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Resumo: O artigo cientifico tem origem na pesquisa dou-
trindria, jurisprudencial e legislativa, com a sistematizagao
de entendimentos a respeito da incompatibilidade do ins-
tituto dos antecedentes criminais com alguns principios da
Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, ¢
apresenta as peculiaridades atinentes ao etiquetamento de
individuos marginalizados. Especificamente, estabeleceu-
se que, embora o instituto dos antecedentes encontre am-
paro no texto constitucional, a deformacio da legislagao
brasileira, ao inserir efeitos que nio se coadunam com a in-
dividualizagio da pena, contraria os aspectos humanos e da
liberdade, perfazendo uma dupla valoragio ftica. Denota-
se que a eternizagio do instituto dos antecedentes criminais
fere seriamente os principios da presungio de inocéncia, da
legalidade, da humanidade e, principalmente, do non bis in
idem, onde o individuo estigmatizado sofrerd duas ou mais
penas em virtude da m4 utilizagio de seus antecedentes.
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1 INTRODUGAO

Este estudo tem como escopo analisar o eventual cardter per-
pétuo do instituto dos antecedentes criminais e também os efeitos
na criminalizagdo, impostos pelos mecanismos do Direito Material,
Processual Penal e Leis Penais esparsas brasileiras, sobretudo eviden-
ciar onde se detém, nessas normas, os processos de estigmatizagio
dos individuos ditos criminosos.

Com base nos parimetros atuais da Ciéncia Criminal, visando
a busca da correta aplicagao do Direito e como coroldrio da exata
Justica, verifica-se que os individuos considerados infratores restam
marcados pelo paradigma criminalizante da pena que lhes foi impos-
ta, acrescentando em suas vidas circunstincias subjetivas que, sem
ter ao seu dispor possibilidades para reabilitar de forma integral a
sua situagdo com a Justica Penal, acabam por ser submetidos pelo
coordenador dos individuos que compoe a sociedade — Estado — a uma
seletividade qualitativa do processo sociopolitico desses agentes so-
ciais sujeitos aos fichamentos policial e judicial eternos.

E cedico que hd nas descri¢oes das normas predispostas na le-
gislagao positiva penal brasileira a incidéncia de fatores tais, capazes
de determinar que o individuo, apds cinco anos do cumprimento
da reprimenda e que nao retome a vida criminosa, seja considerado,
de certa forma, primdrio ou, apds esse lapso de tempo sem o come-
timento de novos fatos tachados como tipicos perante a lei penal,
de ter a sua primariedade restaurada, nao sendo considerado reinci-
dente, como também de nio ter sua pena aumentada com as vdrias
agravantes enumeradas na parte geral do Cddigo Penal brasileiro;
entretanto, esse restabelecimento de condi¢des nao ¢ pleno, pois o
agente, uma vez detentor de antecedentes criminais, jamais tornard
a figurar no estado quo ante, sofrendo eternamente a mécula que
acompanha sua vida devido aos seus 7aus antecedentes.

A escolha do tema recai, portanto, sobre o exame dos anteceden-
tes criminais sob o prisma da inconsisténcia das teorias tradicionais
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que fundamentam o instituto e, em um segundo plano, aumentam
sobremaneira a seletividade imposta aos individuos, pois, a mercé
dos efeitos perpétuos que se apresentam na imposi¢io de etiquetas
negativas, a legislagao penal se distancia do seu objetivo de ressocia-
lizar os entes criminalizados.

2 ANTECEDENTES CRIMINAIS: CONCEITO, HISTORIA,
TEORIAS E JUSTIFICATIVAS

Antecedentes ou precedentes sao todos os atos, episédios, com-
portamentos ou condutas, proximos ou remotos, positivos ou nega-
tivos, da vida individual, familiar, militar, profissional, intelectual e
social do agente, que possam interessar, de qualquer modo,  avalia-
¢ao subjetiva do crime e da personalidade do agente (Bissoli Filho,

1998, p. 59).

Entende-se, portanto, como antecedentes, apenas os fatos an-
teriores, nao compreendendo os registros policiais, judiciais, acoes
em curso ou quaisquer outros acontecimentos contemporaneos ou
posteriores ao crime objeto de consideracio pela Justiga Criminal
(Toron, 1993, p. 73), embora, antes da promulgacio da Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, admitia-se, também,
serem levados fatos ulteriores & mostra para aferi¢io do cardter da
pessoa processada criminalmente.

Da breve exposi¢ao histérica pode-se afirmar com facilidade que
os Direitos Penal e Processual Penal e as demais legislagoes esparsas
brasileiras registram metddicas expressas sobre o instituto dos an-
tecedentes a partir da vigéncia do Cédigo Penal de 7 de dezembro
de 1940, oportunidade em que passaram a constar do conjunto de
fatores necessdrios a individualiza¢ao da pena (artigos 42, 57, inciso
I, e 77, inciso I).

E possivel mencionar, todavia, que os diplomas legislativos, des-
de as Ordenagdes do Reino de Portugal, especificamente o Cédigo
Filipino, traziam em seu bojo disposi¢oes que revelavam certa preo-
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cupagao, a época, com a vida anteacta dos que houvessem praticado
algum ato delituoso — malfeitores —, de tal forma que sao origindrias
daquele periodo as folhas ou folhas corridas, a saber, documentos que
eram expedidos pelos escrivaes e tabelides e levados pelos corredores
de folhas com o fito de certificarem a ocorréncia de crimes em outras
escrivanias ou comarcas (Pierangelli, 2001, p. 197-198). Tais dispo-
sigOes reais tratavam de certos cuidados que deveriam ter os corredo-
res de folhas, os escrivaes, assim como os julgadores, no momento da
soltura dos réus, sob pena de pagamento de multas. Nesse mesmo
tempo, surgiu o 7ol dos culpados, livro onde sao inseridos os nomes,
por ordem alfabética, dos agentes condenados pela Justica Criminal
(Pierangelli, 2001, p. 198-199).

O Cédigo Penal do Império e o Cédigo Penal da Reptblica, de
1831 e 1890, respectivamente, nao traziam disposigio alguma acerca
dos antecedentes criminais dos individuos processados. Somente a
Consolidagao das Leis Penais, aprovada pelo Decreto n° 22.213, de
14 de dezembro de 1932, jd sob a influéncia positivista, consignou,
em seu artigo 51, caput, a possibilidade da concessao do beneficio da
suspensdo condicional da pena em relagio ao acusado, que ndio tenha
revelado cardter perverso ou corrompido, tendo-se em consideragio as
suas condigoes individuais, os motivos que determinaram e as circuns-
tancias que cercaram a infragio da lei penal. Instituiu-se, também, a
revogacao do referido beneficio por faro anterior ou posterior a mesma
suspensdo (pardgrafo 1° do artigo citado) (Pierangelli, 2001, p. 336).
Sao esses, contudo, os registros que precederam e instituiram, na
legislagao penal brasileira, a conferéncia de fatos e circunstincias da
vida pregressa do individuo julgado ou daquele que se encontra no
cumprimento da pena.

Do conceito realcado alhures e consoante o estatuido na atual
Lei Penal brasileira, Bissoli Filho (1998, p. 64) e Carvalho (2001, p.
111-112) sintetizam que a antecedéncia criminal possui como prin-
cipais caracteristicas a amplitude, a negatividade, a subjetividade, a
relatividade e a perpetuidade.
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A amplitude ¢ visivel 2 medida que fatos pretéritos, bons ou
maus, envolvendo qualquer espécie de relagao do individuo podem
ser considerados como antecedentes (Bissoli Filho, 1998, p. 64).

No entanto, essa amplitude nio é absoluta, pois, como afirma
Toron (1993, p. 74), as acoes de cunho eminentemente privado do
individuo, aquelas que de nenhum modo afetam a terceiros, inserin-
do-se nos dominios da vida privada daquele, também nao podem ser
levadas em conta para macular os antecedentes de um acusado.

Por conveniéncia, cabe colacionar a inten¢ao do Constituinte
argentino que, ao elaborar a Carta Maior daquela Nagao, expres-
samente consignou, em seu artigo 19: Las acciones privadas de los
hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral piiblica,
ni perjudiquen a un tercero, estin sélo reservadas a Dios, y exentas de
la autoridad de los magistrados. Ningiin habitante de la Nacion serd
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe.

