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APRESENTACAO E JUSTIFICATIVA DO TEMA

O assunto proposto tem suscitado grande discussdo juridica, pois desde o advento da Lei
8.072/90, Lei dos Crimes Hediondos, houve controvérsias sobre a sua adequagio constitucional,
e em relagio a impossibilidade de promover a ressocializagio do individuo. Vdrios juizes
passaram a sentenciar entendendo ser cabivel a progressdo do regime de cumprimento das penas,
mormente apés a promulgacdo da Lei 9.455/97, que definiu o crime de tortura. Exigindo como
requisito o cumprimento de certa parte do total aplicado, e tem crescido muito a corrente dos que
acatam tal entendimento.

Artigos juridicos e livros publicados sobre o assunto, além das fontes de pesquisas
jurisprudenciais, t8m sido as bases e os fundamentos juridicos nos quais se baseiam o0s
magistrados para beneficiar os réus condenados em tais espécies de crimes.

A imprensa, e setores especializados da sociedade t&ém cobrado maior rigor na aplicagio
da Lei dos Crimes Hediondos, pois existe entendimento que as pessoas que cometem os delitos
abrangidos pela referida Lei, devem ficar encarceradas por mais tempo, por serem elementos de
maior periculosidade, e menos propensos a readaptagdo ao convivio social.

Entendendo que os objetivos da Lei ndo foram alcangados, e que uma das causas foram os
entraves juridicos surgidos no momento da sua interpretagdo, optamos por propor a rediscussdo
do tema através do presente artigo, por entendermos que a Lei cont€ém avangos, mas que o seu
alcance vem sendo tolhido pelas discordincias de interpretagdo na esfera judicial.

A necessidade de que se busque um consenso, e um entendimento pacifico sobre a
aplicag¢io do regime de progressdo, ainda continua sendo, apesar dos anos de discussoes travadas,
medida de cariter emergencial, mesmo porque, o tratamento igualitdrio € principio
constitucional.

Apesar do Supremo Tribunal Federal ter entendido que o regime de progressdo € aplicavel
aos crimes hediondos, ndo existindo a aplicacdo da Siimula Vinculante, uns logram o beneficio e
outros ndo.

Propomos discutir, ap6s a abordagem sobre os crimes hediondos e a eles assemelhados,
diante do que foi exposto, se a aplicagdo do regime por parte de alguns magistrados, ndo estaria

reforcando a convic¢do de que nem sempre o que € legal € justo.



Além de trazer a4 tona a rediscussio do tema, pretendemos manifestar nosso
posicionamento em face a tal problema, entendendo que, se a maioria dos magistrados e
doutrinadores entende, ao nosso ver, de forma acertada, que o § 1°, do Artigo 2°, da Lei 8.072/90
é inconstitucional, por que ndo buscar solugdo definitiva para sanar as controvérsias, modificando
a Lei na parte que traz a previsdo de que as penas nos casos de crimes hediondos deverdo ser
cumpridas no regime integralmente fechado?

Ao propor a modificagio da Lei nesse aspecto, estariam os senhores legisladores
afastando também, a possibilidade de rediscussio do tema da aplicagdo da Sdmula Vinculante,
que obriga os senhores magistrados a decidirem de acordo com o pensamento de alguns

membros dos Tribunais Superiores.

PROBLEMAS

* O posicionamento atual da doutrina e de parte da jurisprudéncia em relacdo a
inconstitucionalidade do § 1°, do Artigo 2°, da Lei dos Crimes Hediondos, depois de anos
de discussio juridica.

* Se j4 existe entendimento pacifico na doutrina e na jurisprudéncia quanto a
inconstitucionalidade da previsdo legal acima mencionada, por que ndo mudar a Lei,
resolvendo de vez a questao?

= A tortura, crime regulado pela Lei 9.455/97, que foi equiparada, pelo legislador
constitucional aos crimes hediondos, ao prever a progressdo de regime de aplicac¢do das
penas, derrogou o dispositivo da Lei 8.072/90, ou seria também uma lei inconstitucional
sob tal aspecto?

