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AREA Do DiRrerto: Penal

Resumo: Por meio do método dialético, procu- AsstrRAcT: Through the dialectical method, we
rou-se investigar possiveis contradicées no inte- sought to investigate possible contradictions
rior do objeto de estudo, qual seja, a delinquéncia within the object of study, namely: habitual de-
habitual como requisito legal negativo ao ofe- linquency as a negative legal requirement for of-
recimento do Acordo de N&o Persecucdo Penal fering the Criminal Non-Persecution Agreement
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(ANPP) nos termos do art. 28-A, § 2¢, Il, do CPP.
Em termos de estrutura, este trabalho, em pri-
meiro lugar, ira expor aspectos acerca da utiliza-
cdo das nogdes relativas a delinquéncia habitual
como um regresso ao modelo de direito penal do
autor, de modo a ilustrar a carga simbolica que
estas nogdes representaram em passagens do
pensamento juridico-penal, notadamente, como
mecanismo de seletividade social. Em um segun-
do momento, este estudo examinara a figura do
delinquente habitual a luz do ordenamento juri-
dico-penal brasileiro, em especial, a insercdo pela
Lei 13.964/2019 do 28-A, § 2, II, do CPP, 0 im-
pacto teorico e pratico quando da sua aplicacao
no caso concreto, 0s riscos as garantias penais e
processuais penais do investigado que resultam
com a sua incidéncia, comprometendo os princi-
pios da culpabilidade e da presuncdo de inocén-
cia, bem como serdo apresentados 0s impasses
que podem ser identificados entre a redacdo le-
gal conferida pelo legislador da Lei 13.964/2019
e a sua aplicacdo pela jurisprudéncia, revelando
um evidente tratamento assistematico acerca
deste tema.

PALAvRAS=CHAVE: Delinquéncia habitual - Acordo
de ndo persecucdo penal - Direito penal do au-
tor - Seletividade penal - Lei 13.964/2019.

(ANPP) under the terms of art. 28-A, § 2¢, II, of
the CPP. In terms of structure, this work, firstly,
will expose aspects about the use of notions re-
lated to habitual delinquency as a return to the
author's criminal law model, in order to illustrate
the symbolic load that these notions represent-
ed in passages of thought, criminal law, notably,
as a mechanism of social selectivity. In a second
moment, this study will examine the figure of
the habitual delinquent in the light of the Bra-
zilian criminal legal system, in particular, the
insertion by Law 13.964/2019 of 28-A, § 2, Il
of the CPP, the theoretical and practical impact
when of its application in the specific case, the
risks to the criminal and procedural guarantees
of the investigated that result with its incidence,
compromising the principles of culpability and
the presumption of innocence, as well as the
impasses that can be identified between the le-
gal wording conferred by the legislator of Law
13.964/2019 and its application by jurispru-
dence, revealing an evident unsystematic treat-
ment on this topic.

Kevworbs: Habitual delinquency - Non-prosecu-
tion agreement - Author's criminal law - crimi-
nal selectivity - Law 13.964/2019.

SumArio: 1. Introducdo. 2. Delinquéncia habitual e o modelo de direito penal do autor.
3. Tratamento diferenciado a delinquéncia habitual e o retorno a Antropologia Criminal.
4. 0 conceito de delinquéncia habitual vinculado a ndo aceitacdo dos valores ético-sociais.
5. Da analise das principais tentativas legislativas de insercdo do delinquente habitual no
ordenamento juridico-penal brasileiro. 6. Das alteracdes promovidas pela Lei 13.964/2019
para insercdo do delinquente habitual no ordenamento juridico brasileiro. 7. Da inadmissi-
bilidade da insercdo da figura do delinguente habitual pela Lei 13.964/2019 como requisito
para o oferecimento do Acordo de N&o Persecucdo Penal sob pena de indevida legitimacao
de um direito penal de autor. 8. Consideragbdes finais. 9. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A conferéncia de sentido e significado ao termo delinquéncia habitual carrega,
em si mesmo, diversos momentos na historia do Direito Penal moderno. Com-
preender o conceito relativo a delinquéncia habitual demanda o estudo historico
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de diversas Escolas Penais, assim como de emblematicas Escolas Criminologi-
cas. Ademais, a histdria deste conceito nao pode ser dissociada da compreensao
material relativa as condicoes politicas, sociais e econdomicas de cada recorte de
espaco e tempo a serem selecionados. Trata-se, portanto, de conceito complexo,
notadamente, por ter relacdo com inspiracdes e modelos de ordem politica tota-
litaria ou autoritaria.

Neste trabalho, nao se pretende desenvolver esta dimensao de pesquisa his-
torica em torno do conceito relativo a delinquéncia habitual, o que demandaria
um estudo proprio, mas, tdo somente, demonstrar resquicios perigosos que este
conceito carrega e os respectivos impactos de sua utilizacdo como requisito ne-
gativo para propositura pelo Ministério Publico do Acordo de Nao Persecucao
Penal (ANPP), instituto este previsto no art. 28-A do Codigo de Processo Penal,
cuja inclusdo ao ordenamento juridico se deu por meio da Lei 13.964/2019.

O referido dispositivo legal, em seu § 2°, inciso II, prevé que o Acordo de Nao
Persecucido Penal nao se aplica se o investigado for reincidente ou se houver ele-
mentos probatorios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profis-
sional, exceto se insignificantes as infracoes penais pretéritas. Observa-se que o
legislador, apesar de utilizar termos que tangenciem a noc¢ao de delinquéncia ha-
bitual, ndo vincula contetido a tais termos na ordem legislativa, de modo a relegar
a conferéncia de sentido e significado ao momento da aplicacao e interpretacao
das normas penais e processuais penais.

ALei13.964/2019, responsavel pela insercao do art. 28-A no Codigo de Pro-
cesso Penal, apresenta, de maneira notavel, uma inspiracido expansiva do re-
crudescimento punitivo, principalmente, em torno das alteracoes realizadas em
Leis Penais Especiais'. Tantas foram as alteracoes distantes de um modelo classi-
co e liberal do Direito Penal, que se percebeu uma ideologia de conflito, de com-
bate e de guerra a determinados segmentos de criminalidade.

Apesar destainspiracao, quase totalitaria em torno damencionada Lei, alguns
poucos institutos novos (como o proprio Acordo de Nao Persecucdo Penal, a re-
formulacao das etapas relativas a Cadeia de Custodia, entre outros) apresentados
poderiam, a priori, gerar a percepcao de que, em determinados momentos, a Lei
13.964/2019 trouxe alteracoes restritivas a intervencao juridico-penal e proteto-
ras as liberdades pessoais. Todavia, ao se analisar a utilizacdo de termos vincula-
dos a nocao de delinquéncia habitual como forma de impedimento a concessao
do Acordo de Nao Persecucao Penal, evidencia-se que a inspiracao comentada

1. Porexemplo: Leis 12.850/2013,8.072/1990, 11.671/2008, entre outras.
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anteriormente também se encontrano proprio art. 28-A do CPP,ainda que de for-
ma aparentemente velada.

A escolha legislativa em torno da utilizacao da percepcao de delinquéncia
habitual como forma de impedir o oferecimento do Acordo de Nao Persecucao
Penal (ANPP) nao demonstra uma desatencao do legislador, mas, sim, a conta-
minacao intensa de certas ideologias penais conservadoras ao direito penal pela
liberdade e defensoras do direito penal pela seguranca.

As expressoes relacionadas ao termo delinquéncia habitual marcaram a histo-
ria do direito penal inserido em contextos historicos modelados por politicas de
Estado totalitario ou autoritdrio. O uso legislativo de tais expressoes, pouco co-
mentado no cendrio juridico atual, demonstra até mesmo o desconhecimento da
periculosidade propria do conceito e da complexa historia que este carrega, nao
somente perante o contexto europeu de referéncia a dogmatica penal brasileira,
mas ao proprio contexto nacional.

Neste sentido, o presente trabalho pretende demonstrar a problematica em
torno da utilizacao destas expressoes como forma de impedir a concessao do
ANPP A estrutura deste estudo sera dividida em duas etapas de analise.

Em primeiro lugar, serao expostos aspectos acerca da utilizacao das nocoes
relativas a delinquéncia habitual como um regresso ao modelo de direito penal
do autor, de modo a ilustrar a carga simbolica que estas nocoes representaram
em passagens do pensamento juridico-penal, notadamente, na condicéo de fer-
ramentas de seletividade social.

Neste sentido, analisar-se-a o conceito relativo a delinquéncia habitual pe-
rante o pensamento juridico-penal de Franz von Liszt e Hans Welzel. Trata-se
apenas de uma ilustracio a respeito da utilizacao deste conceito na condicao
de instrumento apto a politicas de higienizacdo social, notadamente, em tor-
no de segregar ou neutralizar pessoas que, de acordo com tais pensamentos, nao
se adequavam aos valores morais relativos ao trabalho e a familia.

A andlise da perspectiva de Franz von Liszt demonstrara que o conceito de
delinquéncia habitual foi empregado em um momento especifico da historia do
sistema capitalista de producao, no contexto do século XIX, quando, por cau-
sa das intensas assimetrias sociais proporcionadas pela radicalidade do modelo
econdmico liberal, o pensamento juridico-penal classico apropriou-se de cor-
rentes vinculadas ao positivismo criminologico, com destaque a Antropologia
Criminal, como forma de legitimar politicas penais de seletividade social.

Por suavez, examinar o pensamento juridico-penal de Hans Welzel em torno
da figura da delinquéncia habitual, em meados do século XX, permitira observar
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que, mesmo em contexto historico diverso e mesmo diante das transformacoes
metodologicas que a ciéncia juridico-penal foi submetida, ainda pode-se verifi-
car que o conceito de delinquéncia habitual continuou a se apresentar como um
instrumento favoravel as politicas penais de seletividade social.