Nesse mesmo aspecto, ressalva o autor supracitado (1993, p.
14), que nao se poderd computar na forma de maus antecedentes
fatos da vida social como dividas ou desavengas, hd que existir nos
autos do processo informes em quantidade e qualidade sérios e id6-
neos.

A negatividade, por seu turno, ¢ extraida do cotejo entre o con-
ceito de antecedentes emitido pela Dogmadtica Penal e a situagao
considerada na prética como pertencente ao grupo dos fatos valora-
tivos da vida do individuo.

Assim (Bissoli Filho 1998, p. 64), conquanto o conceito ini-
cial de antecedentes considere como circunstincia anterior qualquer
ato positivo ou negativo que revele a conduta e o comportamento
criminoso do autor do delito, ou episédios nos quais ele tenha se
envolvido, as situagoes levadas a efeito na rotina da Justica Penal, por
se restringirem basicamente aos fatos anteactos policiais e judiciais,
acabam por considerar t3o somente os maus antecedentes, pois os
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registros existentes nas reparti¢des publicas, sobretudo nas agéncias
judicidrias e de seguranca publica, por via de regra, revelam o envol-
vimento do individuo em fatos considerados negativos, deixando-se
de considerar as situagdes que nao se situam naquelas reveladoras
de acontecimentos, condutas ou comportamentos bons ou étimos
da vida do agente, como, por exemplo: a participagdo em grupos de
apoio e guarda de criangas carentes e desassistidas; prestagao de ser-
vicos publicos relevantes, como jurado, membro do servigo eleitoral,
e atividades comunitdrias.

No caso do sistema penal brasileiro, para se atender ao conceito
apresentado de antecedentes, faz-se mister seguir o ditado pela dou-
trina e jurisprudéncia, ou seja, proceder ao levantamento completo
da vida pregressa do acusado em todos os aspectos, inclusive no meio
familiar e social, ou, nas palavras de Nelson Hungria, citado por
Toron (1993, p. 73), ao juiz compete extrair-lhe a conta corrente, para
ver se hd saldo credor ou devedor.

Em muitas ocasi6es, porém, as tentativas de produgao de pro-
va testemunhal das ocorréncias precedentes positivas do acusado,
na maior parcela das vezes sao interpretadas de modo impréprio, a
ponto de tais testigos receber o jocoso e depreciativo qualitativo de
testemunhbas de canonizagdo, impendendo concluir que para muitos
acusadores ¢ julgadores apenas a banda negativa desse instituto im-
porta a aplicagio da Lei Penal.

A subjetividade, por sua vez, decorre da extensio dada pela in-
terpretacdo da natureza metodoldgica do conceito de antecedentes,
permitindo que os fatos da vida anteacta do agente sejam avaliados
por critérios individuais, consoante os valores do avaliador (Bissoli

Filho, 1998, p. 64).

O aspecto ora destacado vem nitidamente representado pelas
palavras de um juiz do interior do Estado de Sao Paulo, que, durante
a prolagdo da sentenca, assim o apreciou:

Muitos foram os seus envolvimentos anteriores com o crime, ainda
que em alguns tenha sido absolvido (geralmente por falta de provas).
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Um bom cidadao nem sequer ¢ absolvido. Na verdade nem se envolve.
E comum ouvir certas pessoas dizerem, como prova de bom cidadio
“nunca entrei e nem sei como ¢ uma delegacia de policia e no Férum
s6 fui tirar o titulo de eleitor”. E o meio de nossa sociedade medir o
comportamento de uma pessoa. Como nio dar valor algum a uma
série de arquivamentos de inquéritos e absolvi¢oes relativamente a uma
mesma pessoa? Nio ¢ o Juiz, ¢ a sociedade que diz que tal pessoa nao
¢ boa cidada. Mas, abstraia-se da vida do réu os inquéritos instaurados
contra ele e arquivados, bem como todas as absolvigées ¢ também os
processos em andamento, alguns jé com condenagio em primeira ins-
tAncia. Ainda assim se encontra a fls. 93 uma certidio dando conta de
que foi condenado, com sentenca transitada em julgado em 1.6.87, 4
pena substituta de 10 dias-multa, por infragio ao art. 129, caput, do
CP. (Estranhamente, no processo respectivo havia sido denunciado por
tentativa de homicidio e por fim foi condenado a meros 10 dias-multa.
Nao faz muito sentido isso porque, ao que parece, o caso deve ter sido
grave. Talvez coisas assim tenham estimulado o acusado a continuar

com seus desacertos) (TORON, 1993, p. 71).

Vislumbra-se dessa transcri¢io que o Magistrado paulista, ao
indicar o saber popular como vetor na tentativa de conceituar bons
antecedentes, acredita estar captando, no senso comum, uma fonte
definidora legitima e pura. Ha nessa narragio, desde um problema
de natureza metodoldgica, quanto aos dados que podem ser levados
em consideragao para sua aferigao (se o senso comum ou ditames da
ciéncia do direito), até os limites cognitivos do juiz com relagao a
processos findos.

Em um paralelo entre as dificuldades apontadas, a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal caminha no sentido oposto ao es-
bogado na sentenca e, para exemplificar, o Ministro Celso Mello, ao
relatar o Habeas Corpus n° 68641, do Distrito Federal, julgado em
5.11.1991, assim ponderou:

A submissdo de uma pessoa a meros inquéritos policiais, ou a per-
secugbes criminais de que nio haja ainda derivado qualquer titulo
penal condenatdrio, nio se reveste de suficiente idoneidade juridica

para justificar ou legitimar a especial exacerbagio da pena. Tolerar-se
o contrdrio implicaria admitir grave lesdao ao principio constitucional
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consagrador da presungio de nio culpabilidade dos réus ou dos indi-
ciados (CF, art. 5°, LVII). E inquestion4vel que somente a condenagio
penal transitada em julgado pode justificar a exacerbagio da pena, pois,
com ela, descaracteriza-se a presun¢ao “juris tantum” de nao culpabili-
dade do réu, que passa, entdo — e a partir desse momento —, a ostentar
o “status” juridico-penal de condenado, com todas as consequéncias
legais dai decorrentes. Nao podem repercutir contra o réu situagoes
juridico-processuais ainda nao definidas por decisio irrecorrivel do
Poder Judicidrio, especialmente naquelas hipdteses de inexisténcia de
titulo penal condenatério definitivamente constituido.

Do confronto dessas duas linhas de pensamento, retira-se, como
bem adverte o Ministro Marco Aurélio, que o direito é ciéncia e como
tal possui expressoes e vocdbulos com sentido prdprios, e que o Magistra-
do paulista, em verdade, imagina ser o pensamento popular o qual,
alids, nas palavras de Toron (1993, p. 72), pode ser muito elitista.

A relatividade, na sua dtica, tem como consequéncia as situa-
¢oes consideradas antecedentes pelo conjunto elementar do Direito
Penal que dizem respeito fundamentalmente a fatos constantes dos
registros policiais e judiciais do individuo processado. Ocorre que
esses dados nio sio suficientes a revelar se o agente tem bons ou
maus antecedentes, porquanto pode ele ter uma vida pontilhada de
deslizes, assim como pode acontecer que mesmo que haja praticado
algum delito ou possua antecedentes criminais ji tenha praticado
atos de benemeréncia ou de elevado e especial valor social (Bissoli

Filho, 1998, p. 65).

Nesse contexto, Toron (1993, p. 73), ao proceder a andlise da
obra Novas Questoes Juridico-Penais, de Nelson Hungria, revela duas
importantes conclusoes:

Em primeiro lugar, a de que a ideia de bons antecedentes nio cor-
responde 4 de pureza absoluta, apandgio dos santos e de uns poucos
cidadios virtuosos, mas sim a uma valoragio positiva, numa escala que
vai da apreciagdo de péssimos antecedentes a de 6timos antecedentes:
havendo ‘saldo credor’ hd bons antecedentes, por modesto que seja o
saldo. Em segundo lugar, a da relatividade dos antecedentes judicidrios,
que verdadeiramente (até pelo principio da presuncdo da inocéncia) s6
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podem favorecer uma fracio das informagoes necessdrias & composicao
de um quadro geral da conduta do acusado, a partir do qual se procu-
raria definir e avaliar seus antecedentes.