* Qual a eficdcia da decisiio do pleno do Supremo Tribunal Federal, ocorrida em fevereiro

do corrente ano, que considerou inconstitucional o § 1°,do Artigo 2°, da Lei 8.072/90.

OBJETIVOS

* Pretendemos demonstrar que assiste razdo aos julgadores e doutrinadores que consideram

inconstitucional o § 1°, do Artigo 2°, da Lei 8.072/90.



» Objetivamos demonstrar também, que a Lei de Tortura, apesar de nao derrogar o § 1°, do
Artigo 2°, da Lei 8.072/90, ndo padece de vicio de inconstitucionalidade, no que tange ao
regime mais benéfico de cumprimento das penas.

= A revogacio do dispositivo legal que prevé o cumprimento das penas para os crimes
hediondos e a eles equiparados, em regime integralmente fechado, seria a solugdo

definitiva para a questdo, € o que ficard evidenciado.

REFERENCIAL TEORICO

A previsdo de uma lei para a puni¢fo aos crimes hediondos foi inserida na Carta Magna
de 1988, no seu artigo 5°, inciso XLIIl que dispds: “A lei considerara crimes inafiancdveis, e
insuscetiveis de graca ou anistia a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como hediondos, por eles respondendo os mandantes, os
executores e 0s que, podendo evitd-los, se omitirem”.

Foi a primeira vez que o vocdbulo hediondo, que significa repulsivo, sérdido, horrendo,
foi mencionado na Constituicdo Federal, que previu maior rigor da lei, na aplicacdo de penas a
pessoas condenadas também, pelos crimes equiparados a hediondos, como a tortura, o trifico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, e o terrorismo.

Apesar de fazer tal men¢do aos crimes hediondos, a Constitui¢io deixou a cargo do
legislador ordindrio defini-los, o que s6 ocorreu com a promulgacdo da Lei 8.072, no ano de
1990.

Ap6s a Constituigdo trazer tal previsdo, e como nao havia ainda uma lei ordindria
definindo os crimes e as penas, sobrevieram acontecimentos que causaram clamor publico no
sentido de abreviar a0 maximo a propositura e aprovagio da Lei dos Crimes Hediondos.

O pais vivia naquele momento uma onda alarmante de crimes, pois além dos dados
estatisticos indicarem que a criminalidade aumentava de forma avassaladora, vérias quadrilhas
que eram especializadas nos roubos a bancos mudarem de estratégia. As empresas de transporte
mudaram a rotina, e os bancos criaram formas que dificultavam a agéo dos referidos grupos, além
da Policia ter conseguido éxito nas estratégias de contencdo de tais espécies de crimes, partindo
entdo, para a pratica de extorsdes mediante seqiiestro, vitimando na maioria das vezes pessoas de

grande poder aquisitivo e status social



Era de se esperar que a legislagio ordindria trouxesse apenas a repeti¢do do que se previa
na Lei Maior, tipificando quais os crimes seriam considerados hediondos, e reafirmando que os
mesmos seriam inafiancdveis e insuscetiveis de graga e anistia.

Quis ir além o legislador ordinario, pois a Lei 8.072/90, trouxe a determinagao de que as
penas para as pessoas condenadas em tais espécies de crimes deveriam ser cumpridas em regime
integralmente fechado.

Promulgada em 25 de julho de 1990, a Lei de Crimes Hediondos, trouxe um novo alento
ao Pafs, pois havia a crenga que a insuscetibilidade de fianca, graga e anistia, e a previsdo de
cumprimento da pena em regime integralmente fechado, pelo seu cardter intimidador, conseguiria
baixar os indices de criminalidade, o que ndo ocorreu.