Desse modo, infere-se que os dois autores escolhidos (Franz von Liszt e
Hans Welzel) para compreender a figura da delinquéncia habitual ilustram, de
maneira evidente, o carater de higienizacdo social aplicado ao conceito, ainda
que dentro dos moldes do Direito Penal de base liberal, conforme verificar-se-a
oportunamente.

Em um segundo momento, este estudo examinara a figura do delinquente
habitual a luz do ordenamento juridico-penal brasileiro, em especial, a insercao
pelalei 13.964/2019 do 28-A, § 2°,11, do CPP, o impacto tedrico e pratico quan-
do da sua aplicacao no caso concreto, os riscos as garantias penais e processuais
penais do investigado que resultam com a sua incidéncia, comprometendo os
principios da culpabilidade e da presuncao de inocéncia, bem como serao apre-
sentados os impasses que podem ser identificados entre aredacao legal conferida
pelolegislador daLei 13.964/2019 easuaaplicacao pela jurisprudéncia, revelan-
do um evidente tratamento assistematico acerca deste tema.

Por fim, esclarece-se ao leitor que o método utilizado para o desenvolvimen-
to deste trabalho refere-se ao método dialético, pois a analise relativa ao objeto
de estudo — a percepcao da delinquéncia habitual como impeditivo a concessao
do Acordo de Nao Persecucdo Penal — se deu de modo a evidenciar ao leitor as
contradi¢oes em seu proprio interior, demonstrando os impactos historicos, ted-
ricos e praticos que a sua utilizacao — do modo pelo qual o legislador inseriu na
redacao do art. 28-A, § 2°, inciso II, do CPP —simboliza.

2. DELINQUENCIA HABITUAL E O MODELO DE DIREITO PENAL DO AUTOR

Os modelos de politica criminal e de direito penal se vinculam aos modelos
politicos de Estado. A historia de Estados totalitarios ou marcados pelo autorita-
rismo evidenciou que as bases filosoficas que fundamentaram o sistema juridi-
co-penal acabaram por adotar uma analise em torno do préoprio individuo e néo,
propriamente, em torno da conduta praticada e do possivel resultado danoso.
Este direcionamento do sistema juridico-penal a analise da propria pessoa em
si pode dificultar, impedir ou, até mesmo, eliminar direitos e garantias proteto-
ras as liberdades pessoais, de maneira a utilizar os discursos juridicos pautados
na defesa pela seguranca e pela contencao de sujeitos perigosos. Contudo, sem
apresentar definicoes e delimitacoes conceituais.

SPONCHIADO, Jéssica Raquel; Kassapa, Daiane Ayumi. Da ilegitimidade da figura do "delinquente habitual”
como requisito legal negativo para o oferecimento do acordo de ndo persecucao penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 191. ano 30. p. 175-205. S&o Paulo: Ed. RT, jul.fago 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v191in.0620191.124].

179



180

Revista BrasiLeira DE CiEncias CriMINAIS 2022 © RBCCrim 191

Donna (2005, p. 77) ilustra esta problematica a partir do contexto histdrico
do nacional-socialismo, perante o qual a estruturacdo dogmatico-penal se deu
conforme a vontade popular e o espirito do povo alemdo de maneira a substituir a
concepcao dogmatica individualista-liberal pela defesa dos interesses da comu-
nidade nacional (SPONCHIADO, 2019, p. 165).

Neste sentido, Monika Frommel (1989, p. 625) demonstra que a considera-
cao do delito como infracao de deveres ético-sociais ou morais representa um
retorno ao modelo juridico-penal de base subjetivista, segundo o qual a pena é
aplicada a partir de consideracoes subjetivas e relativas que proporcionam a an-
tecipacdo da intervencao punitiva a titulo de contencao de fontes de perigo.

Assim, analisar-se-ao se as diversas alteracdes promovidas pelaLei 13.964/2019
(as quais serao mencionadas em topico especifico) dirigidas a denominada delin-
quéncia habitual e reiterada revelariam a adocao de uma estrutura dogmatica dis-
tanciada das bases do direito penal classico-liberal, criado no contexto iluminista,
e, por consequéncia, se estariam ou nao mais vinculadas ao modelo de direito penal
do autor, tipico do contexto de Estados totalitarios ou autoritarios.

Conforme mencionado, o modelo de direito penal do autor resulta na elimi-
nacdo de direitos e garantias individuais tao somente pela analise das condi¢oes
pessoais do individuo. Tal restricao ¢ defendida por meio da ampliacao, ou, até
mesmo, da distor¢ao dos conceitos referentes ao interesse e a valoracdo social.

Todavia, perante este modelo de inspiracdo normativa, enfrenta-se um pro-
blema: anula-se a verificacdo empirica dos resultados externos socialmente
danosos e transfere-se a resposta juridico-penal para a condicdo pessoal dos in-
dividuos tidos como antissociais (DONNA, 2005, p. 77). Este modelo transforma
o sistema juridico-penal em instrumento simbolico de controle ao sentimento
social de inseguranca, sem nenhuma demonstracao cientifica e empirica da ne-
cessidade, merecimento e eficacia das propostas a reincidéncia e a suposta delin-
quéncia habitual.

O proposito de tal estruturacao dogmatica se orienta pelo sentimento de in-
tensificar a punibilidade e alcancar qualquer eventual desobediéncia. Em con-
traposicao a tendéncia classica, a qual prioriza as garantias do individuo, a
concepcao de direito penal pela seguranca prioriza os interesses da comunidade
(DONNA, 2005, p. 80). Assim, legitimam-se o recrudescimento das penas e a ex-
clusao de garantias penais e processuais penais, de maneira a aumentar o contro-
le do Estado sobre o individuo.

Benno (2018, p. 7-10) aponta que o modelo de direito penal pelo conflito (dis-
tante da protecao a liberdade individual perante o poder punitivo estatal) nao
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incrementa excecoes ao modelo liberal cldssico, mas o transforma em termos es-
truturais e funcionais. Busca-se uma legitimacao do Direito Penal, ainda no con-
texto do Estado de Direito, as necessidades e as expectativas sociais modificadas.
Todavia, a lei penal passa a representar um instrumento normativo pautado pelo
dominio da inseguranca (SPONCHIADO, 2019, p. 260).

O tratamento diferenciado a reincidéncia e a delinquéncia habitual, conferi-
do pela Lei 13.964/2019, parece revelar uma transformacao de normas penais e
processuais penais em meros instrumentos que facilitariam a legitimacao de um
novo sistema juridico-penal reduzido a perspectiva de intimidacao e que simbo-
lizaria o controle do sentimento de inseguranca, de maneira a atingir, de imedia-
to, os individuos que recebem a classificacao de delinquentes habituais. Assim,
se revelaria uma total inversao das estruturas classico-liberais, ja que nestas a le-
gitimidade do sistema juridico-penal é medida pela intensidade do controle ao
proprio poder punitivo do Estado diante da intervencao nas liberdades pessoais.
A Lei 13.964/2019, em especifico no que tange a delinquéncia habitual® e ao
Acordo de Niao Persecucido Penal, fundamenta-se, tio somente, em sentimentos
sociais punitivistas em evidente retrocesso as pesquisas de ordem empirica sobre
as reais necessidades do sistema criminal.

Para além da critica, deve-se ressaltar que, em vez desta transformacao das
normas penais e processuais penais em instrumentos simboélicos de contencao
da insatisfacao social, a reforma promovida pela Lei 13.964/2019 deveria ter re-
fletido em torno do desenvolvimento de politicas publicas de organizacao do tra-
balho aos condenados e aos egressos do sistema penitencidrio, o que, por sua vez,
poderia apresentar um rendimento a prevencao da habitualidade criminosa em
termos mais significativos do que o mero tratamento punitivo.

A selecao do trabalho como forma de reintegracdao do condenado a socieda-
de e como meio de prevencao a delinquéncia é evidente na reforma da parte ge-
ral do Codigo Penal, efetivada em 1984, notadamente, em torno da configuracao
da Teoria da Pena. O mesmo pode ser observado perante as inspiracoes da Lei de
Execucao Penal (Lei 7.210/1984), em seu contexto de 1984. Contudo, nao foi
este o proposito das alteracoes promovidas pela Lei 13.964/2019, notadamente,
pelo fato de estar inserida em um contexto no qual se pleiteia a formulacao de um
direito penal pela seguranca e nao pela liberdade.

2. Destaca-se que o foco a ser conferido neste estudo consiste na analise apenas da figura
da delinquéncia habitual e nao diretamente o impacto ao instituto da reincidéncia pro-
movido pela Lei 13.964/2019, pois este tltimo demandaria um estudo proprio.
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Ao contrdrio das inspiracoes da década de 80,aLei 13.964/2019, ao resgatar a
nocao arcaica de delinquéncia habitual e colocd-la na condicao de impeditivo ao
Acordo de Nao Persecucido Penal, demonstrou a sua conotacao subjetiva, relati-
va, tipica de um modelo de direito penal orientado pelo conflito, pelo combate e
pela suposta contencao de perigo.

Alamiro Velludo Salvador Netto, em sua pesquisa denominada “Plea bargai-
ning e seus contornos juridicos: desafios estrangeiros para o Brasil”, analisa a im-
portacdo de modelos de acordos penais ao contexto brasileiro, de modo a realizar
a seguinte observacao:

“Parece ser irresponsavel incorporar qualquer concepcao ou instrumento ju-
ridico sem um elevado nivel de conhecimento das suas razdes de existir em
determinado contexto social. Sem estas conceituacdes basicas e propedéuti-
cas, as discussoes se transformam em debates tépidos, repletos de argumentos
sem consisténcia, muito mais baseados em subjetividades intuitivas do que
propriamente em fundamentos solidos e racionais. O sistema criminal nao
pode apegar-se a falsas solucdes, como se a pratica existente no estrangeiro
fosse, por si s0, apta a revelar o segredo magico para a superacdo dos sérios
problemas do Brasil.” (SALVADOR NETTO, 2019, p. 231.)