Avaliando a prética brasileira, embora a doutrina e a jurispru-
déncia apontem a necessidade da pesquisa da vida familiar e social
do acusado, a préxis dos juizes e promotores, salvo raras excegoes, ¢ a
de verificar somente as ocorréncias policiais e judiciais (Toron, 1993,
p. 73). De resto, nao é ocioso relembrar o qualitativo empregado
as testemunhas abonatdrias — testemunhas de canonizagio —, o que
dd uma nogio da preocupagao desses operadores do direito com o
instituto dos antecedentes.

Relativamente 4 antijuricidade, de igual modo, decorre da vas-
tidao do conceito de antecedentes, ou seja, permite que se consi-
dere para afericao da existéncia do instituto, em harmonia com o
ja demonstrado neste escrito, processos e inquéritos em trimite ou
arquivados, contrariando, dessa forma, os preceitos dos principios
da presungao da inocéncia, do devido processo legal e da ampla

defesa.

Ao tomar como ponto de referéncia a ligio de Weber Martins
Batista, Toron (1993, p. 73-74) assegura que:

A simples noticia, nio apoiada em qualquer outra prova idonea con-

tra o réu, de inquéritos ou processos em andamento, bem como a de

arquivamentos ou absolvi¢des por falta de provas nio induzem maus
antecedentes.

No caso de inquéritos, porque, a nao ser assim, estariamos con-
siderando o agente culpado sem processo. No dos processos em an-
damento, porque isso seria antecipar a decisio do juiz competente
e fazé-lo sem exame da prova colhida contra o réu. Na hipétese de
absolvicio por falta de provas — por tltimo — porque isso implicaria
em verdadeira revisio criminal contra o réu, feita por autoridade
incompetente, sem o devido processo legal, sem o exame da prova
e em desconformidade com o mandamento consagrado no inciso

LVII do art. 5° da CE
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Nesse mesmo enfoque, Fragoso (1994, p. 322) salienta que pro-
cessos judiciais anteriores instaurados contra o agente e que tenham
conduzido a sua absolvigao, sao irrelevantes, pois presume-se a ino-
céncia de toda pessoa acusada de crime.

Além disso, nao deveriam ser considerados fatos que nao cons-
tam da dendncia ou sobre os quais nao houve pronunciamento no
decorrer da instrugao processual, uma vez que o individuo nio teve
a oportunidade de defesa, indo de encontro, como j4 salientado, aos
principios do devido processo legal e da amplitude de defesa.

Dando seguimento a essa linha de raciocinio, Bissoli Filho
(1998, p. 66) assegura que o processo penal brasileiro ¢ estruturado
sobre pressupostos que levam o réu a ser julgado pelo fato praticado
e nio pelos seus antecedentes; estes constituem uma circunstin-
cia inerente 4 sua pessoa, indicadora da personalidade, da conduta
social e da sua periculosidade. Sao, portanto, condigbes pessoais
e nao factuais. Nao devem, forcosamente, constar da pega acusa-
téria, consoante o Direito Processual Penal brasileiro (artigo 41).
Por isso, nao pode o agente proceder a defesa de uma circunstancia
relativa a0 seu intimo se nao fizer parte do fato pelo qual estd sendo
julgado e que nio foi incluido na acusagio que lhe é formulada,
impossibilitando-o de se defender de uma circunstincia que é men-
cionada em seu desfavor; nao pode, portanto, esta ser mencionada
em seu prejuizo. Para que nao se desrespeite o principio da ampla
defesa e para que possa influenciar nas vdrias instdncias do processo
penal, deverdo os maus antecedentes compor a descri¢ao contida na
peca acusativa. Verifica-se, porém, da prética, que, apesar de nao
serem mencionados na acusacio, os antecedentes sao considerados
em vdrias ocasioes, produzindo, dessa forma, consequéncias antiju-
ridicas.

Por fim, no que toca ao Gltimo aspecto, tem-se que os antece-
dentes sdo perpétuos, haja vista que, diferentemente do instituto da
reincidéncia, nio sofrem delimitagao pela legislagao penal vigente na
sua interferéncia temporal.
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Quanto as justificativas do instituto em destaque, sao fornecidas
por incontdveis correntes, sobretudo a da teoria da periculosidade pre-
sumida e da teoria da culpabilidade do ato.

Para o positivismo ferriano (Carvalho, 2002, p. 112), obtém-se
como legado a teoria da periculosidade presumida. A justificativa
dessa teoria, nio obstante tratar de conceito incompreensivel, vago
e lacunoso, reduz o homem a uma coisa regida mecanicamente, re-
tirando-lhe sua qualidade de pessoa. Esse modelo tedrico difere da
estrutura doutrindria da culpabilidade do autor, apesar de ambos
estabelecerem julgamentos da vida pregressa do réu. Naquele mo-
delo, a pena e o valor da condenagio sio voltados para o futuro, na
busca da ressocializagio, enquanto para esta, a irrogagao da penali-
dade adquire feicao meramente retributiva. J4 em relacio a teoria
da culpabilidade do ato, seu critério predomina na justificacao do
instituto dos antecedentes criminais, aduzindo ser este a reprovagio
pela recusa ao arrependimento e pelo desprezo ao valor admonité-
rio da condenagao anterior. Nesse sentido, a maior intensidade da
pena decorre da circunstincia de haver o infrator menosprezado a
condenagio anterior e toda forga intimidatéria da lei penal; faz do
condenado um destinatdrio especial de ameacas ao vedar-lhe, no
caso de cometer novo delito, a distribuicio ordenada e sucessiva de
beneficios.

Pela observacao e pelo direcionamento da rdpida anélise des-
ses estudos, Carvalho (2001, p. 113) entende que, muito embora
o discurso oficial tente ocultar tal justificativa, a teoria que me-
lhor explicita 0 modelo justificador dos antecedentes ¢ o da teoria
criminolégica derivada do positivismo, cuja razao decorre nao so-
mente da sua agregagao com diversos institutos de natureza andlo-
ga 4 antecedéncia, avaliagao de personalidade, conduta social, aos
juizos e progndsticos de periculosidade e a classificagao tipolédgica
de criminoso, mas pelo préprio esquema discursivo que lhe via-
bilizou e deu sustenta¢io na reforma da parte geral do Cédigo
Penal.
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2.1 A preponderancia dos antecedentes no Direito
Material, Processual e Legislacao de Execucao Penal

Os antecedentes, como enfatiza Bissoli Filho (1998, p. 67),
exercem profunda influéncia no sistema penal brasileiro que, atra-
vés do seu aparato normativo (leis materiais, processuais penais e de
execugao penal), opera de forma explicita e implicita na atuagio dos
operadores juridicos penais.

Do breve destaque histérico desse instituto, evidenciou-se que,
com o passar do tempo, os antecedentes ganharam espago no Direito
Penal pdtrio, sendo funcional ao controle seletivo do sistema. Assim,
se nas Ordenagdes do Reino — Cédigo Filipino — ou no Cédigo do
Império pouco importavam os antecedentes na cominagao, aplica-
¢a0 e execucdo da pena, na atualidade, tal circunstincia desponta
como uma das mais influentes. Além disso, aumentou de forma con-
siderdvel o interesse de diversas organizacoes governamentais e nio
governamentais na sistematizacdo de banco de dados sobre antece-
dentes — criminais ou nao —, inclusive via internet, para a estrutura-
¢ao de 6rgaos especificos pelo Ministério da Justica e Integragio dos
Estados da Federagio; também através de outros bancos de dados,
como, por exemplo, o cadastro de cheques sem provisao de fundos e
os 6rgaos de protegao ao crédito (Bissoli Filho, 1998, p. 68).

Logo, antecedente é uma circunstancia que exerce influéncia ex-
pressa na aplicacio de vérios institutos legais penais e extrapenais, de
tal modo que, uma vez sendo o individuo estigmatizado com maus
precedentes, serd tratado de forma diferenciada em relagao aos demais
agentes que estao sob julgamento na Justiga Criminal e nao possuem
essa marca infamante.

