direito e interesse
em punir individuos que tenham condutas que contrariam a ordem juridica, podendo
aplicar sangdo aqueles que cometem ilicitos. No entanto, esse direito-dever de punir
do Estado deve conviver e respeitar a liberdade pessoal, um bem juridico do qual o
cidad@o ndo pode ser privado, sendo dentro dos limites legais.

Na verdade, como destaca José Roberto Machado: “As questoes afetas aos direitos
humanos devem ser analisadas na perspectiva do reconhecimento e consolidagdo de
direitos, de modo que uma vez reconhecido determinado direito como fundamental
na ordem interna, ou, em sua dimensdo global na sociedade internacional, inicia-se a
fase de consolidacdo. A partir dai, ndo ha mais como o Estado regredir ou retroceder
diante dos direitos fundamentais reconhecidos, o processo ¢ de agregar novos

direitos ditos fundamentais ou humanos”. %

Nesse sentido, ¢ importante destacar que ¢ vedado ao Estado abolir, restringir ou
inviabilizar a concretiza¢do de garantias sociais e humanitarias incorporadas no Estado
Democratico de Direito. Uma vez reconhecido um direito como fundamental no ordenamento

interno, ou em dimensdo global perante a sociedade internacional, o mesmo deve ser

consolidado, ndo tendo mais como o Estado regredir na matéria. 7°

Em seu voto no julgamento do RE 591.054, o ministro Celso de Mello correlacionou
um importante ensinamento dos professores Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira

Mazzuoli sobre o principio:

O correto ¢ mesmo falar em principio da presuncdo de inocéncia (tal como descrito
na Convengdo Americana), ndo em principio da nao-culpabilidade (esta ultima
locugdo tem origem no fascismo italiano, que ndo se conformava com a idéia de que
o acusado fosse, em principio, inocente).

Trata-se de principio consagrado ndo so6 no art. 8°, 2, da Convengdo Americana
sendo também (em parte) no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, segundo o qual
toda pessoa se presume inocente até que tenha sido declarada culpada por sentenga
transitada em julgado. Tem previsdo normativa desde 1789, posto que ja constava da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Do principio da presun¢do de inocéncia (‘todo acusado ¢ presumido inocente até que
se comprove sua culpabilidade’) emanam duas regras: (a) regra de tratamento e (b)
regra probatdria.

‘Regra de tratamento’: o acusado ndo pode ser tratado como condenado antes do
transito em julgado final da sentenca condenatéria (CF, art. 5°, LVII).

O acusado, por forca da regra que estamos estudando, tem o direito de receber a
devida ‘consideragdo’ bem como o direito de ser tratado como ndo participante do
fato imputado. Como ‘regra de tratamento’ a presungdo de inocéncia impede
qualquer antecipagdo de juizo condenatdrio ou de reconhecimento da culpabilidade

8 BITENCOURT, Cezar Roberto; BITENCOURT, Vénia Barbosa Adorno. Em dia de terror, Supremo rasga a
Constituicdo no julgamento de um HC. Consultor Juridicor, 19 fev. 2016. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-fev-18/cezar-bittencourt-dia-terror-stf-rasga-constituicao>. Acesso em: 29 abr.
2017

O MACHADO, José Roberto. Blog Ebeji. Direitos humanos: Principio da vedagdo do retrocesso ou proibigdo de

regresso. 6 nov. 2014. Disponivel em: < http:/blog.ebeji.com.br/direitos-humanos-principio-da-vedacao-do-
retrocesso-ou-proibicao-de-regresso/>, Acesso em: 29 abr. 2017
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do imputado, seja por situagdes, praticas, palavras, gestos etc., podendo-se
exemplificar: a impropriedade de se manter o acusado em exposi¢do humilhante no
banco dos réus, o uso de algemas quando desnecessario, a divulgagdo abusiva de
fatos e nomes de pessoas pelos meios de comunicagdo, a decretacdo ou manutengo
de prisdo cautelar desnecessaria, a exigéncia de se recolher a prisdo para apelar em
razdo da existéncia de condenagio em primeira instancia etc. E contréria a presungio
de inocéncia a exibigdo de uma pessoa aos meios de comunicagdo vestida com traje
infamante (Corte Interamericana, Caso Cantoral Benavides, Sentenca de 18.08.2000,
paragrafo 119).7!

O ministro também destacou que o principio da presuncdo de inocéncia vincula-se ao
instituto processual do transito em julgado, que tem significado e conceito especifico claros,
de modo que ndo deva ser admitida nenhuma mudanga ou flexibiliza¢do em seu contetido, por
tratar-se de um direito fundamental. A partir disso, pode-se concluir que o nucleo da
presuncao de inocéncia ndo pode ser alterado conforme, por exemplo, os graus de jurisdicao.
E sob esse prisma, insurge a critica contra a decisdo do Supremo Tribunal Federal que

considerou a possibilidade de execugdo da pena apds a confirmagdo da sentenga penal

condenatoria em segunda instancia.

No julgamento do HC 126.292, o Supremo Tribunal Federal optou por acolher a tese de
que essa gradacdo ¢ possivel. Celso de Mello ja havia se manifestado quanto a
impossibilidade de atribuir-se gradagdes ao principio quando a Suprema Corte tratou dos
antecedentes, no sentido que este ndo pode ser esvaziado progressivamente, conforme se
sucedem os graus de jurisdigdo. Segundo o seu entendimento, mesmo que confirmada a
condenacdao penal por um Tribunal de segunda instancia, ainda assim, subsiste o direito
fundamental do sentenciado, que conforme o texto inequivoco da Constituicdo sé deve deixar
de prevalecer diante do transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Veja-se, nesse

sentido, o seu pronunciamento no exame do HC 126.292/SP:

Enfatizo, por necessario, que o “status poenalis” nao pode sofrer — antes de sobrevir
o transito em julgado de condenagao judicial — restri¢des lesivas a esfera juridica das
pessoas em geral e dos cidadaos em particular. Essa op¢ao do legislador constituinte
(pelo reconhecimento do estado de inocéncia) claramente fortaleceu o primado de
um direito basico, comum a todas as pessoas, de que ninguém — absolutamente
ninguém — pode ser presumido culpado em suas relagdes com o Estado, exceto se ja
existente sentenca transitada em julgado.[...]