Acrescenta-se, ainda, que “a realidade brasileira deve dispensar quaisquer
formulacoes que aumentem, ainda mais, a seletividade do sistema de justica e a
correlata vulnerabilidade de muitas das pessoas que com ele estao cotidianamen-
te envolvidas” (SALVADOR NETTO, 2019, p. 231).

Portanto, a previsao expressa da delinquéncia habitual no ordenamento juri-
dico brasileiro, na condicao de impeditivo a concessiao do Acordo de Nao Perse-
cucao Penal, merece a devida reflexao cientifica, ndo somente em torno do peso
historico que esta figura carrega em si, mas também para que nao se transforme
em uma formulacao que aumente, ainda mais, a seletividade do sistema de justi-
ca criminal, conforme examinar-se-a ao longo deste trabalho’.

3. Oart. 28-A, § 2°, 11, do CPP, apesar de excluir do rol impeditivo a delinquéncia ha-
bitual orientada a infracoes penais insignificantes, nao elimina a problematica de se
tornar uma formulacéo apta a seletividade penal. O Principio da Insignificancia, na
condicao de excludente de tipicidade material, é apto a absolver a pessoa que praticou
a conduta e nao de ser elemento de acordo penal. Ademais, é notavel a dificuldade
de reconhecimento da insignificancia, perante delitos de baixa lesividade, no con-
texto jurisprudencial brasileiro. Acerca deste tema, cf. FERREIRA, Carolina Costa.
Discursos do sistema penal: a seletividade no julgamento dos crimes de furto, roubo
e peculato nos Tribunais Regionais Federais do Brasil. 1. ed. Curitiba: CRV, 2013;
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3. TRATAMENTO DIFERENCIADO A DELINQUENCIA HABITUAL E O RETORNO A
ANTROPOLOGIA CRIMINAL

O objetivo deste topico € ilustrar a vinculacdao da nocao relativa a delinquén-
cia habitual com modelos de direito penal orientados a seguranca e a contencao
de fontes de perigo, de modo a considerar que tal conceito carrega uma historia,
nitidamente, vinculada a politicas de seletividade e higienizacao social, tao uti-
lizadas no contexto de medidas de seguranca. Assim, evidencia-se que o proprio
conceito de delinquéncia habitual traz consigo uma histéria incompativel com
o0s pressupostos basicos do Direito Penal cldssico.

Por conseguinte, selecionou-se, neste topico, o pensamento de Franz von
Liszt, pois tal autor demonstra, de forma objetiva, a vinculacao necessaria entre
a formulacao do conceito de delinquéncia habitual e os postulados da Antropo-
logia Criminal. A adoc@o de tratamentos desiguais a categoria da delinquéncia
habitual estipula uma proposta politico-criminal cujas consequéncias dogmati-
cas e processuais exigem a ado¢do de um modelo de sistema criminal do autor.

De acordo com Liszt (1962, p. 54), a mais severa punicdo deve ser reservada
ao delinquente habitual, mas nao pode ser justificada somente perante a ideia de
penaretributiva. As finalidades da pena relativas a ressocializacao, a intimidacao
eaneutralizacao seguem a orientacao de tutelar os bens juridicos, de modo que a
cada uma destas trés finalidades se reserva a classificacao de trés tipos diferentes
de delinquentes, entre os quais destaca-se a categoria da delinquéncia habitual.

A delinquéncia habitual é considerada por Liszt como uma manifestacao so-
cial patologica. O autor denomina o grupo de individuos relacionados a delin-
quéncia habitual como proletariado, refletindo de forma nitida a estratificacao e
a desigualdade social que marcou a historia do século XIX, no ambito da crise
do liberalismo econdomico. Esta categoria de delinquéncia é vinculada aos men-
digos e aos ociosos, de ambos os sexos, bem como aqueles viciados em drogas,
prostitutas e sujeitos de vida de duvidosa idoneidade. Agrupa-se na denominada
delinquéncia habitual os degenerados tanto em termos fisicos como espirituais,
os quais contribuem para formar o exército de massas inimigas da ordem social
(LISZT, 1962, p. 54).

MARIN, Gustavo de Carvalho. Verificacdo da proporcionalidade na interpretacao do
direito penal: andlise da aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal 2011-2012. 2015.
Dissertacao (Mestrado em Direito Penal) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2015. doi:10.11606/D.2.2016.tde-17122015-082357. Acesso
em: 19.01.2022.
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Os reincidentes sao classificados em trés categorias. A primeira refere-se
aos “irrecuperaveis”. Em relacdo a estes, Liszt (1962, p. 56) assevera que a socie-
dade apresenta uma necessidade de proteger-se contra tais, sendo a inica pos-
sibilidade o isolamento perpétuo ou, ao menos, o aprisionamento por tempo
indeterminado. Para Liszt, compete as estatisticas criminais indicar quais seriam
os delitos cometidos de forma habitual.

Neste ponto, Liszt defende que a Antropologia Criminal é essencial para aju-
dar o desenvolvimento no ambito juridico-penal. Observa-se, entdo, aligacao do
Direito Penal com outras ciéncias consideradas tao somente como “auxiliares”
ao sistema juridico-penal, notadamente, as formulacdes de Teoria da Pena (LISZT,
1962, p. 56). A Antropologia Criminal e a Estatistica Criminal sao selecionadas
para cumprirem esta tarefa de auxiliarem nas fundamentacoes ao sistema puniti-
vo diferenciado a delinquéncia habitual (SPONCHIADO, 2015, p. 156).

Esse discurso de Liszt ¢ arriscado no contexto social brasileiro notadamen-
te quando se observa a ja conhecida elevada taxa de encarceramento por crimes
patrimoniais e trafico de drogas no Brasil. E necessdrio ressaltar o conhecimento
criminolégico acerca da realidade carceraria brasileira composta por tais delitos
de forma acentuada, assim como a seletividade social, que se torna evidente ao
se analisar, principalmente, a selecao de classes marginalizadas (SPONCHIADO,
2015, p. 156).

No contexto brasileiro, a pequena criminalidade patrimonial, ou seja, os de-
litos patrimoniais que nao sao cometidos por meio de violéncia ou grave amea-
ca, recebe, cotidianamente, a caracteristica de criminalidade massiva e habitual,
disseminando-se o discurso de que se deve legitimar o merecimento de pena e
afastar o principio da insignificancia a esta categoria de crime.

Por conseguinte, por mais que o art. 28-A, § 2°, 11, do CPP, tenha excluido do
rol impeditivo a delinqueéncia habitual orientada a infracoes penais insignifican-
tes, a problematica nao esta encerrada, uma vez que resta evidente a dificuldade
dereconhecimento dainsignificanciano contexto jurisprudencial brasileiro, no-
tadamente, perante a pequena criminalidade patrimonial, especialmente quan-
do envolve a delinqueéncia habitual.

Liszt (1962, p. 56) ja asseverava que a categoria notavel de delinquentes irre-
cuperaveis, habituais, ou melhor, a categoria da criminalidade habitual, seriam
aqueles que praticam os crimes contra a propriedade. O penalista classico elen-
ca os seguintes crimes: furto, receptacio, extorsao, roubo, entre outros. Caberia,
entao, aos crimes contra a propriedade, o efeito mais nefasto da pena, ou seja, a
neutralizacao dos delinquentes habituais. Defendia-se, até mesmo, o isolamen-
to do réu por tempo indeterminado, o trabalho obrigatorio e a maior exploracao
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possivel da forca de trabalho de modo a ressaltar as ideias da filosofia utilitaris-
ta como respaldo as fundamentacoes punitivas (SPONCHIADO, 2015, p. 157).

Como excecdo, Franz von Liszt (1962, p. 59) expode a possibilidade de res-
socializacao por meio do trabalho e da instrucao para aqueles individuos que se
encontram no inicio da carreira criminosa. Estes elementos se transformam em
meios para se atingir a finalidade de resisténcia aos supostos estimulos crimino-
sos. No que diz respeito a delinquéncia habitual, o referido autor propoe uma
limitacao temporal quanto ao tempo méaximo de prisao aos individuos conside-
rados “recuperaveis”, qual seja, 5 (cinco) anos, visto que a libertacao posterior-
mente a este periodo se faz crucial. Todavia, deveriam permanecer sob vigilancia
policial por mais 5 (cinco) anos (SPONCHIADO, 2015, p. 157).

No que se refere aos delinquentes ocasionais, categoria distinta da delinquén-
cia habitual, a acao delitiva representaria apenas um episodio, influenciada pe-
lo ambiente, e minimo seria o perigo de uma repeticao da mesma. Nestes casos,
a pena deveria somente restabelecer a autoridade da lei violada. Nesta categoria
ocasional, Liszt (1962, p. 56) engloba os delitos independentemente da gra-
vidade, com excecao aqueles supramencionados, ou seja, os crimes patrimo-
niais. Pertencem a delinquéncia ocasional todos aqueles delitos que a estatistica
criminal nao demonstrou que seriam cometidos de forma habitual (SPONCHIA-
DO, 2015, p. 157).

4. O CONCEITO DE DELINQUENCIA HABITUAL VINCULADO A NAO ACEITACAO
DOS VALORES ETICO-SOCIAIS

No presente topico, selecionou-se os ensinamentos de Hans Welzel sobre a
delinquéncia habitual com o objetivo de demonstrar a carga historica que o con-
ceito carrega em si mesmo e sua utilizacao como instrumento de higienizacao so-
cial, de modo a atingir, excessivamente, aqueles individuos marginalizados da
sociedade que nao se vinculam as imposicoes morais dominantes.