Diante do vasto nimero de possibilidades e ocasides em que se
admite a influéncia dos antecedentes do individuo pela norma pe-
nal, passa-se a breve andlise dessas oportunidades, desde a aplicagao
até o momento da execucio da lei criminal.

No Brasil, estabeleceu-se, com a promulgagio do Cédigo de
1940, um sistema em que o juiz exerce relativo arbitrio na fixagao
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da pena, dosando-se de acordo com diversas circunstincias entre um
minimo e um mdximo de pena cominada abstratamente para cada
delito (Mirabete, 2001, p. 291). Essas circunstincias judiciais sao
dados objetivos e subjetivos, estes dltimos sdo aqueles enumerados
no artigo 59, o qual oferece ao aplicador da lei o apoio para firmar
a pena-base.

E do cotejo das circunstincias consideradas antecedentes, como
enfatizado, que se poderd depreender se eles s3o positivos ou negati-
vos e da relagao do instituto com as demais circunstincias previstas
no mencionado dispositivo legal, ou seja, em conjunto com a cul-
pabilidade, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos,
as circunstancias, as consequéncias do crime e o comportamento da
vitima é que se extrai, repita-se, a pena—base.

Mas (Bissoli Filho, 1998, p. 69) ao ser reconhecida a existéncia
de antecedentes que interferem de qualquer forma na aplicagio da
pena, deverd o julgador fazé-lo de forma fundamentada, sob pena de
malferir o principio da motivagao das decisoes, insculpido na norma
do artigo 93, inciso IX, da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Tal principio aplica-se aos demais operadores do di-
reito, inclusive aos membros do Ministério Publico, consoante dis-
poe o artigo 43, inciso III, da Lei n° 8.625 de 1993 (Lei Organica
do Ministério Publico).

No que diz respeito a substitui¢io das penas, estabelece a lei a fa-
culdade de o juiz impor a pena pecunidria quando for aplicada pena
privativa de liberdade igual ou inferior a um ano, nos termos do arti-
go 44, pardgrafo 2°, do Cédigo Penal, observando-se, em cada caso,
os critérios estabelecidos nos incisos II e III, do mesmo artigo, ou
seja, desde que o sentenciado nao seja reincidente em crime doloso
e que as condi¢des judiciais indiquem ser ela suficiente (artigos 44,
pardgrafo 2° e 60, pardgrafo 2° da referida norma) (Mirabete, 2001,
p. 277).

A Escola Positiva sempre advogou a aboli¢ao das penas priva-
tivas de liberdade de curta duragio, por concebé-las destituidas de
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finalidade, cuidando de organizar, por conseguinte, um conjunto de
substitutivos penais, que deveriam lhe tomar o lugar nas legislacoes
mais avangadas. O problema das permutacoes das penas de baixa
propor¢io passou a receber tratamentos vdrios, tais como: a admoes-
tagao, a privagao ou suspensio do emprego ou exercicio da profissao,
o confisco total ou parcial, as prisées domiciliares, o exilio, o traba-
lho obrigatério, o emprego de multas, o perdao judicial, a suspensao
condicional da pena (Bissoli Filho, 1998, p. 69), entre outras espé-
cies cominadas na legislacao penal brasileira.

Conforme dispoe a norma material penal, para que as penas
substitutivas ou restritivas de direitos possam fazer as vezes das pri-
vativas de liberdade, como jd aludido, mostra-se imprescindivel o
cumprimento pelo agente das circunstincias subjetivas indicadas no
artigo 44 que novamente invoca o artigo 59 do Cédigo Penal, e en-
tre elas, ressalta-se, encontram-se os antecedentes.

Dessarte, uma vez sendo detentor de antecedentes considerados
desfavordveis, estard o individuo condenado privado de ser benefi-
ciado pelo instituto desprisionalizador em enfoque.

Ainda, dispoe a legislagao criminal, sobre a fixa¢do do regime
inicial de cumprimento de pena privativa de liberdade (artigos 33 a
36 do Cédigo Penal), como também sobre a forma da execugio da
pena (artigo 112 da Lei n°7.210 de 1984). No primeiro, achando-se
o agente condenado, o juiz, atendendo aos dispositivos que dizem
respeito a natureza e quantidade da pena, bem como a reincidéncia,
estabelece, na sentenga condenatéria, o regime inicial de cumpri-
mento da pena que, em algumas hipéteses, é obrigatério e, em ou-
tras, depende do critério de aferigao frente as circunstancias judiciais
previstas para a fixa¢do da pena-base que se encontram inseridas no
artigo 59 do Cédigo Penal (Mirabete, 2004, p. 324). No segundo,
em observancia ao principio da prevencio especial positiva, ou seja,
de que a pena visa a ressocializa¢do do apenado, faz-se a sua indivi-
dualizagdo através de diversos institutos, entre eles o da progressao
de regimes de penas que, tendo em vista a sua finalidade — integragio
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ou reinser¢ao social —, o condenado ¢ transferido de regime mais
gravoso a outro menos rigoroso, propiciando ao agente um retorno
gradual a vida em liberdade e ao convivio na sociedade, a fim de
que nio sofra com a mudanga de chofre do ambiente social (Bissoli
Filho, 1998, p. 70-71).

Recaindo sobre o agente a mdcula dos antecedentes, serd ele
submetido a regime inicial mais rigoroso, enquanto na fase de exe-
cuc¢do da pena encontrard empecilhos no ensejo da progressao para
aquele mais brando.

Noutra banda, sao inegdveis os maleficios das penas privativas de
liberdade de curta duragao. O mais importante ao Estado nao ¢ pu-
nir, mas reeducar o delinquente e conduzi-lo a sociedade como parte
integrante daqueles que respeitam o direito de liberdade alheia, em
seu mais amplo entendimento, que ¢ o limite de outro direito. Toda
vez que essa recuperagao puder ser obtida, mesmo fora das grades de
um cdrcere, recomendam a légica e a melhor politica criminal, a li-
berdade sob condi¢oes, obrigando-se o condenado ao cumprimento
de determinadas exigéncias (Mirabete, 2001, p. 323).

Apés o estudo de diversas formas de se evitar o maleficio do
encarceramento (Mirabete, 2001, p. 323), a que contou com maior
prestigio, sem titubear, foi a da institui¢do da suspensao condicio-
nal da pena. Em sintese, esse instituto, de uma forma geral, d4d um
crédito de confianga ao individuo que delinquiu, estimulando-o a
nao mais voltar a cometer ilicitos penais, e ainda prevé uma medida
profildtica de saneamento, evitando, assim, que o agente que come-
teu um deslize criminoso fique no convivio daqueles considerados
irrecuperaveis.

No sistema juridico vigente, o instituto desprisionalizador em
foco é encontrado nos artigos 77 a 82 do Cédigo Penal e no artigo
11 da Lei de Contravencoes Penais e somente é concedido ao con-
denado a pena privativa de liberdade nio superior a dois anos — ou
nio superior a quatro se o apenado contar com mais de setenta anos
— pela pratica de crime, ou aquele a quem foi imposta pena de prisao
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simples de qualquer duragio em caso de contravencio, e desde que
nao seja reincidente em crime doloso; a culpabilidade, os anteceden-
tes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os mo-
tivos e as circunstincias autorizam a concessio do beneficio, desde
que ndo seja indicada ou cabivel a substitui¢io prevista no artigo 44

do Cédigo Penal.

Da andlise acima, verifica-se que, sendo o agente detentor de
antecedentes prejudiciais, estard impossibilitado de ser beneficiado
pelo instituto da suspensio condicional da pena.

O instituto da transagao penal, que teve ingresso no sistema pe-
nal brasileiro com a promulgagao da Lei n° 9.099, em 26 de setem-
bro de 1995, também se constitui em um importante mecanismo
despenalizador.

Assim, a transagio penal, no Direito Penal Positivo e Processual
Penal brasileiro, é um meio que possibilita a aplicagao imediata, ao
autor de uma infragao penal de menor porte ofensivo, de uma pena
nao privativa de liberdade. Estd o beneficio regulado no artigo 76
da Lei supramencionada, e envolve uma relagio bilateral, ou seja,
uma proposta principia da parte ativa legitimada para a agao penal
publica (o Ministério Pablico) e a aceitagdo da parte passiva (o autor
de uma infragio de menor porte ofensivo), cabendo ao juiz velar
pela legalidade da medida e aplicar a pena transacionada, dando-lhe
eficicia (Bissoli Filho, 1998, p. 72-73).