Nao ¢é por outro motivo que o Supremo Tribunal Federal tem repelido, por
incompativeis com esse direito fundamental, restrigdes de ordem juridica somente
justificaveis em face da irrecorribilidade de decisdes judiciais. Isso significa,

I GOMES, Luiz Flavio, MUZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito Penal - Comentdrios a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos/Pacto de San José da Costa Rica,, vol. 4, 2008, RT, p. 85-91. In: BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Acérddo no RE n° 591.054. Relator: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 17/12/2014, p. 55.
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portanto, que inquéritos policiais em andamento, processos penais ainda em curso
ou, até mesmo, condenagdes criminais sujeitas a recursos (inclusive aos recursos
excepcionais interpostos para o Superior Tribunal de Justica e para o Supremo
Tribunal Federal) ndo podem ser considerados, enquanto episodios processuais
suscetiveis de pronunciamento absolutério, como fatores de descaracterizagdo desse

direito fundamental proclamado pela propria Constitui¢io da Republica.”
Resumidamente, o ministro defende que: (i) a consagragcdo constitucional do principio
da presuncdo de inocéncia como um direito fundamental deve atuar como uma “clausula de
insuperavel bloqueio a imposi¢do prematura de quaisquer medidas que afetem ou que
restrinjam a esfera juridica das pessoas em geral.””*; (ii) a presuncio de inocéncia, embora sua
origem se vincule ao processo penal, os seus efeitos sdo irradiados contra o abuso de poder
estatal, sempre em prol das pessoas, projetando-se para esferas processuais nao criminais,
impedindo que sejam formulados juizos morais baseados em situagdes juridicas pendentes de
definicdo ou que sejam impostas restrigdes a direitos sendo inexistente o transito em julgado
da condenacdo judicial, ressalvadas as hipoteses previstas pela propria Constituigdo, contra
qualquer cidadao; (iii) pelo seu efeito irradiante, a presun¢do de inocéncia ¢ aplicavel a
processos de natureza nao criminal, de modo a impedir sua transgressao por atos estatais que
imponham medidas gravosas a esfera juridica das pessoas precocemente; (iv) o principio

repudia qualquer presun¢do contraria ao réu, ndo podendo este sofrer puni¢des antecipadas

nem restricdes em sua esfera de direitos.

A preocupagdo gerada em relacdo aos antecedentes a partir do resultado do julgamento
do HC 126.292 pauta-se no fato de que, com a mudanca no entendimento do alcance da
presuncao de inocéncia, o Supremo possa em uma oportunidade futura, firmar uma tese que
retroceda na matéria de consideragao dos maus antecedentes para fins de dosimetria da pena,
j& que se manifestou no sentido de ser necessaria uma revisdo quanto ao posicionamento

adotado pela Corte.

Observa-se que os argumentos que ensejaram a alteracdao, conforme ja demonstrado
pelos votos dos julgamentos aqui correlacionados, pautaram-se basicamente em motivos de
justica criminal, ou seja, em justificativas que ndo autorizam a restrigdo de um direito
fundamental. Reflete-se que embora o sistema criminal brasileiro nao tenha um resultado

esperado em termos de eficiéncia, deve suportar o sacrificio de submeter os interesses estatais

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no RE n° 591.054. Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 17/12/2014, p. 93-94.

73 Ibid..p.84.
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a estrutura constitucional voltada para a primazia da tutela de direitos fundamentais. E isso
importa um respeito quanto & maneira que esses foram consagrados expressamente no texto
constitucional, ndo podendo o Poder Judicidrio restringir os nucleos esséncias de protecao

vinculada a dignidade da pessoa humana.

Portanto, atendendo-se a orientagdo do legislador infraconstitucional de valorag¢do dos
maus antecedentes na aplicacdo da pena-base, e atribuindo-se a devida interpretacdo ao
principio constitucional da presuncao de inocéncia, chega-se ao entendimento que a Unica
possibilidade desta circunstancia judicial ser considerada ¢ diante da existéncia do transito em
julgado de uma sentenca penal condenatoria, conforme a tese firmada pelo Supremo Tribunal

Federal no julgamento do RE 591.054.

2.3.1 Uma consideragdo dos antecedentes fundamentada nos principios da presun¢do de

inocéncia e da limitagdo das penas

Ultrapassada a analise sobre a correta interpretagdo a ser dada ao principio da presuncao
de inocéncia, no contexto de delimitar o que pode ser considerado como maus antecedentes
para fim de aplicagdo da pena, destaca-se que ainda que se adote como mais adequado o
entendimento de que tdo somente as sentengas condenatorias irrecorriveis podem ser
observadas para tal fim, ainda assim subsiste uma critica ao instituto dos antecedentes

baseando-se em suas caracteristicas. Nesse sentido, Salo de Carvalho (2002, p.50) ensina:

Independente da posicdo que se adote, importante frisar que sdo caracteristicas
intrinsecas a antecedéncia criminal a amplitude, a negatividade, a subjetividade ¢ a
perpetuidade. Trata-se de conceito amplo porque qualquer fato pretérito envolvendo
o acusado pode, em tese, ser levado em cota pelo juiz para majoragdo da pena;
negativo porque revela a tendéncia judicial em considerar apenas os ‘“maus
antecedentes” do autor, sendo excluidos todos os fatos “nobres”; subjetivo porque é
0 juiz que os seleciona arbitrariamente, sendo portanto, relativos, visto que sdo
basicamente os registros policiais e civis a serem considerados. Importante, ainda,
perceber que os antecedentes sdo perpétuos, pois, diferentemente do que ocorre com
a reincidéncia (espécie de antecedentes criminais), ndo ensejam limitagdo temporal.
E inegavel que a valoragdo da historia de vida do acusado, da forma que se
estabeleceu no ordenamento juridico patrio, cria um mecanismo incontroldvel do
arbitrio judicial, pois tende a (pré) determinar juizos de condenagao [...].