Ora bem, se as alteracoes legislativas promovidas pela Lei 13.964/2019 se va-
lem de conceitos cuja historicidade se demonstra vinculada a contextos de in-
tensas assimetrias e conflitos sociais, nao se pode olvidar a adocao proposital do
termo como uma forma atual de higienizacdo social.

Jakobs (2015, p. 387), ao analisar a obra emblematica de Hans Welzel, deno-
minada Personalidade e culpabilidade*, expde que, para Welzel, a liberdade nao

4. Analise realizada na obra: JAKOBS, Gunther. limportanza di Welzel per 'attuale scien-
za del diritto penale. In: PAWLIK, Michael; Cornacchia, Luigi (Orgs.). Hans Welzel
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é colocada como possibilidade de escolha entre valor e desvalor; ao contrario, é
considerada livre somente a acido conforme o sentido de valores ético-sociais do-
minantes em uma dada comunidade.

A partir desta apreensio acerca da liberdade humana, ou seja, a liberdade co-
mo a autodeterminacao conforme o sentido de valores, Welzel (2009, p. 115)
distingue dois grupos de criminalidade. O primeiro grupo seria relativo a crimi-
nalidade ocasional. Perante esta, o Direito Penal deveria apresentar uma repres-
sdo por meio da analise que recai sobre o desvalor da acdo proibida, bem como
atribuir uma pena retributiva na medida da culpabilidade do autor reconhecido
em sua qualidade de pessoa.

O segundo grupo de criminalidade se referia aos individuos que estariam fo-
ra da capacidade de vinculacao as normas ético-sociais. Welzel (2009, p. 115) os
classifica como delinquentes por estado, pois estariam determinados a delinquir
uma vez que o delito seria resultado de sua propria personalidade. Os delinquen-
tes por estado representam, em sentido amplo, a delinquéncia habitual.

Os individuos considerados delinquentes habituais nao teriam assimilado as
normas de conduta social no estrato inconsciente, assim como os delinquentes
passionais nao teriam desenvolvido as inibi¢oes necessdrias aos impulsos primi-
tivos. A culpabilidade, nesses casos, se refere a um elemento permanente: a es-
trutura defeituosa do estrato da personalidade. A reprovacao, portanto, recairia
sobre o carater do autor (SPONCHIADO, 2019, p. 211).

Nesta linha de pensamento, os delinquentes por estado seriam reconhecidos de
acordo com a origem, as condicdes de vida e a estrutura de carater dos individuos
aserem analisados. Welzel (1997, p. 10) coloca nesta categoria os individuos inse-
ridos em familias com graves degeneracdes caracterologicas ou que apresentam
um historico de antecedentes criminais — cujas condicoes educacionais seriam
deficientes.

Ademais, o referido penalista inclui individuos que teriam uma suposta pro-
pensao a classe dos delinquentes por estado, os quais, em virtude da degenera-
cao do carater, seriam instaveis e insensiveis (WELZEL, 1997, p. 10). A conduta
social destes individuos demonstraria a incapacidade para o trabalho e os fra-
cassos escolares relacionados a ampla caréncia de vinculacao aos valores éticos
elementares que recairiam sobre a familia e o trabalho (SPONCHIADO, 2019,
p-211).

nella prospettiva attuale — Fondamenti filosofici, sviluppi dogmatici ed esiti storici del
finalismo penale. Napoli: Editorial Scientifica, 2015. p. 387.
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O conceitorelativoa delinquentes por estado é dividido por Hans Welzel (1997,
p- 10) em dois subgrupos: tém-se os individuos associais que seriam os respon-
saveis pela criminalidade de rua leve. Os mendigos, os vagabundos, os ociosos
e as prostitutas eram postos como “associais” e, contra tais, caberia a aplicacao
de medida de seguranca em casas de trabalho, uma vez que a pena — medida pe-
la culpabilidade — era reservada as pessoas morais com capacidade de orientacao
aos valores ético-sociais, ou seja, aos delinquentes ocasionais. O segundo grupo,
por sua vez, derivado do conceito de delinquentes por estado em sentido estrito,
seriam os delinquentes habituais perigosos. Estes eram vistos como os respon-
saveis pela criminalidade grave, embora esta nao se encontre definida nos textos
analisados. Reservava-se a este grupo de delinquentes a aplicacao de medida de
seguranca em estabelecimento de custodia.

Hans Welzel (1997, p. 10) afirma que a profunda caréncia de vinculacao éti-
ca impede que o Direito Penal exerca sua forca de inibicao e conformacao ética.
A pena retributiva medida pela culpabilidade nao afeta a periculosidade do au-
tor. Nesta perspectiva, tais autores delitivos deveriam ser encaminhados a outro
campo de medida assecuratoria que, em conjunto com a pena, pudesse proteger
os bens juridicos de um modo preventivo (SPONCHIADO, 2019, p. 212).

Assim sendo, Hans Welzel (1997, p. 10) afirma que o juizo ético-negativo
compete ao juiz criminal e a aplicacdo de pena ou medida de seguranca deve ser
pautada de acordo com a classe de autores delitivos: para os delinquentes ocasio-
nais, mantém-se a capacidade de orientacdo conforme os valores ético-sociais
e, portanto, legitima-se a aplicacao de pena delimitada por meio de lei, a partir
de tipos penais claros, definidos, de forma a nao eliminar a liberdade de acao do
individuo. Em contraposicao, aos delinquentes por estado, com destaque aos ha-
bituais, parte-se da nocao de periculosidade social (os associais) e reserva-se a
aplicacao de medida de seguranca (SPONCHIADO, 2019, p. 212).

Pois bem, em termos conclusivos da andlise a respeito da utilizacdo do concei-
to de delinquéncia habitual pelos autores mencionados (Franz von Liszt e Hans
Welzel), pode-se perceber que, apesar do contexto historico-social de ambos os
autores ser distinto, a semelhanca se encontra na perspectiva moralizante empre-
gada ao conceito de delinquéncia habitual.

O termo delinquéncia habitual pretende legitimar o tratamento diferenciado
a determinados individuos perante os quais retirou-se a qualidade de personali-
dade moral e, portanto, permite-se a supressao de garantias e de direitos.

Todavia, o que se pode compreender, até o presente momento deste estudo, é
que tal perspectiva aprisiona, sobremaneira, o sistema juridico-penal 2 moral e
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aos padroes ético-sociais construidos, notadamente, por uma moral religiosa em
torno do trabalho e da familia.

Em suma: ainsercao efetuada pela Lei 13.964/2019 da figura da delinquéncia
habitual e a colocacao de tais nocoes, sem delimitacdao de conteudo, como impe-
ditivo a concessiao do Acordo de Nio Persecucido Penal, claramente confere um
tratamento diferenciado, seletivo, bem como elucida a tendéncia, perigosa, de
confundir os limites entre Direito e Moral.

5. DA ANALISE DAS PRINCIPAIS TENTATIVAS LEGISLATIVAS DE INSERCAO DO
DELINQUENTE HABITUAL NO ORDENAMENTO JURIDICO-PENAL BRASILEIRO

Theodolindo Castiglione (1963, p. 134) aponta que nao haveria até entao an-
tecedente legislativo brasileiro sobre os delinquentes habituais ou por tendéncia.
Contudo, aqui cabe realizar uma ressalva ao Codigo de Processo Penal Militar de
1969 que vigora até entao, o qual prevé no paragrafo unico do seu art. 651 uma
ampliacao do prazo para o requerimento de pedido de reabilitacao em se tratando
de criminoso habitual ou por tendéncia.

O Codigo Penal de 1940 atualmente vigente no Brasil (com a reforma da parte
geral de 1984) nao faz mencéao ao delinquente habitual. Tal auséncia é justificada
na sua Exposicdo de Motivos redigida pelo Ministro Francisco Campos, em par-
ticular no item 24, no qual consta que o referido diploma legal nao estabeleceria
uma classificacao especial de criminosos (ocasionais, por tendéncia, reinciden-
tes e habituais) e que os habituais estariam inseridos na categoria “reincidentes”
e estes ja possuiam um tratamento mais rigoroso conferido pelo Codigo Penal de
1940, nao fazendo sentido diferencia-los.

Contudo, para analisar se a insercao da figura do delinquente habitual — con-
forme inovacao promovida pela Lei 13.964/2019 — estd em consonancia com os
principios (em especial, da culpabilidade/responsabilidade subjetiva) que nor-
teiam o ordenamento juridico-penal ou se configura mais um mecanismo que
potencializa a seletividade do direito penal, é importante verificar a maneira pela
qual tal tema foi tratado em sede de Projetos de Lei que ja foram elaborados com
este intuito e tiveram pretensao em vigorar no Brasil.

Neste sentido, torna-se importante mencionar que o anteprojeto do Codigo
Penal de Nelson Hungria de 1962 previu, ao lado dos reincidentes, nos termos
do artigo 60, § 1°, ae b, o criminoso habitual sendo aquele que: a) reincide pela
segunda vez na pratica de crime doloso da mesma natureza, punivel com pena
privativa de liberdade; b) embora sem condenacao anterior, comete sucessiva-
mente, em periodo nao superior a cinco anos, quatro ou mais crimes da mesma
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natureza, puniveis com pena privativa de liberdade, e demonstra, pelas suas con-
dicoes de vida e pelas circunstancias dos fatos apreciados em conjunto, acentuada
inclinacdo para tais crimes.

Ressalta-se que a primeira hipotese é denominada pelo anteprojeto do Codi-
go Penal de Nelson Hungria de 1962 de habitualidade presumida (art. 60, § 1°, a)
e asegunda hipotese de habitualidade reconhecida pelo juiz (art. 60, § 1°,b). Insta
destacar que, neste taltimo caso, verifica-se a possibilidade de haver um crimino-
so habitual ser tecnicamente primario e, mesmo assim, receber um tratamento
mais gravoso.