Naio caberd o beneficio, entretanto, se os antecedentes, a condu-
ta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as cir-
cunstincias demonstrarem ser insuficiente a ado¢io da providéncia
(artigo 76, pardgrafo 2°, inciso III).

Entre as atribui¢oes elencadas no Cédigo de Processo Penal, a
cargo da autoridade policial, na investigaco da pritica de uma in-
fracao penal, encontra-se a juntada aos autos da folha de antecedentes
do indiciado (artigo 6°, inciso VIII) e a averiguacao da vida pregressa,
sob o prisma individual, familiar e social, sua condi¢io econdmica,
sua atitude e estado de 4nimo antes, durante e depois do crime e de
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quaisquer outros elementos que possam contribuir a apreciagio do
seu temperamento e cardter (inciso IX do mesmo artigo).

O Cédigo de Processo Penal estabelece, também, segundo Bis-
soli Filho (1998, p. 73), sobre a lavratura do boletim individual,
procedida em trés vias; a primeira deverd permanecer arquivada no
cartério policial; a segunda remetida ao Instituto de Identificagao e
Estatistica ou repartigao congénere; e a terceira acompanhard o pro-
cesso, devendo ser enviada a0 mesmo instituto, com os dados finais,
ap6s o transito em julgado da decisao (artigo 809, pardgrafo 3°). De
posse das informagoes, o instituto produzird a estatistica judicidria
criminal, que levard em consideracio, entre outros, os dados relati-
vos a reincidéncia criminal e os antecedentes judicidrios (artigo 809,
caput, e inciso V).

Ao final, em relagao a suspensao condicional do processo, mais
um mecanismo despenalizador que impede a aplicacio de qualquer
espécie de pena, inserido no Direito Positivo Penal e Processual Penal
brasileiro, por meio da Lei n® 9.099/95 (Bissoli Filho, 1998, p. 74),
também de natureza bilateral, permite que, presentes determinados
requisitos, a parte legitima ativa da acdo penal publica, ao oferecer
a dentincia, possa formular proposta de suspensio do processo, por
dois a quatro anos, a parte passiva, mediante a aceita¢io, por esta,
de delimitadas condigoes. Diferente da transagio penal, a suspensao
condicional do processo nio o extingue, apenas o suspende pelo pra-
zo assinalado, apds o que, somente poderd ser extinta a punibilidade
do agente, sem julgamento de mérito, se cumpridas as condigoes

fixadas.

Logo, para que se possa formular a proposta de suspensao do
processo, deverao, obrigatoriamente, estar preenchidos certos requi-
sitos, quais sejam, que a pena minima cominada ao crime seja igual
ou inferior a um ano e que o individuo ndo esteja sendo processado ou
ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos
que autorizam a suspensdo condicional da pena (artigo 77 do Cédigo
Penal) (artigo 89 da Lei n® 9.099/95).
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Verifica-se aqui que o legislador (Bissoli Filho, 1998, p. 74), ao
restringir os antecedentes em um primeiro momento, levando em
consideragao apenas o fato de o infrator estar sendo processado ou
nao ter sido condenado por outro crime, no segundo momento, ao
remeter a andlise dos requisitos da suspensio condicional da pena,
autorizou que fossem levadas a efeito outras situagdes nao elencadas
a principio, mas que se encontram inseridas na norma do artigo 77,
inciso II, do Cédigo Penal, entre elas os antecedentes.

Feita essa sintética averiguagdo da influéncia exercida no sistema
penal brasileiro, passa-se a andlise critica do instituto dos anteceden-
tes.

3 ANTECEDENTES CRIMINAIS EM SUA ABORDAGEM
CRITICA

Repercutem posicionamentos, tanto da doutrina, quanto na
jurisprudéncia, no sentido de que o instituto dos antecedentes ¢ in-
compativel com o disposto no texto da Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, e que também colabora com a desvir-
tuagdo de determinadas normas penais em vigor no Pais.

Dos fundamentos do instituto dos antecedentes pela doutrina
penal tradicional, denota-se que o Cédigo Penal brasileiro, em seu
artigo 59, e decorrente diretamente deste os artigos 33, pardgrafo 3°
e 78, pardgrafo 2°, dispéem sobre a aplicabilidade imediata dos ante-
cedentes como fator relevante ao agravamento da pena, a fixa¢io do
regime de cumprimento da reprimenda e & concessao do beneficio
da suspensao condicional da pena. Isso traduz, a evidéncia, a von-
tade do legislador brasileiro em dividir os individuos integrantes da
sociedade em disciplinados e ndo disciplinados, noutras palavras, em
aqueles que aprenderam a conviver em sociedade dos que insistem
em continuar delinquindo.

Analisando a era iluminista, lembra Zaffaroni (1993, p. 56), o
estatuto penal diz que, depois de executada a sangao imposta pela
prética de conduta descrita como crime, as pessoas nao poderao ser
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consideradas como infames, para nenhum efeito, nem ninguém ird
jamais lhes reprovar por seu delito passado, que deverd se considerar
plenamente purgado e expiado com a pena sofrida.

Nessa conjuntura, Carvalho (2001, p. 109) acrescenta que elo-
gio A codificagao é extremamente pertinente, cuja principal virtude
diz respeito a negativa de qualquer juizo futuro de cunho negativo
ao individuo que, uma vez condenado, desde que ji tenha cumprido
sua pena, nao poderd carregar o marco daquela condenacio, ou seja,
exclui a antecedéncia criminal, a reincidéncia e os demais institutos
andlogos da esfera valorativa do magistrado.

A critica funcional do instituto, conforme lembra Carvalho
(2001, p. 110), assume a assun¢ao do modelo antissecular do direito
penal do autor pela criminologia etioldgica, o qual revigorard e fun-
damentard, sob o manto da cientificidade, indmeros institutos que
permitem a subjetivagio dos julgamentos, entre eles os antecedentes
criminais que, juntamente com os juizos sobre a personalidade e
os mecanismos de classificagio de criminosos, consubstanciarao a
no¢io maniqueista de periculosidade. Antecedentes criminais, in-
cluindo a reincidéncia, e os estudos sobre a personalidade do agente
proporcionariam avaliagoes acerca dessas tendéncias criminosas.

Segundo Ferri, citado por Carvalho (2001, p. 110):

[...] para a avaliacdo da periculosidade do delinquente, é necessirio
ter em conta o seu grau, a sua provavel duragio e a sua tendéncia.
A vida pregressa indicaria o traco da personalidade do delinquente,
correspondendo ao estudo mais relevante para a justi¢a penal. Desta
forma, privar a justica penal das noticias sobre os precedentes do réu
seria impedir ao juiz aquilo que mais lhe interessa para tranquilizar a
propria consciéncia, isto é, o conhecimento da personalidade mais ou
menos perigosa do acusado, nio s6 para lhe medir a condenagio, mas
também para avaliar os indicios sobre sua culpabilidade.

Assim, as formas de averiguagao da personalidade e do passado
do agente infrator recebem, a cada dia, novas e altamente reformula-
das censuras com a superag¢io do antigo modelo criminolégico posi-
tivista pelo novo paradigma da reagio social.
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Reforcando essa assertiva, Carvalho (2001, p. 110) diz que: Des-
de o enfoque da criminologia da reagio social, denuncia-se a admissio
legal da averiguagio dos antecedentes criminais como mecanismo de
reforco das percepgoes sobre a qualidade do ser, estabelecendo controle
pedagdgico-disciplinar de extrema carga estigmatizante.

O rétulo dos antecedentes criminais estabelece marcas infames
de perverso, perigoso, entre outras expectativas geradas pelo publico,
que consome o sistema penal, atuam nitidamente como influéncia,
potencializando o comportamento futuro do individuo (Carvalho,
2001, p. 110). Criar-se-a0 novos status nas relagdes em sociedade,
e o crime ¢ também um sztus (negativo), que tenderao a negar a
finalidade oficial da pena, que ¢ a ressocializagao.