Observa-se que desde ha muito tempo, o carater de perpetuidade inerente aos

antecedentes ¢ discutido na doutrina. As criticas constroem-se a partir da norma prevista no
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art. 5°, XLVII, da Constituicio Federal’®, que visa impedir o retrocesso quanto as penas
cominadas pelo legislador. Trata-se do principio da limitacdo da penas, que tem por objetivo
atender ao principio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado

Democratico de Direito, e que encampa, em sua alinea “b”, a vedacao a pena perpétua.

Segundo Zaffaroni e Pierangeli (1998 apud CARVALHO, 2002, p. 51), esta norma
proibitiva nao deve ser interpretada de maneira restrita. Pelo contrario, do principio
constitucional que veda a imposi¢ao de penas perpétuas deve-se depreender que, além da
impossibilidade de existir pena perpétua de prisdo, também ndo podem existir outras
conseqiiéncias penais atreladas a um carater perpétuo. Destaca-se o seguinte trecho dos
autores:

Por mais grave que seja um delito, a sua conseqiiéncia sera, para dizé-lo de algum
maneira, que o sujeito deve “pagar a sua culpa”, isto € que numa republica se exige
que os autores de delitos sejam submetidos a penas, mas nao se admite que o autor
de um delito perca a sua condigdo de pessoa, passando a ser um individuo

“marcado”, “assinalado”, estigmatizado pela vida afora reduzido & condigdo de
marginalizado perpétuo.

Sob esse aspecto, faz-se a avaliagdo que a inexisténcia de um critério temporal de
limita¢do dos efeitos dos antecedentes acarreta numa violagdo ao principio da limitagcdo das
penas. Uma proposta para solucionar este carater de perpetuidade dos antecedentes seria

utilizar o prazo depurador de cinco anos previsto no art. 64, I, do Codigo Penal’

, que trata da
reincidéncia, para limitar seus efeitos. Adotando-se este sistema, poderia se impedir, por
exemplo, que uma pessoa ao ser condenada pela pratica de uma infracao penal, tenha a pena
aumentada em decorréncia de uma anterior sentenca penal transitada em julgada constante em

sua ficha criminal, que ja ndo possa mais ser utilizada para caracterizar a reincidéncia.

Tanto na doutrina, como na jurisprudéncia encontram-se basicamente duas correntes.
De um lado, defende-se que os maus antecedentes ndo devem ser submetidos ao lapso
temporal de cinco anos, em analogia ao prazo atrelado a reincidéncia, pois ao invés de

caracterizarem perpetuidade da pena concretizam a sua individualizacdo, impedindo que o

4 Constitui¢do Federal, Art 5°. “[...] XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada,
nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; ¢) de trabalhos for¢ados; d) de banimento; €) cruéis”.

5 Codigo Penal, Art. 64. “Para efeito de reincidéncia: 1 - ndo prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do
cumprimento ou extingdo da pena e a infracdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco)
anos, computado o periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao”.
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acusado que jamais fora condenado criminalmente seja tratado de forma semelhante a alguém
que, apesar de ndo poder ter a reincidéncia computada, tenha sofrido varias condenagdes. Do
outro, ha quem seja favoravel a limitagdo temporal dos antecedentes pelo entendimento de
que ndo ¢ logico afastar a agravante da reincidéncia, mas ser permitido que a sangao penal
seja recrudescida de forma genérica, de modo que o agente, mesmo quitando sua obrigagao

perante a justi¢a penal, permaneca sendo estigmatizado de forma ilimitada no tempo.

Ora, percebe-se que na pratica considerar como maus antecedentes as condenagdes que
ndo prestem para a reincidéncia, segundo a disposi¢do do art. 64, I, do Cddigo, € aplicar a
reincidéncia, s que sob outra nomenclatura. Trata-se de uma simples questdo logica a ser
observada: se a pena nao pode ser aumentada pela situacdo de maior gravidade que seria a
reincidéncia, também ndo pode ser aumentada pelos maus antecedentes. Ao defender a correta
interpretacdo dos antecedentes segundo a ordem constitucional democratica, Cezar Bitencourt

(2012, p. 755-756) preleciona:

Convém destacar, ademais, a necessidade de respeitar a limitagdo temporal dos
efeitos dos “maus antecedentes”, adotando-se o pardmetro previsto para os “efeitos
da reincidéncia” fixado no art. 64 do CP, em cinco anos, com autorizada analogia.
Advogando a mesma tese, sustenta Salo de Carvalho, in verbis: “o recurso a
analogia permite-nos limitar o prazo de incidéncia dos antecedentes no marco dos
cinco anos — delimitacdo temporal da reincidéncia —, visto ser a Unica orientacao
permitida pela sistematica do Codigo Penal”.