Uma vez caracterizado no caso concreto que o criminoso era habitual, isto
trazia implicacdes juridico-penais mais gravosas. Isto porque o art. 60, caput,
do referido anteprojeto, autorizava que a pena ou a soma de penas podia ser au-
mentada até o dobro, dilatava o prazo de um terco da regra geral estabelecida no
art. 111 e ampliava o prazo para a reabilitacao do criminoso habitual para dez
anos (art. 116, 8 1°).

Jano que diz respeito ao C6digo Penal de 1969, que nao entrou vigor, na sua
respectiva exposicao de motivos redigida pelo Ministro Gama e Silva, no item 26
naparte “aplicacao dapena” voltado aos “criminosos habituais ou por tendéncia”
consta que estes “constituem o grande problema da repressao penal. E necessa-
rio reagir contra este tipo de criminalidade com instrumentos verdadeiramen-
te eficientes”; um destes instrumentos supostamente eficientes utilizado pelo
legislador de 1969 foia de estabelecer uma pena relativamente indeterminada na
hipotese de criminoso habitual. Outrossim, o referido item 26 dispos que a men-
cionada pena relativamente indeterminada nao se confundiria com a medida de
seguranca, uma vez que naquela “transfere-se a individualizacdo para momen-
to posterior a sentenca, considerando a impossibilidade de determinar, rigoro-
samente, a medida da culpabilidade do agente e 0 momento de retribuicao e da
reparacao, inclusive da recuperacao social do delinquente, que se deve realizar
sempre por via judicial”.

Assim, o Codigo Penal de 1969, no seu artigo 64, § 2°, a e b, manteve a defi-
nicao do Anteprojeto de 1962 de Hungria em relacao aos criminosos habituais.
Ademais, consta no item 28 da Exposicdo de Motivos do referido diploma legal
que, “se o criminoso for habitual, a pena aplicavel sera por tempo indetermina-
do. A duracao minima dessa pena (que ndo pode, em caso algum, ser inferior a
trés anos) é a pena fixada pelo juiz para a infracao penal que esta sendo julgada”.
Porém, em nenhuma hipotese, a duracdao da pena indeterminada poderia exce-
der dez anos depois do cumprimento da pena minima imposta, isto é, da pena
referente a infracao pela qual o criminoso foi julgado e que nao poderia jamais
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ser inferior a trés anos (art. 64, § 1°). Ainda havia a possibilidade de o criminoso
habitual, uma vez considerado semi-imputavel, ter a substituicao da pena por in-
ternacao nos termos do art. 94.

Além disso, segundo o Codigo Penal de 1969, o livramento condicional ao
criminoso habitual estava sujeito ao cumprimento minimo da pena indetermi-
nada e manteve os prazos para a prescricao e para a reabilitacao nos termos que
ja constava no anteprojeto de Hungria de 1962.

Todavia, houve alteracoes inseridas no Codigo de 1969 pela Lei 6.016/73 no
que diz respeito aos criminosos habituais (MUNHOZ NETTO, 1974, p. 20):
i) estabelecendo que a duracao minima da pena relativamente indeterminada
nao poderia ser inferior a metade da soma do minimo com o maximo cominados
(art. 64, caput)’, excluindo-se, por outro lado, a necessidade de ser tal minimo
superior a trés anos; ii) tornou-se obrigatorio ao magistrado, na sentenca, clas-
sificar o criminoso habitual como de acentuada periculosidade, para o efeito de
cumprimento em estabelecimento fechado (art. 38, § 1°,b)®, ressalvada a hipote-
se de revisao da declaracao de periculosidade (art. 52, § 2°)7, com possibilidade
de transferéncia para estabelecimento penal aberto (art. 38, § 4°)°.

Segundo Alcides Munhoz Netto (1974, p. 74), “embora a lei nao o diga ex-
pressamente, a acentuada inclinac¢éo para o crime hd de decorrer do costume ad-
quirido pela repeticao do ato delituoso, pois esta ¢ a consequéncia necessaria da
denominacao de habitual”. Em outras palavras, a habitualidade é, em principio,
um conceito criminolégico e implica uma tendéncia para delinquir adquirida pe-
la reiteracdo na pratica delitiva.

5. Art. 64, caput, do CP/1969 com alteracdo da Lei 6.016/1973: Tratando-se de criminoso
habitual ou por tendéncia, a pena a ser imposta sera por tempo indeterminado. O juiz
fixara a pena correspondente ao crime cometido, que constituira aduracdo minimaa da
pena privativa de liberdade, nao podendo ser inferior a metade da soma do minimo com o
mdximo cominados (grifos nossos).

6. Art.38,81°b,do CP/1969 comalteracido dalei6.016/1973: Art. 38. As penas privativas
de liberdade serao cumpridas: [...] § 1° O estabelecimento penal fechado sera de seguranca
maxima. Nele cumprirao pena: [...] b) os condenados por tempo inferior a esses limites,
que sejam de acentuada periculosidade (grifos nossos).

7. Art.52,82° do CP/1969, com alteracdo da Lei 6.016/1973: A periculosidade, declarada
na sentenca, serd revista no curso da execucdo da pena, por iniciativa do condenado, do
diretor do estabelecimento, do Conselho Penitencidrio ou do juiz (grifos nossos).

8. Art. 38, 8 4°, do CP/1969, com alteracao da Lei 6.016/1973: § 4° A internacdo em es-
tabelecimento penal aberto também constituira fase de execucao, podendo atingi-la o
condenado cuja periculosidade tenha cessado ou diminuido (grifos nossos).
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Evidentemente, tal tratamento diferenciado ao delinquente habitual nao esta
relacionado ao fato praticado considerado como delito, mas sim ao seu modo de
conducao de vida e referida constatacao afronta claramente um dos principios
basilares do direito penal, qual seja, o principio da culpabilidade.

A partir da breve exposicao de Projetos de Leis historicamente relevantes que
pretenderam promover alteracoes na legislacao penal brasileira, em particular
no tocante aos delinquentes habituais, embora aqueles nao obtiveram éxito em
suaaprovacao e respectiva vigéncia no Brasil, infere-se que tais tentativas de mo-
dificacao, em especial, o texto legislativo do Codigo Penal de 1969, se deram em
momento histérico da ditadurano Brasil, contexto em que o direito penal era uti-
lizado ainda mais como instrumento de segregacao e exclusao social.

Neste sentido, vale mencionar que, no contexto do direito nacional socialis-
tana Alemanha, Edmund Mezger havia proposto uma classificacao de tipos dis-
tintos de autor, entre eles, a categoria dos delinquentes habituais que estava na
escala do denominado delinquente de estado (CARUSO FONTAN, 2013, p.4-5).

Assim, a culpabilidade pelo fato concreto praticado pelo sujeito, deveria se
adicionar a culpabilidade pela conducao da vida, ja que a culpabilidade do autor
nao eraapenas a culpabilidade pelo fato isolado, senao pela conducdo da sua vida
que a feito se degenerar (CARUSO FONTAN, 2013, p. 4-5).

Outrossim, apesar de tais tentativas em contextos historicos autoritarios,
verifica-se que, em que pese a indevida pretensao de inserir a figura do delin-
quente habitual, bem como conferir um tratamento mais gravoso em virtude da
incidéncia desta, os referidos textos legislativos estabeleceram requisitos deter-
minados para que se pudesse reconhecer a configuracao da condicao de delin-
quente habitual.

Conforme é possivel se depreender, o conceito de habitualidade presumida
presente nos projetos de leis mencionados nao se confunde com a reincidéncia
tal como conhecemos no vigente Cédigo de 1940, uma vez que exige a pratica
pela segunda vez de crime doloso de mesma natureza punida com pena privativa
deliberdade e nao limita esta repeticao de pratica delitiva dolosaa um limite tem-
poral e nem condiciona a necessidade do transito em julgado da sentenca conde-
natoria pela pratica de delito anterior.

De outro, a reincidéncia no Codigo de 1969 (art. 53), bem como no de 1940
(arts. 63 e 64) caracteriza-se quando o agente comete novo crime, depois de
transitar a sentenca que, no pais ou no estrangeiro o tenha condenado por crime
anterior e os seus efeitos perdurariam no periodo de cinco anos.

E necessario mencionar que reincidéncia e delinquéncia habitual sao concei-
tos distintos. Consoante ensinamentos de José Cerezo Mir (2005, p. 1091), sob
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o viés criminolégico, o delinquente habitual é aquele que, pela pratica reiterada
de delitos, ha criado um habito de delinquir e 0 mesmo nao deve ser confundido
com o reincidente, uma vez que este é sempre um conceito juridico; ja para a ha-
bitualidade, nao é necessaria condenacao alguma, bastaria o habito de delinquir.

Outrossim, a definicao de habitualidade reconhecida pelo juiz dispensaria a
necessidade de condenacao anterior, mas exigiria pratica ao menos de quatro
crimes em um periodo inferior a cinco anos e possibilitaria que o magistrado
considerasse as condicoes de vida do sujeito para reconhecer habitualidade do
individuo em pratica delitiva e, por consequéncia, aplicar as consequéncias juri-
dico-penais previstas, em especial, quando do cumprimento da pena.

Neste sentido, é possivel afirmar que, enquanto na habitualidade presumida,
0s requisitos sao objetivos para que possa ser reconhecida a figura do delinquen-
te habitual, na habitualidade reconhecida pelo juiz, o magistrado tem ao seu dispor
um requisito subjetivo para que possa aplicar as consequéncias juridicas ao de-
linquente habitual, qual seja, as condicoes de vida do individuo a qual se imputa as
praticas delitivas. Este requisito € extremamente impreciso e subjetivo que, de cer-
ta maneira, amplia a discricionariedade do juiz quando da sua analise e, por isso,
deve-se se exigir uma fundamentacao mais robusta por parte do magistrado, sem
prejuizo de se indagar acerca da inconstitucionalidade deste requisito para fins
de responsabilidade penal subjetiva pelo fato praticado e nao pelo modo de ser.