Questionamentos expostos pela teoria interacionalista sobre os
efeitos da estigmatizagao exercida sobre individuos foram destacados
por Baratta (2002, p. 88):

Os crimindlogos tradicionais examinam problemas do tipo “quem ¢é
criminoso?”, “como se torna desviante?”, “em quais condi¢oes um con-
denado se torna reincidente?”. Ao contrdrio, os interalistas, como em
geral os autores que se inspiram no Labelling Approach, se perguntam:
“quem ¢ definido como desviante?”, “que efeito decorre desta definicao
sobre o individuo?”, “em que condigdes este individuo pode se tornar
objeto de uma definicio?” e, enfim, “quem define quem?”.

Nota Anyar de Castro, citada por Carvalho (2001, p. 111), que
a mudanca nos questionamentos advinda da construg¢io académica
das teorias soci6logas norte-americanas propiciou a percepgao do
papel real operado pelo sistema de criminalizagdo: a) a constru¢io
de carreiras criminosas; e b) a consolidacio do szzus social negativo
do sujeito rotulado como criminoso ou perigoso.

E nessas pesquisas que se avaliou, a principio, a identidade do
desviante e, posteriormente, a do aplicante da etiqueta, ou seja, o
primeiro vetor dos estudos discorre

sobre a pessoa em quem se aplica a etiqueta; a outra diregio conduz
ao problema da defini¢io, da constitui¢io do desvio como qualidade
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atribuida a comportamentos ¢ a individuos, no curso da interagio e,
por isto, conduz também para o problema da distribuicao do poder de
definicao, para o estudo dos que detém, em maior medida, na socieda-
de, o poder de definicao, ou seja, para o estudo das agéncias de controle

social (BARATTA, 2002, p. 89).

Constata-se, por conseguinte, que 0s antecedentes criminais
emanario de uma averiguagio aprofundada em relagdo a vida ante-
acta do acusado, nao se podendo cingir a um sé aspecto isolado.

No que se refere aos efeitos legais dos antecedentes criminais,
embora estejam desqualificados teoricamente pela matriz iluminista
e desmistificados pela critica funcionalista do interacionismo sim-
bélico, as valoracoes sobre a vida pregressa do réu — condenado —
continuam a ser objeto de avaliagao obrigatéria pelo magistrado,
tanto para aplicar a pena, quanto para restringir direitos publicos
subjetivos.

Essas teorias introduzidas pelas obras cldssicas de Emile
Durkheim e desenvolvidas por Robert Merton representam a vira-
da na direcdo socidloga efetuada pela criminologia contemporanea.
Constitui a primeira alternativa cldssica a concepgao dos caracteres
diferenciais biopsicoldgicos do bem e do mal (Baratta, 2002, p. 59).
Nesse sentido, a teoria funcionalista da anomia situa-se na origem
de uma profunda revisao critica da criminologia de orientagio bio-
légica e caracteroldgica.

Ao rotular, portanto, determinada pessoa portadora de um pas-
sado criminoso — que detém antecedentes criminais —, deixando de
considerar esse individuo como presumidamente inocente, o sistema
de controle social formal produz de imediato alguns efeitos legais.

Corroborando o aludido, Carvalho (2001, p. 114) descreve que,
no sistema penal brasileiro os antecedentes criminais: 1. agravam a
pena privativa de liberdade (artigo 59, capuz, do Cédigo Penal); 2.
impedem substitui¢ao de pena privativa de liberdade por restriti-
va de direitos, se especifica em crime doloso (artigo 44, inciso III,
do Cédigo Penal); 3. preponderam no concurso de circunstancias
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agravantes e atenuantes (artigo 67 do Cédigo Penal); 4. obstruem o
sursis, quando ocorre a prdtica de crime doloso (artigo 77, inciso 1I,
do Cédigo Penal); 5. revogam o sursis (artigo 81, do Cédigo Penal)
e o livramento condicional (artigo 87 do Cédigo Penal); 6. vedam,
em alguns casos, a fixacao de regime inicial mais brando para o cum-
primento da pena (artigo 33, pardgrafo 3°, do Cédigo Penal); 7. im-
possibilitam a suspensao condicional do processo (artigo 89 da Lei
n° 9.099/95), além de impor a inelegibilidade para cargos publicos
(artigo 14, pardgrafo 9°, da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil).

Como prescreve a atual legislagao penal, o individuo, quando
possui antecedentes criminais, fica com a situagdo eternamente com-
prometida, & mercé da andlise subjetiva do julgador, necessitando,
por conseguinte, consoante enfatizam Carvalho, Maia Neto, Zaffa-
roni, Bissoli Filho, Cernicchiaro, entre outros, ser o instituto revita-
lizado, pois ¢ indubitdvel que se constitui uma das maiores mdculas
ao modelo penal de garantias propostas pela Constitui¢ao da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988.

Nessa linha de raciocinio, pode-se afirmar que ao se confrontar
o instituto dos antecedentes criminais com o modelo garantista, ele
se mostra polémico e incompativel com os principios que regem o
direito penal democritico e humanitdrio, uma vez que ao ser a pena
exasperada de qualquer forma, configuraria um plus para a conde-
nac¢do anterior ja passada em julgado. Quando o julgador agrava a
pena na sentenca posterior, estd, na verdade, aumentando a quantia
aplicada ao delito anterior, e nao elevando a pena do segundo crime

(Carvalho, 2001, p. 114).

Bissoli Filho (1998, p. 162), ampliando o universo critico desde
a base tedrica de Labelling Approach, desconstréi o instituto dos an-
tecedentes, afirmando, ao identificd-lo com o modelo etioldgico po-
sitivista de Lombroso e Ferri, ser instrumento de verdadeira discri-
minagao social, pois, uma vez detentores de antecedentes criminais,
os individuos passariam a pertencer a um grupo especial de pessoas,
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nao semelhantes aos outros cidadaos, sendo diferenciados pelo seu
estigma. Na verdade, os antecedentes, especialmente os negativos,
a0 lado da reincidéncia, constituem importante fator de diversifi-
cagdo do criminoso dos demais seres humanos, de tal sorte que o
individuo que registra alguma espécie de antecedentes negativos ou
é reincidente criminal, acaba merecendo, da parte do sistema penal,
um tratamento variegado, sendo considerado, portanto, pertencente
a uma categoria especifica. Essa desigualdade visa tornar nitida a
linha que separa os bons dos maus, confrontando-se, assim, com o

principio da igualdade.

Apesar, ainda, da relevincia pritica da relativizacio do conceito
de antecedentes pela doutrina e jurisprudéncia, cré-se que a avalia-
¢ao do instituto merece receber tonalidade constitucional, devido a
sua inadvertida e pasteurizada aplicagao pelos Tribunais Nacionais.

Entende-se, entdo, que a avaliagio desse instituto deve superar
sua mera relativizagao, alcancando sua absoluta deslegitimagao em
sede constitucional.

Segundo Carvalho (2001, p. 116), inicialmente é preciso cha-
mar a atengao no sentido de que toda agravacio de pena ou negativa
de direitos pelos antecedentes criminais constitui violagao do princi-
pio do non bis in idem. Em consequéncia, existe profunda antinomia
entre o instituto e a intangibilidade da coisa julgada, estabelecida no
artigo 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Nesse comenos, destacam Zaffaroni e Pierangeli
(2001, p. 841), estabelece-se o coroldrio légico de que a agravagdo pelos
antecedentes criminais ndo é compativel com os principios de um direito
penal de garantias, e a sua constitucionalidade é sumamente discutivel.

Todavia, nas palavras de Carvalho (2001, p. 116), apesar da
virtude do argumento, pensa-se que a avaliacio pode adquirir maior
qualidade substantiva. A estruturagao, pois, do direito penal moder-
no no principio da legalidade, decorre do processo laico de rigida
separacao entre o direito e a moral, e da consequente assungao do
delito enquanto moral e natural. O principio da secularizagao garan-
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te a estrutura desse sistema, segundo Zaffaroni e Pierangeli (2001,
p. 841), pois é um principio metajuridico, de legitimidade externa do
direito penal, cuja caracterizacio é dada fundamentalmente pela ado-
¢do dos modelos republicanos de governo.