Destaca-se que a repercussdo geral deste tema foi conhecida no Recurso Extraordinario
n° 593.818/SC em 2009, encontrando-se atualmente sob a relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso, mas pendente de julgamento pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal desde
entdo. Embora o assunto ainda ndo tenha sido definido pelo Plenario, a 2* Turma da Suprema
Corte vém adotando o posicionamento de se aplicar aos maus antecedentes o critério de

temporalidade vinculado ao instituto da reincidéncia. Vejam-se os seguintes julgados:

EMENTA Habeas corpus. Penal. Condenagao. Trafico e associagdo para o trafico de
drogas (arts. 33 e 35 da Lei n° 11.343/06). Dosimetria. Fixagdo da pena-base acima
do minimo legal. Valora¢do negativa da natureza e da quantidade da droga (1.240 g
de crack). Admissibilidade. Vetores a serem considerados necessariamente na
dosimetria, nos termos do art. 59 do Cddigo Penal e do art. 42 da Lei n® 11.343/06.
Precedentes. Valoragdo negativa de condenagdes transitadas em julgado ha mais de
5 (cinco) anos como maus antecedentes. Impossibilidade. Aplicacdo do disposto no
inciso I do art. 64 do Codigo Penal. Precedentes. Constrangimento ilegal
configurado. Ordem concedida. 1. E pacifico o entendimento do Supremo Tribunal
Federal de que a natureza e a quantidade da droga constituem motivagao idonea para
a exasperagdo da pena-base, nos termos do art. 59 do Cddigo Penal e do art. 42 da
Lei n°® 11.343/06. Precedentes. 2. Quando o paciente ndo pode ser considerado
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reincidente, diante do transcurso de lapso temporal superior a 5 (cinco) anos,
conforme previsto no art. 64, inciso I, do Codigo Penal, a existéncia de condenagdes
anteriores ndo caracteriza maus antecedentes. 3. Ordem concedida tdo somente para
determinar ao juizo da execugdo competente que, afastado o aumento decorrente da
valoragdo como maus antecedentes de condenagdes pretéritas alcangadas pelo
periodo depurador de 5 (cinco) anos, previsto no art. 64, inciso I, do Codigo Penal,
refaga a dosimetria da pena imposta ao paciente nos autos do processo n°
02411025822-5.

(HC 132600, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
19/04/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-109 DIVULG 27-05-2016 PUBLIC
30-05-2016)

Habeas corpus. 2. Trafico de entorpecentes. Condenagdo. 3. Aumento da pena-base.
Nao aplicagdo da causa de diminui¢do do § 4° do art. 33, da Lei 11.343/06. 4.
Periodo depurador de 5 anos estabelecido pelo art. 64, I, do CP. Maus antecedentes
ndo caracterizados. Decorridos mais de 5 anos desde a extingdo da pena da
condenagdo anterior (CP, art. 64, I), ndo ¢é possivel alargar a interpretagdo de modo a
permitir o reconhecimento dos maus antecedentes. Aplicagdo do principio da
razoabilidade, proporcionalidade e dignidade da pessoa humana. 5. Direito ao
esquecimento. 6. Fixa¢do do regime prisional inicial fechado com base na vedacdo
da Lei 8.072/90. Inconstitucionalidade. 7. Ordem concedida.
(HC 126315, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
15/09/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-246 DIVULG 04-12-2015 PUBLIC
07-12-2015)

EMENTA Habeas corpus. Crimes de moeda falsa e falsificagdo de sinal publico
(arts. 289, § 1°, c/c os arts. 29 e 71, e art. 296, 11, e § 1°, III, todos do CP). Pena.
Dosimetria. Pena-base. Majoracdo. Antecedentes. Valoragdo negativa com base em
inquéritos policiais, processos em andamento, absolvigdes ou condenagdes extintas
ha mais de cinco anos. Inadmissibilidade. Ofensa ao principio da presungdo de
inocéncia (art. 5°, LVII, CF). Precedentes. Inteligéncia do art. 64, I, do Codigo
Penal. Impossibilidade de se qualificarem aquelas mesmas situagdes juridicas como
ma conduta social ou personalidade desfavoravel. Precedente. Valoragao negativa de
um mesmo fato a titulo de circunstincia do crime e de personalidade desfavoravel.
Inadmissibilidade. Bis in idem. Ilegalidade flagrante caracterizada. Ordem de habeas
corpus concedida. 1. Inquéritos policiais, processos em andamento, absolvi¢des ou
condenagdes criminais extintas ha mais de cinco anos ndo podem ser valorados
negativamente na fixagdo da pena-base, a titulo de maus antecedentes, conduta
social ou personalidade desfavoraveis, sob pena de ofensa ao principio da presungéo
de inocéncia (art. 5°, LVII, CF). Precedentes. 2. O legislador ordinario, dentro de sua
liberdade de conformac@o, estabeleceu que o decurso do prazo de mais de cinco
anos, contado da data do cumprimento ou extingdo da pena (art. 64, I, CP), ¢
suficiente para expiar qualquer consequéncia negativa da condenacdo criminal que
pudesse repercutir na dosimetria da pena. 3. Se condenagdes alcancadas pelo
quinquénio depurador ndo geram reincidéncia, também ndo podem ser valoradas
negativamente na dosimetria da pena a titulo de maus antecedentes, ma conduta
social ou personalidade voltada a pratica de crimes. Precedente. 4. A valoracdo
negativa de um mesmo fato, na fixagdo da pena-base, como circunstancia do crime e
como personalidade desfavoravel constitui indevido bis in idem. 5. Ordem de habeas
corpus concedida para se decotar da pena-base os vetores da conduta social e
personalidade desfavoravel, determinando-se ao juizo das execugdes que proceda ao
redimensionamento das penas impostas ao paciente.
(HC 125586, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
30/06/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-251 DIVULG 14-12-2015 PUBLIC
15-12-2015)

Cabe, ainda que brevemente, a analise de alguns ensinos extraidos do julgamento do HC

126.315, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, o qual teve seu voto acompanhado pelos
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ministros Dias Toffoli e Celso de Mello, ficando vencidos a ministra Carmem Lucia e o
ministro Teori Zavascki. O caso trata de habeas corpus impetrado pela defesa visando o
reconhecimento que as condenagdes transitadas em julgado cujo prazo previsto no inciso I do
artigo 64 do Cddigo Penal tenha sido alcangado nao podem fundamentar a exasperacdo da

pena pelos antecedentes.