De acordo com o legislador, os crimes hediondos sd@o somente os relacionados no Art. 1°,
da Lei 8.072/90, sendo portanto, um rol fechado, mesmo porque, admitir a inser¢do de outros

crimes seria ferir o preceito da reserva legal. A Lei 8.072/90 esta assim definida:

Art. 1° - Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Dec.-lei
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, consumados ou tentados:

I - homicidio (art.121), quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio,
ainda que cometido pé um s6 agente, ¢ homicidio qualificado (art. 121, § 2°, 1, II, I, IV
eV)

II - latrocinio (art. 157, § 3°, in fine):

111 - extors@io qualificada pela morte (art. 158, § 2°);

IV - extorsdo mediante seqtiestro e na forma qualificada (art. 159, caput ¢ §§ 1°, 2° e 3%);
V — estupro (art. 213 e sua combinaciio com o art. 223, caput e pardgrafo tinico);

VI — atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinacdo com o art. 223, caput €
pardgrafo tinico);

VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°);

VII - A ~ (vetado);

VII - B - falsificagfio, corrupcao, adulteragio ou alteragfio de produto destinado a fins
terap@uticos ou medicinais (art. 273, caput ¢ § 1°, § 1° A e § 1° B, com reda¢do dada pela
Lei 9.677, de 2 de julho de 1998).

Pardgrafo tnico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio previsto nos art.
1°,2°%¢ 3°daLei 2.2889, de 1° de outubro de 1956, tentado ou consumado.’

Dos oito tipos penais inseridos na Lei 8.072/90, sete estdo previstos no Cddigo Penal, e o
crime de genocidio na chamada lei penal extravagante.

Verifica-se por outro lado, que a Lei de Crimes Hediondos ndo trouxe qualquer novidade
em relac@o a tipificagdo de novas espécies de delitos, apenas alterou as sang¢des para crimes ja

previstos, havendo um aumento nas penas minima e mdxima que a eles se aplicavam.

" Cédigo Penal Brasileiro p. 501



METODOLOGIA

A abordagem do tema serd feita com énfase ao aspecto descritivo, com apresentagdo de
um estudo exploratério e qualitativo, objetivando aumentar nossa experiéncia em torno do
assunto juridico proposto, uma vez que a sua discussdo ji vem sendo feita desde a Constitui¢ao
de 1988.

Elaboramos um estudo exploratério sobre as decisdes que vinham sendo proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal ao longo dos anos, sobre a constitucionalidade ou ndo da previsdo
contida na Lei 8.072/90, que definiu os crimes hediondos, e considerou que em tais espécies de
delitos, ndo poderia ser aplicada a progressdo de regime.

Serdo descritos vdrios fundamentos juridicos, e serd dado um enfoque especial ao ponto
de vista de doutrinadores que se preocuparam em estudar os efeitos e as conseqiiéncias da medida
adota pela Lei de Crimes Hediondos, que contrariou principios constitucionais e principios
fundamentais de direito, quanto ao objetivo primordial da pena, que na moderna visdo do direito,
seria a de ressocializar o individuo.

Paulo José da Costa Janior, Alberto Silva Franco e Julio Fabrinne Mirabete , sdo os
doutrinadores que deram maior enfoque a discussdo do tema, sendo os mais citados ao longo da

exposi¢do do trabalho.



PROGRESSAO DE REGIME NO CUMPRIMENTO DAS PENAS DOS
CRIMES HEDIONDOS

A tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, € o terrorismo $do 0s crimes
que o legislador constitucional entendeu ser necessario equiparar a hediondos, e sobre os quais
faremos uma breve consideracao:

O tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, anteriormente previstos no Art. 281 do
Cédigo Penal passou a ser definido na Lei 6.386/76, nos seus artigos 12, 13, e 14, sendo que o
estatuto dispde sobre as medidas de prevengdo e repressdo ao trifico ilicito de substincias
entorpecentes, trazendo também medidas processuais cabiveis a espécie.

As condutas previstas nos artigos da referida Lei, sofrerdo as restricdes determinadas pela
Lei de Crimes Hediondos, dentre elas: a insuscetibilidade de anistia, graca e indulto; a ndo
concessdo de fianga e liberdade proviséria e o cumprimento de pena em regime integralmente
fechado.