Consoante o principio supracitado, Carvalho (2001, p. 117) diz
que, encontra-se o principio da seculariza¢ao incorporado na Cons-
titui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, nao consistin-
do apenas uma metagarantia, mas uma garantia positivada sob o
signo dos principios da inviolabilidade da intimidade e do respeito
a vida privada (artigo 5°, inciso X), do resguardo da liberdade de
manifestaco de pensamento (artigo 5°, inciso IV), da liberdade de
consciéncia e crenga religiosa (artigo 5°, inciso VI), da liberdade de
convic¢io filoséfica ou politica (artigo 5°, inciso VIII), da garantia
de livre manifestagdo do pensar (artigo 5°, inciso IX), do direito de
reunido (artigo 5°, inciso XVI) e do direito de associa¢ao (artigo 5°,
incisos XVII e XVIII).

Por intermédio desse processo, coube ao direito penal restringir
a proibi¢ao, comprovagio e repressio de condutas lesivas a bens ju-
ridicos concretos, imunizando o cidaddo de qualquer ingeréncia na
esfera de sua vida privada e de seus pensamentos e no seu modo de
ser, excluindo qualquer possibilidade de o direito penal atuar como
instrumento de imposi¢ao ou refor¢o de determinada moral.

4 ANTECEDENTES CRIMINAIS: COMO ENFOQUE DO
ETIQUETAMENTO

Para Carvalho (2001, p. 118), é notério que a natureza dos an-
tecedentes guarda estreita sintonia com o da reincidéncia, ou seja,
ambos versam sobre graduagdes valorativas (negativas) da vida pre-
gressa do acusado.

A considerac¢io dos antecedentes, porém, representa gravame
penaldgico de cardter perpétuo, em total afronta ao principio cons-
titucional da humanidade, do non bis in idem e da presungio de
inocéncia. Dessa forma, de acordo com Carvalho (2001, p. 118),
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através do recurso a analogia (artigo 4° da Lei de Introdugio do
Cédigo Civil), cré-se imprescindivel estabelecer, em um primeiro
momento, sua temporalidade, fixando prazo idéntico ao do artigo
64, inciso I, do Cédigo Penal (cinco anos apds o cumprimento ou
extingdo da pena) para, em momento posterior, negar sua aplicacio
em decorréncia dos vicios de constitucionalidade, j4 que maculam
também o instituto da reincidéncia.

Tal limite temporal também ¢ defendido por Grinover, Gomes
Filho, Fernandes e Gomes (2002, p. 291). Ei-lo:

Condenagio anterior, ainda que jd nio tenha eficdcia para o efeito da
reincidéncia, porque passados cinco anos, mesmo assim, em principio,
impediria a suspensio do processo. De se notar que a lei adotou apa-
rentemente o sistema da perpetuidade. Em casos concretos, essa apa-
rente inflexibilidade pode gerar injusticas flagrantes, a ponto talvez de
justificar alguma suavizacio. Suponha-se alguém que fora condenado
hd trinta ou quarenta anos por um crime culposo e agora se envolve em
outro da mesma natureza. A micula pretérita acompanhard o sujeito
ad aeternum? Pensamos que ndo. Aplicando-se analogicamente o art.
64, 1, do CP, cremos que se deva respeitar o limite de cinco anos, con-
soante o sistema da temporariedade.

Fazendo um paralelo com o ponto de vista esbogado alhures,
jd se pronunciou a colenda Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justiga, em acérdao nao unanime, sob a relatoria do Ministro Pedro

Acioli:

Direito penal. Reincidéncia. Antecedentes. O artigo 61, I, do CP de-
termina que, para efeito de reincidéncia nao prevalece a condenagio
anterior, se entre a data do cumprimento ou extin¢do da pena e a infra-
¢do anterior houver decorrido periodo superior a cinco anos. O dispo-
sitivo se harmoniza com o Direito Penal e a Criminologia modernos.
O estigma da sangio criminal nao é perene. Limita-se no tempo. Trans-
corrido o tempo referido, evidencia-se a auséncia de periculosidade,
denotando, em principio, criminalidade ocasional. O condenado quita
sua obrigacio com a Justica Penal. Conclusio ¢ vdlida também para os
antecedentes. Seria ilégico afastar expressamente a agravante e persistir
genericamente para recrudescer a sangio aplicada (RHC. 2227-MG,
j.em 18.12.1992).
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E a decisao proferida pela mesma Sexta Turma daquele Superior
Tribunal, sob a relatoria do Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, de
igual modo, enfatizou:

Penal — Pena — Efeitos — A san¢io penal é de efeito limitado no tempo.
Vedada a prisio de cardter perpétuo (Const., art. 5°, XLVII, “b”). O
cumprimento da pena privativa de liberdade niao pode ser superior a
30 anos (CB art. 75). A extingio da punibilidade, quanto ao tempo,
faz cessar os efeitos da condenagio: prescri¢ao, decadéncia, perempgio
(CB art. 107, IV). A reabilitagio, em parte, também pode ser invocada
(CP, art. 93). A reincidéncia (CP, art. 61, I) é de efeito limitado no tem-
po (CP, art. 64, I). Também os antecedentes penais nio sio perpétuos
(STJ, 62 Turma, REsp 67.593-6/SP). Penas de cardter perpétuo tém
conceito mais amplo do que prisdo perpétua. Cardter, ai, traduz ideia
de qualidade, espécie. Toda sangio penal, no Brasil, ¢ de efeito limitado

no tempo (RHC 6727-SP, j. em 24.11.1997).

Cabe real¢ar que em recente decisao proferida no Habeas Corpus
n° 86.646-8, cujo relator foi o Ministro Cezar Peluso, oportunizou-
se a andlise da presente questao, momento em que a Procuradoria-
Geral da Republica ofereceu manifestacio digna de nota:

[...] De acordo com o preceito do artigo 64, I, do Cédigo Penal, apds
cinco anos da data do cumprimento ou da extin¢io da pena imposta
pela condenagio anterior, esta ndo mais prevalece, ou seja, perde a sua
forca de gerar reincidéncia quanto ao crime subsequente. Deste modo,
o agente retorna a qualidade de primdrio. [...] Dizer-se que perduram
os efeitos, sob a perspectiva de maus antecedentes, quando eliminada
a reincidéncia, data vénia nao ¢ trilhar boa razao juridica, pois que se
desconsidera a nédoa — a reincidéncia —, por completo, nio se pode
extrair dado remanescente — maus antecedentes — no que se despiu de
qualquer efeito juridico [...] (p. 3).

A propésito, o referido julgamento vem assim ementado:
PROCESSO CRIMINAL. Suspensio condicional. Transacio penal.

Admissibilidade. Maus antecedentes. Descaracterizagio. Reincidéncia.
Condenagio anterior. Pena cumprida hd mais de 5 (cinco) anos. Impe-
dimento inexistente. HC deferido. Inteligéncia dos arts. 76, § 2°, I1I,
e 89 da Lei n. 9.900/95. Aplicagao analdgica do art. 64, I, do CP. O

limite temporal de cinco anos, previsto no art. 64, I, do Cédigo Penal,
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aplica-se, por analogia, aos requisitos da transagio penal e da suspensao
condicional do processo.

Nessa linha, apresenta Carvalho (2001, p. 119), surgem dois
posicionamentos diversos, porém nio conflitantes, quanto ao pro-
blema do instituto dos antecedentes criminais; ambos fundam-se
no horizonte teérico criminoldgico, especialmente na matriz critica
do paradigma da reagao social, que proporciona visio otimizada do
funcionamento das agéncias de controle penal.

A primeira vertente, ao constatar a a¢ao crimindgena do cdrcere e
a agao deformadora da prisao sobre o condenado, propugna inversao
absoluta na concep¢ao normativa dos antecedentes criminais enquan-
to circunstincia agravante, ou seja, nas palavras de Cirino dos Santos,
se os efeitos crimindgenos da prisao sio reconhecidos, entio a ineficd-
cia da prevengao especial reduz a execugio penal ao terror retributivo.
E a questio ¢ esta: se a pena criminal nio tem eficdcia preventiva — mas,
a0 contrério, possui eficicia invertida pela agio crimindgena exerci-
da —, entdo a reincidéncia criminal nio pode constituir circunstancia

agravante.