Vélida a transcrigdo de trecho da manifestacdo do relator, que traduz as palavras
proferidas pelo professor Luiz Luisi no Seminario Internacional “O Tribunal Internacional e a
Constituicdo Brasileira”, promovido pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da

Justi¢a Federal em 30.9.99, sobre o alcance do principio da vedagao das penas perpétuas:

Especificamente quanto a proibigdo constitucional das penas de carater perpétuo ¢é
preciso ressaltar a sua inser¢do no titulo dos direitos e garantias individuais. E de se
enfatizar que ndo se trata de um principio, mas de uma verdadeira regra, embora esta
se embase em um principio. E necessario relevar que no caput do art. 5°, da
Constituicdo vigente, no qual estdo enumerados os direitos e deveres individuais e
coletivos, estd consagrada a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade.

E 6bvio que consagrada constitucionalmente a inviolabilidade da liberdade, a sua
privacdo e restricdo ha de ter carater excepcional, notoriamente quando presentes
exigéncias de protecdo de outros direitos invioldveis, ou seja, da vida, da
propriedade ¢ da seguranca. A tutela desses bens impode, quando gravemente
ofendidos, e as outras sangdes que se revelem impotentes, o sacrificio da liberdade.
Mas ¢ logicamente evidente que a possibilidade de supressao total de liberdade, ou
seja, a supressdo perpétua de liberdade implica negar a sua inviolabilidade. Nao ¢
concebivel a inviolabilidade da liberdade sem que se impega a possibilidade de sua
integral eliminagdo. Proibir, pois, as penas perpétuas, como o faz expressamente a
nossa Constituicdo, € um consectario necessario do principio, também
constitucional, da inviolabilidade da liberdade.

Acresce, ainda, que o principio da humanidade permeia a Constituicdo brasileira
vigente. A sua presenca ¢ evidente em uma série de incisos do art. 5°. Basta lembrar
que sdo disposi¢des constitucionais ser assegurado aos presos a integridade fisica e
moral, a proibi¢do de pena de trabalhos forgados, as cruéis, e outras similares.
Destarte a proibi¢do de penas perpétuas ¢ um corolério da orientagio humanitéria.”

A partir desses ensinamentos, o ministro Marco Aurélio entende que se o objetivo
principal do afastamento da pena perpétua € possibilitar a reintegragdo do apenado a
sociedade, esta logica deve ser estendida aos maus antecedentes. Seus argumentos principais
para que, decorridos mais de cinco anos desde a extingdo da condenacdo anterior, ndo seja
possivel o reconhecimento de maus antecedentes sdo: (i) a razdo de ser do art. 64, I, do CP ¢ a

de apagar da vida do individuo os erros do seu passado, tendo em vista o cumprimento da

76 In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no HC 126.315, Relator: Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, julgado em 15/09/2015, p. 6-7.
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pena, de modo que ndo seja possivel se admitir que uma condenacdo tenha carater perpétuo,
sob pena de violacdo de principios constitucionais e legais, dos quais se destaca o da
ressocializagcdo da pena; (i1) a consideragao dos maus antecedentes de forma negativa, ausente
uma limitagdo temporal, traduz-se como pena de carater perpétuo sob a roupagem legal; (iii) o
agravamento da pena-base fundamentado em condenagdes transitadas em julgado ha mais de
cinco anos, por ndo encontrar previsdo legal, nem constitucional, configura analogia in malam
partem, método integrativo vedado no ordenamento juridico; e, (iv) ao individuo assiste o
direito ao esquecimento, ou “direito de ser deixado em paz”, que apesar de posi¢des
contrarias, encontra também respaldo na seara penal, caracterizado como um direito
fundamental implicito, corolario da vedagao a pena perpétua e dos principios da dignidade da

pessoa humana, da igualdade, da proporcionalidade e da razoabilidade.”’

Entende-se, consoante a posicao adotada pelo relator, que existe suporte constitucional
suficiente para que os efeitos dos maus antecedentes sejam limitados no tempo, a fim de que
haja o devido respeito a vedagao constitucional da perpetuidade das penas. Assim, por uma
interpretagdo conjunta e harmonica de todos os principios estudados no presente trabalho, de
acordo com o que emana um Estado Democrético de Direito, adota-se o entendimento que
somente as condenagdes anteriores com transito em julgado e que ndo tenham alcangado o
prazo prescricional de cinco anos a partir do seu cumprimento ou extin¢ao ¢ que deveriam ser

consideradas em desfavor ao sentenciado na fixacao da pena-base.

"7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no HC 126.315, Relator: Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, julgado em 15/09/2015, p. 6-8.
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CONCLUSAO

O estudo acerca da evolugao jurisprudencial dos antecedentes no ambito da atuagao do
Supremo Tribunal Federal e dos principios constitucionais atrelados a sua defini¢ao para fim
de aplicagdo da pena, destacando-se os principios penais fundamentais da individualizagao da
pena, da igualdade e da presuncdo de inocéncia, revela uma instabilidade no ordenamento

juridico patrio em termos de seguranga juridica e tutela de garantias.

Primeiro, questiona-se a efetividade do papel desempenhado pelo Supremo como
intérprete e garantidor das normas constitucionais. Observando os julgados da Suprema Corte
sobre a possibilidade de inquéritos e agdes penais em curso configurarem maus antecedentes
para exasperagao da pena-base fica evidente: (i) a relevancia da alteragdo na composi¢ao do
orgdo para as decisdes; (i) a utilizagdo de argumentos ndo estabelecidos na propria
Constituicdo para delimitar o alcance de principios e garantias constitucionais; e, (iii) a
inseguranca gerada pela Corte quanto a protecdo de direitos inerentes aos individuos pela

alteracdo de entendimento numa mesma matéria juridica.