Infere-se que a persecucido penal e eventual execucao penal para os ditos de-
linquentes habituais sao bastante gravosos, pois o seu reconhecimento impli-
caria nestes referidos projetos de lei, conforme ja apontado, uma ampliacdo do
prazo prescricional, tempo maior de pena a ser cuamprida para obtencao da con-
cessao do livramento condicional e, ainda assim, verifica-se o comprometimen-
to da propria ressocializacao do sujeito, ja que também ha ampliacao do periodo
para reabilitacao.

Cumpre ressaltar mais uma vez que tal tratamento desfavoravel diferencia-
do esta totalmente alheio a magnitude dos injustos penais eventualmente prati-
cados e a culpabilidade do agente. Expressao maxima desta referida constatacao
¢ a previsao no Codigo Penal de 1969 de uma pena relativamente indetermina-
da para responsabilizar o delinquente habitual pela pratica de delitos que tém
como referencial para dosimetria da pena o parametro estabelecido na lei, in-
dependentemente da gravidade das condutas e da culpabilidade do agente, ou
seja, nao deveria ser menor que a metade da soma do minimo com o maximo co-
minados e, ainda assim, depois do cumprimento desta pena minima estabeleci-
da pelo juiz quando da prolacao da sentenca, o individuo poderia estar sujeito
ao cumprimento de até dez anos a mais pelo mero fato de ser considerado como
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delinquente habitual, o que revelaria um extremo descompasso com o principio
da culpabilidade e um auténtico direito penal do autor.

De outro lado, é possivel afirmar que algumas das alteracoes trazidas pela Lei
6.016/73 no texto originario do Codigo Penal de 1969 buscaram flexibilizar, de
certa forma, as regras contidas nesta ultima. Neste sentido, sublinha-se a obri-
gatoriedade do juiz de emitir uma declaracao de periculosidade para que o in-
dividuo considerado delinquente habitual pudesse cumprir a pena em regime
fechado, evitando-se, assim, uma automaticidade entre a figura do delinquente
habitual e cumprimento de pena no regime fechado, bem como previu a possi-
bilidade de revisao da periculosidade do agente e uma possivel transferéncia ao
cumprimento em estabelecimento aberto.

Apesar dessas inumeras incongruéncias apontadas e que despertaria inten-
sos debates acerca da figura do delinquente habitual previstos nestes Projetos de
Lei, depreende-se que, embora a pretensao de inserir este tltimo nao estivesse
em consonancia com o direito penal do fato, tais textos legislativos buscaram de
alguma maneira — devendo ser até questionavel o seu contetido em si — tracar
delimitacdes para a sua aplicacio, seja definindo o seu conceito, seja apontando
as suas respectivas consequéncias juridicas e apresentando na sua respectiva Ex-
posicdo de Motivos as razdes pelas quais se entendia naquelas referidas opor-
tunidades a necessidade de insercao do delinquente habitual como um requisito
aser levado em consideracao no ambito da persecucao e execucao penal, em es-
pecial, o que nao se verifica nas alteracoes promovidas pela Lei 13.964/2019 que,
ao incluir a figura do delinquente habitual em alguns institutos, notadamente
como requisito legal negativo para o oferecimento do Acordo de Nao Persecucao
Penal, o legislador nao trouxe sequer justificativas para tanto, conforme verifi-
car-se-4 nos proximos itens.

6. DAS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI 13.964/2019 PARA INSERCAO
DO DELINQUENTE HABITUAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Observa-se que aLei 13.964/2019 inseriu a figura do delinquente habitual em
diversas alteracoes legislativas:

“Art. 63-F § 1°, daLei 11.343/06: Na hipotese de condenacao por infracoes as
quais esta Lei (Lei de Drogas) comine pena maxima superior a 6 (seis) anos de
reclusio, poderd ser decretada a perda, como produto ou proveito do crime,
dos bens correspondentes a diferenca entre o valor do patrimonio do conde-
nado e aquele compativel com o seu rendimento licito.

§ 1° A decretacdo da perda prevista no caput deste artigo fica condicio-
nada a existéncia de elementos probatérios que indiquem conduta criminosa
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habitual, reiterada ou profissional do condenado ou sua vincula¢éo a organi-
zacao criminosa.”

“Art. 28-A, § 2°, 11, do CPP: O disposto no caput (oferecimento do acordo de
nao persecucdo penal) deste artigo néo se aplica nas seguintes hipoteses:

[...]

I1 - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatorios que
indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insig-
nificantes as infracoes penais pretéritas.”

“Art. 310, § 2° do CPP: Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que esta
envolvido na prdtica habitual, reiterada ou profissional de infracoes penais
ou que integra organizacdo criminosa, devera denegar a liberdade provisoria,
com ousem medidas cautelares, salvo se insignificantes ou de reduzido poten-
cial ofensivo as condutas.” (grifos nossos)

Neste sentido, é possivel depreender que as referidas modificacoes legislati-
vas inseridas pela Lei 13.964/2019 conferem ao delinquente habitual um trata-
mento mais agravado, seja de ordem penal (decretacao da perda de bens quando
se tratar de infracdes previstas na Lei de Drogas), seja de ordem processual penal
(denegacao de liberdade provisoria e impossibilidade de ser contemplado pelo
Acordo de Nao Persecucao Penal).

A partir destas alteracdes, é necessario analisar se estas estdo em consonancia
com o denominado direito penal do fato consagrado em um Estado Democratico
de Direito. Por estarazio, veda-se sancionar o individuo que pratica uma condu-
ta considerada crime pelo ordenamento juridico por questdes pessoais, escolhas
de vida e pela sua condicao subjetiva. Em outras palavras, rechaca-se aquilo que
a doutrina denomina de direito penal do autor.

Neste estudo, buscar-se-a examinar, com mais énfase, a insercao do delin-
quente habitual no art. 28-A, § 2°, 11, do CPP, e suas implicacoes praticas no am-
bito da persecucao penal e sua dissonancia aos principios basilares que regem o
direito penal.

7. DA INADMISSIBILIDADE DA INSERCAO DA FIGURA DO DELINQUENTE
HABITUAL PELA LEI 13.964/2019 om0 REQUISITO PARA O
OFERECIMENTO DO Acorpo DE NA0 PERSECUCAO PENAL SOB PENA DE
INDEVIDA LEGITIMACAO DE UM DIREITO PENAL DE AUTOR

Inicialmente cabe destacar que o Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP)
constitui uma modalidade de Justica Negocial (ROSA, 2021, p. 644) incluido
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pela Lei 13.964/2019 com a insercao do art. 28-A do CPP, que tem por objetivo
o nao oferecimento de uma acao penal em relacao a pratica de determinado de-
lito quando o agente preenche os requisitos legalmente estabelecidos e, uma vez
cumprido integralmente o ANPP, o autor dos fatos tera sua punibilidade extinta
pelo juizo competente (art. 28-A, § 13, do CPP).

Assim, depreende-se do teor normativo do art. 28-A do CPP que sao requisi-
tos para que se possa admitir que o Ministério Publico ofereca o Acordo de Nao
Persecucido Penal: a) confissao formal e circunstanciada da pratica da infracao
penal pelo investigado; b) a infracao penal em questao deve ser praticada sem
violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos; ¢) o
ANPP seja necessdrio e suficiente para reprovacao e prevencao do crime, me-
diante as condicdes alternativas ou cumulativamente previstas nos incisos do
caput do art. 28-A do CPP.

Ademais, o legislador estabelece condicdes negativas para que sejaautorizado
o oferecimento do ANPP (art. 28-A, § 2°, do CPP), isto ¢, ha previsao de algumas
hipoteses faticas que, caso se facam presentes na andlise da conduta concreta,
ao Ministério Publico estara vedado contemplar o autor dos fatos com o ANPP.

Entre estas hipoteses previstas, a que interessa para fins deste estudo é a esta-
belecida no art. 28-A, § 2°, 11, do CPP, segundo o qual nao se aplica o ANPP “se
o investigado for reincidente ou se houver elementos probatorios que indiquem
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as
infracdes penais pretéritas” (grifos nossos).

Neste sentido, verifica-se que o legislador conferiu tratamento mais gravoso
no ambito da persecucao penal para aquele sujeito denominado “delinquente
habitual” ao sinalizar que, se houver elementos probatérios que indiquem con-
duta criminal habitual do autor dos fatos que se analisa, nao sera possivel que o
mesmo seja contemplado pelo ANPP.

Posteriormente aos referidos apontamentos ao longo deste estudo sobre as
incongrueéncias envolvidas em torno da figura do delinquente habitual e a cons-
tatacao de que esta foi aventada em contextos autoritarios no Brasil e que, res-
salvada a previsao no paragrafo unico do art. 651 do Codigo de Processo Penal
Militar —diploma este elaborado a partir das atribuicoes conferidas pelo art. 3° do
Ato Institucional 16/1969, combinado com o § 1° do art. 2° do Ato Institucio-
nal 5/1968 —, tal pretensao adquiriu relevo e efetiva vigéncia na legislacao penal
brasileira com as alteracdes promovidas pela Lei 13.964/2019, seria dificil imagi-
nar que, depois da Constituicao Federal de 1988 e todo o processo constante de
democratizacao vivido no Brasil em que se busca a maxima efetivacao dos direi-
tos fundamentais, a insercdo expressa no ordenamento juridico penal da figura
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do delinquente habitual estaria em consonancia com a responsabilidade penal
subjetiva e aum direito penal do fato que deve coexistir em se tratando de um Es-
tado Democriatico de Direito.

Conforme anteriormente se verificou, a Lei 13.964/2019, de forma arbitrdria
e completamente desprovida de fundamento, inseriu a figura do delinquente ha-
bitual como mecanismo relevante para obstar direitos fundamentais de ordem
material e processual que devem ser preservados com a intervencao punitiva es-
tatal, em especial a inviabilidade do agente ser contemplado pelo Acordo de Nao
Persecucdo Penal nos termos da lei.