Essa linha de raciocinio, segundo a analogia, atribui-se, tam-
bém, ao instituto dos antecedentes criminais.

Necessdrio seria (Carvalho, 2001, p. 119) reconhecer se o novo
crime é cometido apés efetivo cumprimento de pena, se jd iniciado
o processo de deformagao e embrutecimento pessoal pelo sistema
penitencidrio, dever-se-4, entao, incluir os antecedentes criminais
entre as circunstincias atenuantes. Jd a segunda corrente, represen-
tada por Latagliata, considera vidvel a aboliao da agravante exercida
pelos antecedentes e de todas as formas de maior gravidade punitiva
fundada em delitos anteriores.

Diante das questoes apontadas em face do instituto em evi-
déncia, Bissoli Filho (1998, p. 219-220) formula, com amparo nas
abordagens desconstrutoras técnico-juridicas e do Labellig Approach,
algumas propostas em relacio a solugio para a cessagao dos estigmas
da criminalizacao abordados:
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1. A aboli¢io (com expressa proibicio legal), do instituto dos antece-
dentes criminais, o qual nio passa de um sistema estigmatizante do
Direito Penal brasileiro, e ainda de todos e quaisquer bancos de dados
existentes, sem a possibilidade de se mencionar qualquer envolvimento
do sujeito com a justica criminal.

2. Em caso de impossibilidade de aboli¢ao do referido instituto, seja
minimizada a sua influéncia no sistema penal, em observancia aos prin-
cipios infraconstitucionais, diminuindo, assim, a sua amplitude, subje-
tividade e negatividade, evitando-se antijuridicidades e a sua influéncia
perpétua, sendo utilizados apenas como circunstincias atenuantes.

3. Ainda, se utilizados, em desfavor do acusado, deverao ser respeitados
os principios da ampla defesa, da humanidade, do non bis in idem e
da presuncio da inocéncia, devendo ser considerados somente apds o
trinsito em julgado da decisdo e mencionados nas pecas acusatdrias,
para que o acusado possa se defender em relagio a eles.

4. Aos operadores juridico-penais, que, em homenagem ao principio
da legalidade, seja evitada a influéncia dos antecedentes antes que estes
recebam rigoroso disciplinamento legislativo. E que, uma vez cons-
cientes da influéncia implicita do instituto, evitem ampliar o leque de
situagdes nas quais possam influir.

Leite Filho (2000, p. 491) aduz, igualmente ao lecionado no pri-
meiro item por Bissoli Filho, ser descabida a fixagao da pena agravada
(e das outras restri¢oes aludidas) pela existéncia de antecedentes com
base no referido artigo 59 (no mesmo sentido, artigos 6° e 7° da Lei
n° 9.605 de 1998 — Lei Ambiental), desde que o agente seja primdrio
ou que tenha voltado a essa condigio, isso pelo uso da analogia perfei-
tamente aplicdvel a espécie em virtude de nao se tratar de norma incri-
minadora, além do que, se o agente j4 veio a demonstrar que dentro
de cinco anos estd apto a retornar ao stazus de primdrio, se jd pagou
sua conta a sociedade, por que nio se aplicar o mesmo principio ao
que volta a condi¢ao de primdrio, ou seja, retornar a situagao de sem
antecedentes para usufruir dos mesmos beneficios de primdrio?

Entao, se a pessoa tem o direito de adquirir a condigao de pri-
mirio, deve, também, ter o mesmo direito para a aquisi¢io da con-
dicao de sem antecedentes.
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A otimizacao do direito penal, moldado a partir do principio da
secularizagio, ¢ a tnica possibilidade de resgatar o direito enquanto
instrumento de superagio de sua prépria crise. Esse é o caminho
para responder a complexidade social e salvar o futuro do direito
penal e o futuro da democracia e, em consequéncia, abolir defini-
tivamente a desumanizagio, que estd sendo o marco do nosso atual
sistema penal brasileiro, pois ele, ao contrdrio do seu objetivo, s6
reproduz a violéncia.

5 CONCLUSAO

Além do contexto encartado no estudo, deve-se anotar, diante
da problemidtica que acompanha o instituto dos antecedentes crimi-
nais, que um deslize na vida de uma pessoa nao pode ser capaz de
fazer com que ela carregue para sempre a pecha de uma imorredoura
consequéncia.

Nao se olvida, ainda, a necessidade do aperfeicoamento de nos-
sas institui¢oes juridicas, pois o direito, mormente o direito penal
em seu sentido amplo, por ser uma ciéncia dindmica, nao pode per-
manecer adstrito as normas pragmdticas e estdticas, sob pena de ficar
ultrapassado e afastar-se do seu objetivo principal, que é a ressociali-
za¢do do individuo criminalizado.

Para tanto, nos dias atuais, em que se pleiteia junto as Co-
missoes Legislativas dos 6rgaos do governo a reforma do Cédigo
Penal, essa seria a oportunidade para os estudiosos solucionarem
de vez a questao ora apresentada, observando-se as seguintes pon-
deragoes:

a) seja regularizada a carga antijuridica do instituto, vedan-
do quaisquer possibilidades de utilizagao de inquéritos em
trimite ou arquivados; processos em trimite, arquivados,
em que se procedeu a extingao da punibilidade, transacao
penal ou suspensdo condicional da pena, em cumprimen-
to ou apds seu término, bem como demandas penais de
cunho eminentemente privado que nio afetem de maneira
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alguma terceiros, haja vista que dispoem acerca da intimi-
dade das partes a ela relacionadas;

b) facam-se as aferi¢coes detalhadas das informagoes acosta-

das aos autos, com levantamento dos dados da vida an-
teacta do acusado, inclusive da sua vida familiar, social
e profissional, para que se afastem suas caracteristicas
negativas;

c) proceda-se a conscientizagio dos critérios individuais do

d)

avaliador, no que se refere aos dados a serem considerados
como antecedentes e, assim, sejam minimizados os seus as-
pectos subjetivos;

com o uso da analogia in bonam parte, seja delimitada,
conforme as normas que dizem respeito a reincidéncia, a
amplitude temporal dos antecedentes criminais — cinco
anos — apds o término do cumprimento ou da extingdo
da pena;

e) a pessoa que adquira a condi¢ao de primdria também re-

torne ao status de sem antecedentes e, caso isso nio ocorra,
sejam desconsideradas, em eventual delito posterior, as in-
formagoes advindas do crime precedente, pois, com o cum-
primento da sua pena, o individuo jd quitou sua pendéncia
com a sociedade, deixando-se, assim, de ferir o principio
constitucional do non bis in idem.

Observando-se os ditames dos principios constitucionais e, pro-

cedendo-se conforme estabelecido alhures, estar-se-4 humanizando

o direito criminal, de modo a cumprir, como ji exposto, o fim da

norma penal, que é o social e as exigéncias do bem comum, além de,

principalmente, levar em consideragao o respeito a dignidade da pes-

soa humana, que nao pode ficar ameagada ad perpetuam, de maneira

confusa, quanto ao escorregadio passado do agente, pois o tempo ¢

um modo de dissolver o direito, ou também de adquiri-lo — zempus

est modus vel dissolvendi jus / est modus acquirends jus.
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CRIMINALS ANTECEDENTS:
A CRIMINOLOGIC PENALTY OF
PERPETUAL CHARACTER

Abstract: The scientific article presents itself in the doctrine
and the legislation, where systemized agreements legard the
incompatibility of criminal records institute, with some
principles of the Brazilian Federative Republic Constitution
of 1988, as well as the pecularities relating to the labeling of
marginalized individuals. Ithas been established, specifically,
that however the criminal record institute find support in
the constitution, the distortion of brazilian legislation,
inserting affects (to the institute) that dont cross with the
individualization of the sentence, it opposes human aspects
and freedom, concluding to a double valorization of facts.
It is shown that the unchanzing criminal records institute
seriously wound the principles of innocence supposition,
of legality, humanity and mainly of the non bis in idem,
where marked individuals will suffer two or more sentences
because of bad administration of criminal records.

Keywords: Criminals antecedents. Marks. Perpetual.
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