Em 2014, ao apreciar o RE 591.054, o Supremo Tribunal Federal firmou a tese que
inquéritos e agdes penais em andamento ndo teriam o conddo necessdrio para caracterizarem
antecedentes no momento de fixacdo da pena-base, diante do alcance dado a garantia
constitucional da presuncdo de inocéncia que emana a interpretacao de que todos devem ser
considerados inocentes até que sobrevenha o transito em julgado da sentenga penal
condenatéria. Embora tenha adotado o entendimento correto, o caminho até a consolidacao do

entendimento foi longo.

A Constituicdo Federal de 1988 foi clara ao adotar expressamente o principio da
presun¢do de inocéncia de forma vinculada ao transito em julgado. Mesmo que o principio
seja atrelado apenas a comprovagdo de culpa na previsao do Pacto de Sao José da Costa Rica,
o texto da Carta Magna foi mais abrangente ¢ o seu conteido detém um status de
superioridade em relagdo a norma internalizada, ndo devendo ser admitida qualquer
interpretacdo que acarrete numa flexibilizacdo ou restricdo do principio. E mais, quando o
assunto ¢ a defesa de direitos fundamentais, se existem duas previsdes normativas que
disciplinam a mesma garantia, de modo a permitir interpretacdes diferenciadas, a orientagcdo

das Cortes Internacionais de Direitos Humanos, como da Corte Interamericana, ¢ de que seja
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adotada a corrente mais benéfica ao homem. Trata-se do principio chamado “pro homine”.
Nao ha duvidas de qual entendimento em relacdo a presungdo de inocéncia assegura uma

maior protecao ao cidadao e seu direito a liberdade.

O fato ¢ que ao Supremo Tribunal Federal incumbe o dever de interpretar os preceitos
constitucionais e realizar um exame de compatibilidade de todas as normas vigentes com o
que prevé a Carta Constitucional, de forma que os resultados jurisdicionais estejam voltados
para a tutela maxima de direitos e garantias. Atenta-se que a fungdo da Suprema Corte, ao
analisar o direito infraconstitucional, deveria se direcionar sempre a um sentido que assegure

a maxima efetividade dos principios e garantias fundamentais.

Entretanto, em matéria penal, observa-se que o Supremo Tribunal Federal encontra uma
dificuldade em relacdo ao seu enfrentamento e, quando se trata especificamente de aplicacao e
execu¢do da pena, parece que esta situagdo torna-se ainda mais evidente. Atenta-se que o
problema quanto a delimitacdo de institutos penais se da a partir da complexidade que
encontra em verificar os nucleos de protecao das garantias constitucionais. Assim, seguindo a
idéia da adocdo do texto constitucional como parametro, constata-se que a problematica
jurisprudencial pertinente aos antecedentes tem origem no modo que o Supremo delimita o
conteudo dos principios fundamentais a eles vinculados. Sobretudo, no modo que cada

ministro os interpreta.

Ao longo da década de 90, o Supremo Tribunal Federal entendia que inquéritos e agdes
penais poderiam ser considerados como maus antecedentes, sob o prisma do principio da
individualizagdo da pena, e que tal consideracdo ndo ensejava a violagdo do principio da
presungdo de inocéncia. A época, os ministros Celso de Mello ¢ Marco Aurélio ji eram
contrarios a essa interpretacdo. Com a renovacao na composi¢ao do Tribunal, o pensamento
ora vencido acerca dos antecedentes comecou a ganhar mais adeptos, e assim, passou a
ganhar espago nas decisoes das turmas. Ocorre que a alteracdo na forma como cada o6rgao
fraciondrio era composto resultou na seguinte situacdo: a existéncia de divergéncia quanto a
matéria nas turmas do Supremo Tribunal Federal durante os anos 2000. Até que em 2014,
finalmente a questdo foi assentada pelo Plenario no sentido que, pelo entendimento extraido
acerca do principio e garantia da presun¢do de inocéncia, inquéritos policiais e agdes penais

em curso nao podem ser considerados como maus antecedentes para aplicagdao da pena.
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Ja em 2015, apesar do Plenario reproduzir essa ldgica no julgamento conjunto dos
Habeas Corpus n° 94.620 e n® 94.680, gerou-se entre a maioria dos ministros uma
insatisfacdo quanto a aplicacdo da tese anteriormente firmada, isto porque o ministro Luiz
Edson Fachin passou a fazer parte da composi¢ao da Corte e se posicionou contrariamente a
impossibilidade de inquéritos e a¢des penais em curso configurarem maus antecedentes, € o
ministro Teori Zavascki, mudando sua postura, tornou-se adepto desta corrente. No feito, fora
aventada até a possibilidade de ser instituido no ordenamento juridico um instrumento apto a
permitir a revisdo das decisdes firmadas em sede de processos afetados pela repercussao
geral, e 0 que mais chama a aten¢do ¢ que, apesar de toda a discussdo sobre a necessidade da
matéria ser revista, nenhum argumento juridico constitucional que ndo houvesse sido

enfrentado no exame do RE 591.054 foi invocado.

Apenas defendeu-se que poderia haver um critério objetivo para delimitar os
antecedentes de forma a ndo ensejar a violagdo a presun¢do de inocéncia, qual seja a
existéncia de uma sentenca penal condenatoria, ainda que ndo transitada em julgado, e
refletiu-se sobre uma possivel revisao a ser feita no alcance da presuncdo de inocéncia, de
modo a ndo continuar vinculada ao transito em julgado, para fins de execucao da pena, sob a
constatagdo que muitos processos ndo chegam a uma conclusdo pela procrastinagdo das
defesas. Cabe mencionar ainda que fora atribuida a tarefa de se identificar um recurso
relacionado ao tema dos antecedentes, para que uma vez reconhecida a repercussao geral, a

matéria pudesse ser reanalisada.