Insta registrar que a Lei 13.964/2019 nao traz em seu bojo uma exposicao de
motivos que justifique tais modificacoes legislativas, o que, desde ja, deveria o
teor contido dos dispositivos legais incluidos e/ou alterados ser analisado com a
devida desconfianca da sua idoneidade, em especial o art. 28-A, § 2°,11, do CPP,
que trata de requisitos negativos para oferecimento do Acordo de Nao Persecu-
¢ao Penal.

Além do mais, a pretendida insercao da figura do delinquente habitual se da
de modo bastante discutivel, pois, ao contrario, do que constavam nos proje-
tos de leis que buscaram a mesma pretensao, nao traz a delimitacao para incidén-
cia do conceito, mas torna tal instituto desprovido de significado e justificacao
razoavel, ja que nao fornece critérios para o seu reconhecimento.

Assim, propicia ampla margem ao magistrado de definir o que se deve com-
preender por delinquente habitual e, na auséncia de critérios objetivos, remanes-
cem apenas requisitos subjetivos que, inevitavelmente, recaira na analise sobre
aconduta de vida do sujeito e estara totalmente alheio ao que efetivamente inte-
ressa para o Direito Penal, qual seja, responsabilizar o sujeito por condutas de-
terminadas efetivamente praticadas e consideradas infracdes penais na medida
de sua culpabilidade e da magnitude do injusto penal. Neste sentido, Paulo César
Busato (2017, p. 95-96) aponta que atualmente:

“[...] ndo é mais aceitavel uma ‘culpabilidade pelo modo de vida’, ainda que,
cumpre reconhecer, para a analise da reprovabilidade da conduta quanto ao
fato concreto por vezes seja necessario recorrer a dados da trajetoria vital do
autor, para a melhor compreensio de seu comportamento nas circunstancias
concretas.”

9. Oportuno destacar também as ideias apresentadas por Joao Paulo Orsini Martinelli e
Leonardo Schmitt de Bem sobre o tema: “O agente deve ser incriminado pelas condutas
praticadas e nao por sua pessoa, de sorte que se valora um direito penal de fato e ndo
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Por isso, embora a culpabilidade seja caracteristica do sujeito, relaciona-se
exclusivamente ao fato (BUSATO, 2017, p. 96)*.

A falta de definicao e de delimitacao para incidéncia da controvertida figura
do delinquente habitual nas alteracdes promovidas pela Lei 13.964/2019 (exce-
cdo aressalva “salvo se insignificantes as infracdes penais pretéritas ou de redu-
zido potencial ofensivo™), tais como a ndao mencao de mesma natureza da pratica
delitiva e nao estabelecimento de lapso temporal ou sequer a quantidade de cri-
mes a serem praticados para fins de configuracao de habitualidade na sua condu-
ta ou qualquer outro parametro objetivo, a exemplo da previsao que existia no
texto do anteprojeto do Codigo Penal de 1969, podem resultar em analises juri-
dico-penais que revelem uma seletividade penal ainda mais acentuada e a pos-
sibilidade de potencializar ainda mais, de forma indevida e desproporcional, a
intervencao punitiva estatal, podendo fomentar, inclusive, um maior encarcera-
mento no ja conhecido sistema penal brasileiro altamente degradante e perverso.

Um exemplo para ilustrar esta questao neste contexto seria o fato de que a
pratica de um crime de furto (art. 155, caput, do CP) posteriormente a pratica de
estelionato (art. 171, caput, do CP), cujo julgamento ainda nao tenha transitado
em julgado, portanto, nao deveria ser considerado como fator de reincidéncia do
sujeito quando da analise do delito de furto.

Neste caso, 0 sujeito permaneceria primario para fins de analise do crime pra-
ticado posteriormente (furto). Contudo, apesar de ndo incidir reincidéncia nesta
hipotese, considerando o teor contido no art. 28-A, § 2°, 11, do CPP, dispositivo
legal incluido pelaLei 13.964/2019, a segunda conduta considerada como crimi-
nosa podera eventualmente ser interpretada pelo membro do Ministério Publi-
co, a partir das condicdes de vida do sujeito, como uma habitualidade delituosa,
ja que nao hd delimitacao legislativa do que se entender por “habitualidade” na

um direito penal de autor. A responsabilidade penal ndo atua no sentido de punir o ser,
sendo o fazer de uma pessoa, visto que ‘o direito é uma ordem reguladora de conduta
humana’.” (Cf. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; BEM, Leonardo Schmitt de. Licdes
fundamentais de direito penal — Parte geral. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 243.)

10. BUSATO, Paulo César. Direito penal — parte geral. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 95-96.
Oportuno destacar também as ideias apresentadas por Joao Paulo Orsini Martinelli e
Leonardo Schmitt de Bem sobre o tema: “O agente deve ser incriminado pelas condutas
praticadas e ndo por sua pessoa, de sorte que se valora um direito penal de fato e nao
um direito penal de autor. A responsabilidade penal ndo atua no sentido de punir o ser,
sendo o fazer de uma pessoa, visto que ‘o direito é uma ordem reguladora de conduta
humana’.” (Cf. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; BEM, Leonardo Schmitt de. Licdes
fundamentais de direito penal — Parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 243.)
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pratica delituosa para fins de responsabilidade penal, resultando em um conceito
com contetido impreciso e suscetivel de legitimar um indevido tratamento mais
gravoso ao suposto autor dos fatos.

Assim, nesta hipotese, apesar de nao se considerar o fator reincidéncia na
analise do furto praticado e, portanto, a priori, seja possivel o oferecimento do
Acordo de Nao Persecucdo Penal nos termos do art. 28-A, § 2° 11, do CP, tendo
em vista que a pena minima ¢ inferior a 4 (quatro) anos e preenchidos os demais
requisitos previstos no caput do art. 28-A do CPP, com a vigéncia do referido dis-
positivo legal do art. 28-A, § 2°, 11, do CPP, incluido pela Lei 13.964/2019, po-
deria abrir uma ampla margem de discricionariedade no sentido do membro do
Ministério Publico considerar a pratica do segundo crime, independentemente
da natureza do primeiro e com base nas condi¢oes de vida do suposto autor dos
fatos, como indicador para configuracao do delinquente habitual e deixar de ofe-
recer, indevidamente, o Acordo de Nao Persecucao Penal neste exemplo, quan-
do, em verdade, o investigado faria jus a este beneficio legal que o isentaria de
responder a um processo criminal se consideradas apenas a gravidade do injusto
e amedida da culpabilidade referente ao fato concretamente praticado, bem co-
mo evitaria uma indevida eventual sentenca condenatoria com todos os efeitos
deletérios que ela traz na vida do sujeito.

Esta questao deve ser objeto de atencao porque o proprio legislador sinalizou
que a delinquéncia criminosa nao se confunde com a reincidéncia no art. 28-A,
§ 2°,11, do CPP. Assim, tendo em vista que o legislador define o que deve ser en-
tendido como reincidéncia e os efeitos juridico-penais desta (arts. 63 e 64 do
CP), mas nao estabelece o que deve ser compreendido por delinquéncia habi-
tual, aindagacdo que se coloca como indispensavel consiste em responder quais
seriam as condutas anteriormente praticadas pelo autor do delito em analise que
deveriam compor o conteudo normativo da figura da delinquéncia habitual que
justifique o nao oferecimento do Acordo de Nao Persecucéao Penal pelo Ministé-
rio Publico.

Assim, cabe destacar os seguintes questionamentos e apontamentos em tor-
no desta imprecisao do contetido normativo da figura do delinquente habitual:

“O que configura uma conduta criminal como habitual, reiterada ou profissio-
nal? Nao se encontrariam tais caracteristicas ja abrangidas pela reincidéncia?
O que aconteceu com a presuncao de inocéncia, sob a qual ‘ninguém sera con-
siderado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria? E
em razdo destes questionamentos que recomendamos bastante atencao quan-
do a recusa ministerial em oferecer o acordo seja fundamentada tdo somente
na segunda parte do inciso Il do § 2° do art. 28-A. O MP terd que fundamentar
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em elementos concretos a suposta conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, explicando qual o raciocinio utilizado para o preenchimento
desses conceitos, ante a auséncia do detalhamento legal.” (BERMUDEZ; RO-
SA; ROSA, 2021, p. 70.)

Neste contexto, verifica-se uma clara assimetria quanto ao tratamento mais
gravoso que se estaria conferindo no ambito da persecucao penal, tendo em vis-
ta o entendimento dos Tribunais Superiores em relacao ao que nao se deva ser
compreendido como reincidéncia e tampouco resultar em efeitos juridico-pe-
nais e processuais penais desfavoraveis ao agente e, assim, podera fatalmente
comprometer, de forma indevida e inconstitucional, o principio da presuncao
de inocéncia.

Isto porque, conforme apontam Paola Gabriele Inda Teixeira et al. (2020,
p. 355), se os Tribunais Superiores nao admitem a utilizacao de inquéritos poli-
ciais e acoes penais em curso para agravar a pena-base (cf. por exemplo, a Simu-
la 444 do STJ) também nio deveriam autorizar o Ministério Publico se recusar a
oferecer o Acordo de Nao Persecucao Penal com o fundamento de que se trata-
ria no caso concreto de hipotese de delinquente habitual levando em conta ex-
clusivamente eventuais inquéritos policiais e acdes penais em curso relativos ao
agente.

Além disso, cabe destacar que o proprio legislador excepciona esta vedacao
(oferecimento do ANPP em se tratando de criminoso habitual) quando as infra-
coes penais pretéritas forem consideradas insignificantes.

Consoantejdsinalizado,ainovacaolegislativapromovidapelalei13.964/2019,
embora tenha previsto a delinquéncia habitual como requisito negativo para o
oferecimento do ANPP, o legislador nao explicitou o contetido normativo acerca
do que se deveria compreender por esta figura para verificar a sua configuracao
ounao no caso concreto.

Outrossim, tal inovacao legislativa ainda pode ser considerada relativamen-
te recente e esta questao especifica abordada neste estudo ainda nao foi objeto
de debate nos Tribunais Superiores até entao. Em outras palavras, os Tribunais
Superiores (em especial, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal) ainda nao possuem tese firmada sobre se este requisito legal de vedar o
oferecimento do ANPP em se tratando de delinquente habitual esta ou nao em
harmonia com o ordenamento juridico penal e processual penal brasileiro.

Contudo, € possivel observar provaveis incongruéncias que os Tribunais Su-
periores poderao enfrentar se levar em consideracéo o tratamento que estes con-
ferem ao delinquente habitual em outras tematicas, sobretudo, no ambito da
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aplicacao do principio da insignificancia, em contraste com a propria redacao le-
gal conferida pelo legislador no inciso 11, § 2°, do art. 28-A, do CPP, notadamen-
te, na sua parte final.

Isto porque o Superior Tribunal de Justica, por exemplo, possui entendi-
mento firmado de que nao se aplicaria o principio da insignificancia se ficar de-
monstrada a habitualidade criminosa''. Porém, no ambito do ANPP, o legislador
permite que este seja ofertado ao autor do delito, mesmo em se tratando de delin-
quente habitual, quando as infracdes penais pretéritas sejam consideradas insig-
nificantes e presentes os demais requisitos legais exigidos para tanto.

Nota-se, assim, o tratamento assistematico que se pode conferir ao delin-
quente habitual pela jurisprudéncia e pelo proprio legislador, o que revela a ne-
cessidade de analisar esta figura de forma mais detida por parte da doutrina e de
constituir objeto de atencao por parte da jurisprudéncia e do legislador.

Até o presente momento, o que se poderia aventar é que o proprio legislador
da Lei 13.964/2019 reconheceu que, a0 menos, em se tratando de condutas pre-
téritas insignificantes ndao ha que se conferir tratamento mais gravoso no ambito
da persecucao penal ao autor do delito e, portanto, nao ha que se impedir que o
mesmo seja contemplado pelo ANPP (desde que observados os demais requisi-
tos legais estabelecidos no art. 28-A do CPP) justamente em virtude da desneces-
sidade e inadequada intervencao do poder punitivo em qualquer esfera estatal
diante de condutas penalmente irrelevantes; ao mesmo tempo, o legislador sina-
liza, neste contexto, umindicativo de que a figura do delinquente habitual é indi-
ferente e nao deveria obstar o reconhecimento do principio da insignificancia, o
que devera, certamente, provocar novas reflexdes sobre estas questoes pelos Tri-
bunais Superiores para que seja resguardado um auténtico Direito Penal do fato
em um Estado Democratico de Direito.

Desta maneira, a insercao da figura do delinquente habitual de forma desne-
cessdria, como requisito negativo para viabilizar o Acordo de Nao Persecucao
Penal pelo Ministério Publico, tornou mais rigorosa a possibilidade de seu ofere-
cimento mesmo diante daauséncia de fundamentacao idonea que justifique con-
ferir tal tratamento excessivamente mais desfavoravel ao agente neste contexto.

Assim, a referida figura do delinquente habitual, conforme se pode verificar
neste estudo, pode ser indevida e equivocadamente utilizada para suprir a au-
séncia do fator reincidéncia — o qual também é bastante criticada pela doutrina,

11. Cf.STJ,3%S.,EREsp 1.217.514/RS, rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 09.12.2015,
DJe15.12.2015.
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porém, ja teve sua constitucionalidade reconhecida pelo Supremo Tribunal Fe-
deral — com objetivo de conferir um tratamento mais rigoroso em termos de
persecucao penal em razao das condicoes de vida do autor do delito praticado,
violando, assim, néo so o principio da culpabilidade, mas também o principio
da presuncao de inocéncia na esfera da persecucao penal, uma vez que, “no Di-
reito Penal que se pretende minimamente comprometido com a dignidade do
ser humano e com os postulados do Estado Democratico, tem-se um direito pe-
nal do fato — descricao de modelos de condutas proibidas — que considere tam-
bém o autor, sem, contudo, descrever tipos de autor” (YAROCHEWSKY, 2019.
p. 10).

8. CONSIDERACOES FINAIS

Compreender o modelo de Direito Penal a ser adotado por um Estado signifi-
ca compreender, conjuntamente, o sistema politico adotado e a propria configu-
racao de dada sociedade. Neste sentido, as expressoes que remetem a percepcao
de delinquéncia habitual, historicamente, vincularam-se a contextos politicos
autoritdrios ou, ainda, a momentos da historia ocidental perante os quais se pre-
tendia, por meio do sistema juridico-penal, selecionar aqueles individuos que
nao se adequavam a ordem de valores morais dominantes ou, em razao da miséria
social, eram relegados a marginalizacao e a violéncia institucional.

A ilustracao da vinculacao da percepcao de delinquéncia habitual a estes
contextos se deu, no presente trabalho, por meio da exposicao do pensamento
classico de Franz von Liszt (século XIX) e do pensamento de Hans Welzel, repre-
sentante da Escola Finalista (meados do século XX). A pena criminal fora reser-
vadaa determinadas classificacoes de delinquentes, notadamente, os ocasionais,
uma vez que, para a delinquéncia habitual, reservava-se e legitimava-se o impé-
rio de atuacao da medida de seguranca.

A exposicao destes pensamentos foi realizada com o objetivo de evidenciar
que o conceito de delinqueéncia habitual se torna perigoso no que tange ao poder
conferido ao Estado, o qual pode suprimir a liberdade pessoal a seu critério de con-
veniéncia, apenas preenchendo o conteudo que lhe convém em termos de fina-
lidade. A historia demonstrou que este contetido fora, nitidamente, preenchido
para cumprir finalidades de higienizacao social, exploracao maxima de trabalho
e violacdes a direitos humanos.

Por conseguinte, ao se conhecer, minimamente, esta problematica firmada
em torno das expressoes que remetem a percepcao de delinquéncia habitual, tor-
nam-se necessarios o estudo, a avaliacdo e a critica em torno de sua utilizacdo
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pela Lei 13.964/2019, notadamente, no que tange a impedir o oferecimento do
Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP) pelo Ministério Publico.

Em termos de historia brasileira, verificou-se que, ressalvada a previsao legal
do paragrafo unico do art. 651 do Codigo de Processo Penal Militar de 1969 de
duvidosa constitucionalidade, inserido no contexto autoritdrio brasileiro, a fi-
gura do delinquente habitual nao possuia destaque na ordem legislativa penal e
processual penal brasileira até as alteracdes promovidas pela Lei 13.964/2019.
Torna-se estranho, portanto, que a utilizacao tenha se dado no contexto do Es-
tado Democratico de Direito, apesar do autoritarismo que marca a histéria poli-
tica do Brasil.

Ao analisarainsercao da figura do delinquente habitual pelaLei 13.964/2019,
sobretudo o teor do art. 28-A, § 2°, 11, do CPP, é possivel afirmar que se trata de
uma inovacao legislativa que nao esta preocupada com o crime em si, mas, sim,
ainda que de forma velada, de segregar seletivamente a pessoa sob a qual recai a
imputacao da pratica de um determinado delito, revelando-se, um auténtico e
inadmissivel direito penal do autor, bem como a forma como tais modificacoes
rigorosas foram feitas proporcionara um tratamento mais gravoso se comparado
com o teor dos textos legislativos que também buscaram inserir a figura do delin-
quente habitual em um momento politico autoritdrio vivido pelo Brasil.

Outrossim, nao had indicativo legislativo do que se deve compreender por
delinquente habitual para fins de obstar o oferecimento do Acordo de Nao Per-
secucao Penal pelo Ministério Publico (salvo no caso de infracdes pretéritas in-
significantes), o que permite aaberturade um espaco de juizo subjetivoarbitrario
por parte deste tltimo e probabilidade concreta de inobservar entendimentos ju-
risprudenciais consolidados dos Tribunais Superiores do que nao deve ser leva-
do em conta desfavoravelmente ao sujeito no ambito da persecucao penal, quais
sejam, acdes penais em curso e inquéritos policiais, ndo restando espaco algum
para a figura do delinquente habitual em um ordenamento juridico penal e pro-
cessual penal que preze por um direito penal do fato, tal como o brasileiro.

Assim, a figura do delinquente habitual pode ser utilizada, de forma discri-
cionaria, como fundamento pelo Ministério Publico para justificar o nao ofere-
cimento do Acordo de Nio Persecucdo Penal ao suposto autor do delito quando
ele preencher todos os demais requisitos legais previstos no art. 28-A do CPP, e,
por consequéncia, proporcionar um tratamento mais gravoso ao individuo pe-
las suas condicoes pessoais e de vida e em descompasso com a magnitude do in-
justo penal concretamente praticado e a culpabilidade que recai sobre o agente.

Conclui-se que a insercao da figura do delinquente habitual como requisito
negativo para o oferecimento do Acordo de Nao Persecucdo Penal — tal como foi
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feita pelaLei 13.964/2019 —- na legislacao penal brasileira deve ser urgentemen-
te objeto de analise, de forma mais detida, pelos Tribunais Superiores, mormente
pelo Supremo Tribunal Federal, bem como deve constituir objeto de maior deba-
te doutrindrio, tendo em vista a clara urgéncia de reconhecer a sua ilegitimidade
sob pena de indevidamente comprometer um direito penal do fato que deve vi-
gorar em um Estado Democratico de Direito e observar, especialmente, os prin-
cipios da culpabilidade e da presuncao de inocéncia.
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