Em 2016, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a execu¢ao da pena confirmada em
2* instancia ndo fere o principio constitucional da presuncao de inocéncia. Esta decisdo
revela-se de extrema importancia, pois, conforme apresentado no capitulo que faz um breve
estudo dos argumentos que culminaram nessa posi¢do, a garantia de ser considerado inocente
até o transito em julgado foi considerada como passivel de gradacdo de acordo com as
instancias jurisdicionais, sob justificativas construidas na necessidade em se dar maior
efetividade a justica penal brasileira, sendo identificada a alteracdo de entendimentos dos
ministros Luis Roberto Barroso e Gilmar Mendes quanto ao tema. Ressalta-se que, embora o
presente trabalho tenha se dedicado ao estudo dos antecedentes, o novo alcance dado a
presuncao de inocéncia revela o ambiente de inseguranga juridica gerada quanto a extensao e

eficacia atribuidas aos principios e garantias constitucionais.
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Com base nesta mudanga, ndo se quer afirmar que o Supremo Tribunal Federal
necessariamente ird mudar sua posi¢do quanto ao alcance dos antecedentes, porém esta
hipdtese nao seria impossivel de acontecer, uma vez ja evidenciado o retrocesso em termos de
garantias fundamentais sem que o proprio texto constitucional indique a adog¢do de restrigoes.
Observa-se que, seguindo a ldgica adotada acerca da possibilidade de gradagdo da presuncao
de inocéncia, em sede pré-processual, esta ensejaria a maxima protecdo do individuo pelo
principio, mas a partir da existéncia de uma sentenga penal condenatoria, o nucleo protetivo
comegaria a ser esvaziado. Percebe-se que este raciocinio levaria ao seguinte resultado: a
impossibilidade de inquéritos policiais serem caracterizados como maus antecedentes, sob
pena de violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia, todavia, a existéncia de sentenga

penal condenatoéria confirmada em segunda instancia nao produziria o mesmo efeito.

A evolugdo da jurisprudéncia dominante em relagdo aos antecedentes traz a tona ndo so
a questdo da influéncia da composicdo da Suprema Corte sob as decisdes, mas também a
imprescindibilidade de verificagdo da legitimidade dos argumentos utilizados para se firmar
ou alterar um entendimento compativel com aquilo que o texto constitucional expressamente
prevé e exige. Por isso, fora feita a proposta de analise dos antecedentes segundo os principios
constitucionais da presuncdo da inocéncia, da individualizagdo da pena e da igualdade,

extraidos como fundamentos dos votos do julgamento do RE 591.054.

Pode-se perceber que os principios da individualizacdo da pena e da igualdade foram
utilizados para sustentar a mesma idéia, basicamente de que um sujeito que detenha vérias
anotagdes em sua ficha criminal ndo deve ser tratado da mesma forma que alguém que nunca
tenha cometido um delito. Contudo, ndo fora feita uma elucidacao concreta e suficiente no
citado julgamento de forma a ensejar o afastamento da presun¢do de inocéncia através desses
principios. Quando observados sistematicamente, infere-se que, ao invés de acarretarem na
exclusdo da vinculagdo da presungdo de inocéncia aos antecedentes, servem como
instrumentos para que a mesma seja efetivada e, assim, as garantias do individuo de ter a pena
individualizada, receber tratamento igualitario sob o ponto de vista material e ser considerado

inocente até o transito em julgado sejam respeitadas.

O principio da individualizagao da pena, ao ser incorporado na Carta Magna de 1988,
surge como uma verdadeira limitacdo ao arbitrio estatal, de modo que ao individuo passam a

ser assegurados critérios estabelecidos na forma da lei para a imposi¢cdo da pena. E mais,
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critérios que permitam que cada pessoa receba uma san¢do na medida das circunstincias do
fato delituoso, impedindo-se que a alguém seja imputada uma pena genérica, sem que possa
ser objeto de controle. Ora, uma vez consignados na legislacdo infraconstitucional como
passiveis de consideragdo para exasperacdo da pena-base, os antecedentes sdo passiveis de
valoragdo. Todavia, isso ndo quer dizer que a uma circunstdncia que ndo tem conceitos
delimitados pela propria lei penal pode ser dada uma interpretacdo extensiva que viole outras
garantias previstas constitucionalmente. Pelo contrario, os mecanismos estabelecidos na
legislagdo penal devem ser interpretados sob a coexisténcia harmoénica dos preceitos

estabelecidos no texto constitucional.

Ao se estudar o principio da igualdade, segundo a ordem constitucional brasileira,
identifica-se que o seu conteudo proibe a utilizagdo de critérios diferenciadores para se
estabelecer tratamentos iguais ou desiguais entre os individuos pautados na injustica e na
violagdo da dignidade da pessoa humana e destaca-se que o principio da presuncdo de
inocéncia ¢ decorrente justamente da necessidade da pessoa ser tratada como inocente até que
o transito em julgado da condenagdo ateste o contrario. Nesse sentido, duas pessoas, ainda que
o histdrico criminal de cada uma delas seja diferentes, porém ausente uma sentenga penal
transitada em julgada, estdo na mesma situagdo juridica amparada pela presuncdo de
inocéncia. Se adotar a l6gica que este sujeito que tenha mais anotagdes criminais, deve ter a
pena sopesada em razao somente disso, questiona-se o fim que realmente se pretende atingir

através dos antecedentes.

A critica ndo reside no fato de os principios da individualiza¢do da pena e da igualdade
serem invocados para se tentar delimitar o que pode ou ndo ser considerado como maus
antecedentes, mas no fato destes parecerem servir no julgamento apreciado como
embasamento para se chegar, na verdade, a uma puni¢do de quem ¢ bom ou mal sob a ética
do comportamento do individuo na sociedade, e ndo para assegurar que 0 mesmo seja
submetido a uma pena individualizada, no sentido de ndo ser arbitraria, e possa ser tratado de
forma igualitaria sob o ponto de vista material . Estes principios, em suas razdes de ser, se
direcionam a concretizar a situagdo juridica dos individuos como sujeitos de direitos, nao

sendo adequado que sejam utilizados pra legitimar fins de controle social.

Acertadamente, no julgamento do RE 591.054, os votos a favor de inquéritos e agdes

penais serem considerados como maus antecedentes foram vencidos, ndo pela inobservancia
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dos principios da individualiza¢do da pena e da igualdade, mas pela importancia do principio
do principio da presun¢do de inocéncia, que nao podia ser ignorada, de forma que o resultado
representou o respeito a todos os principios entdo enunciados. O voto do ministro Celso de
Mello demonstrou os desdobramentos historicos e juridicos acerca da presungao de inocéncia,
ja defendendo a vinculag@o da garantia ao transito em julgado e a impossibilidade de restricao

do seu conteudo por gradagdo de instancias.

Cabe ainda mencionar que quando se atrela o principio da presun¢do de inocéncia ao
principio da limitacdo das penas, mais especificamente a vedacdo da pena perpétua, sustenta-
se que s6 podem ser consideradas como maus antecedentes as sentengas penais condenatorias
irrecorriveis cujos efeitos sejam limitados ao prazo depurador de cinco anos, previsto no art.

64, I, do Coédigo Penal.

Este raciocinio ¢ construido a partir do carater perpétuo atrelado ao instituto quando ndo
submetidos a um limite temporal. O principio da limitagcdo das penas veda, entre outras
espécies, a existéncia de pena perpétua no ordenamento juridico patrio, entendendo-se que em
decorréncia desta vedagdo também ndo pode haver outras conseqiiéncias penais com efeitos
perpétuos. Assim, uma solucdo com vistas a impedir a violagdo desse principio seria a
utilizacdo do prazo que impede a aplicacdo da reincidéncia de forma andloga aos
antecedentes. Quando se permite que os fatores inaptos a configuracdo da reincidéncia por
atingirem o prazo prescricional sejam computados como antecedentes, se estd na verdade
aplicando a reincidéncia, ainda que travestida sob outro instituto. E se o legislador nao
autoriza que a situacdo mais gravosa, qual seja a reincidéncia, enseje o aumento da pena,
defende-se que atingido o lapso temporal de cinco anos do cumprimento ou extingao da
sentenca penal condenatoria transitada em julgado, esta ndo pode agravar a pena a ser imposta

a0 condenado a titulo de maus antecedentes.

A matéria ainda nao foi delimitada pelo Supremo Tribunal Federal, restando pendente o
julgamento do RE 593.818, com repercussdo geral, que trata do assunto. Nao obstante, a
posicdo que vem predominando na 2* Turma da Suprema Corte € no sentido da necessidade
de reconhecimento que o individuo ndo pode ser penalizado de forma eterna pelo seu passado,
sendo impossivel que os efeitos de uma condenacdo ja cumprida ou extinta perdurem
indefinidamente em sua vida. O ministro Celso de Mello adota a seguinte posi¢ao, defendida

no presente trabalho:
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E que, decorrido o periodo de 5 (cinco) anos a que se refere a norma legal em
questdo, ndo ha como reconhecer nem como admitir que continuem a subsistir,
residualmente, contra o réu, os efeitos negativos resultantes de condenagdes
anteriores, a significar, portanto, que se mostrara ilegal qualquer valoragdo
desfavoravel ao acusado que repercuta, de modo gravoso, na operagdo de dosimetria
penal [...]"8

Portanto, ao ser feita uma interpretacao dos antecedentes segundo o texto constitucional
que prevé expressamente os principios da presuncdo de inocéncia, da igualdade, da
individualizagdo e da limitacdo da pena, em destaque o da vedagdo das penas perpétuas,
conclui-se que a possibilidade mais adequada para estes serem valorados na dosimetria da
pena ¢ diante da existéncia de anterior condenacdo transitada em julgada cujo prazo de
cumprimento ou extingdo nao tenha ultrapassado cinco anos, em analogia ao prazo depurador
aplicado ao instituto da reincidéncia. Nao se pode negar que este entendimento acarreta o
esvaziamento do conteudo dos antecedentes. O julgador, embora analise na primeira etapa as
circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal, deve realizar a aplicagdo da pena de
forma prospectiva, atentando se os elementos do fato concreto ensejardo a consideragdo de
agravantes ou atenuantes, bem como de causas de aumento ou diminuig¢do. Observa-se que,
conforme ja explicado, os antecedentes dettm uma imprecisdo conceitual, por falta de
previsdo legal, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia a sua delimitacdo, ao contrario da

reincidéncia cuja hipdtese de incidéncia € precisamente delimitada pelo legislador.

Quando se chega a conclusdo que somente as sentencas penais irrecorriveis limitadas ao
prazo de cinco anos desde o seu cumprimento ou extingao até a data da pratica do delito
apurado que prestam para consideracdo de maus antecedentes, verifica-se que ocorre uma
compatibilidade do seu contetido ao da reincidéncia, e uma vez esta aplicada nada restaria a
ser computado a titulo de antecedentes. Isto porque ¢ vedada no ordenamento juridico a
sancdo dupla pelo mesmo fundamento. Entdo, a tentativa de se atribuir aos antecedentes
criminais uma interpretacdo conforme os principios e garantias constitucionais pode resultar,
na pratica, numa ndo valoragdo do instituto, mas talvez esse seja o sacrificio a ser feito a fim
de que a legislagdao penal se encontre materialmente compativel a Constituicdo e que a pena
seja resultado de um direito penal voltado para a tutela maxima dos direitos inerentes aos

acusados.

78 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no HC 126315, Relator: Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma,
julgado em 15/09/2015, p. 33.
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