Apesar da Lei 8.072/90 prever em seu artigo 2°, que o crime de terrorismo se equipara aos
crimes hediondos, a maioria da doutrina entende que ainda ndo existe a figura do delito
propriamente dito, portanto, nio hd que se falar na aplicagdo desta Lei ao crime de terrorismo,
pelo simples fato dele ainda ndo ter sido definido.

Comungando opinido contraria, hd doutrinadores que defendem a existéncia de previsio
de crime de terrorismo no art. 20, da Lei 7.710, de 14 de dezembro de 1983, que define os crimes
contra a seguranga publica e a ordem politica e social.

A se adotar tal entendimento, indubitavelmente que o principio da legalidade, que diz que
ndo ha crime sem prévia cominacao legal, estaria ferido de morte.

Niao admitindo os doutrinadores a analogia como forma de criar conduta tipica, fica
evidenciado que, ou o individuo comete uma conduta descrita na lei como antijuridica, ou nio
comete crime algum.

Alberto Silva Franco, percucientemente nos ensina que:

A falta de um tipo penal que atenda, no momento presente, a denominagfio especial de
“terrorismo” e que, em vez de uma pura “clausula geral”, exponha os elementos



definidos que se abrigam nesse conceito, torna indcua, sob o enfoque de tal crime, a
regra do art. 2° da Lei 8.072/90.2

Relembremos que a Constitui¢do Federal, no art. 5°, inciso XLVIII, prevé que o crime de
tortura € inafiancavel e insuscetivel de graca anistia e indulto, mas, vai além, ao trazer a regra
inserida no inciso III que “Ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano €
degradante”.

Apesar da previsdo constitucional, somente no ano de 1997, mais precisamente no dia 07
de abril, foi sancionada a Lei 9.455/97, regulando a questdo.

Nio resta ddvida, que a partir da tipificagdo do crime, e definicio das penas a eles
cominadas, com previsdo de que os autores, co-autores e as pessoas que tendo o dever legal de
agir para evitd-los se omitirem, houve um arrefecimento da truculéncia policial, pois, em ndo
havendo previsdo legal, os agentes do poder publico que praticavam agressdes fisicas contra
pessoas sob sua custédia respondiam apenas pelo delito de violéncia arbitraria, previsto no
Artigo. 322 do Cédigo Penal.

Em relacdo a Lei de Tortura, importante salientar também, que no § 7° do seu artigo 1°,
ficou definido que o condenado por crimes previsto nesta Lei, salvo hipétese do § 2°, iniciard o
cumprimento da pena inicialmente no regime fechado.

Nao houve aplicac¢do integral dos dispositivos constitucionais em rela¢io ao cumprimento
integral da pena em regime fechado, para tal espécie de crime, e isto motivou parte da doutrina e
da jurisprudéncia a querer estender tal regra para os demais crimes hediondos.

Entendendo que houve a derrogacdo do art. 2°, § 1° da Lei 8.072/90, por ser a nova lei

mais benéfica, vale aqui citar alguns julgados dos Tribunais Superiores:

Execugiio da pena — Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) — Tortura (Lei 9.455/97) —
Execugio — Regime Fechado.

A Constitui¢do da Repiblica (art. 5°, XLIII) fixou regime comum, considerando-os
inafiangdveis e insuscetiveis de graga ou anistia, a prética de tortura, o trafico ilicito de
substéncias entorpecentes e drogas afins, o terrorismo, € os crimes definidos em lei
como crimes hediondos. A Lei 8.072/90 conferiu-lhes disciplina juridica dispondo: “A
pena por crime previsto neste artigo serd cumprida integralmente em regime fechado”
(art. 2°, § 19). A Lei 9.455/97 quanto ao crime de tortura, registra no art. 1°, § 7° “O
condenado por crime previsto nesta Lei salvo a hipdtese do § 2° iniciard o
cumprimento da pena em regime fechado”. A Lei 9.455/97, quanto 2 execugdo da pena
¢ mais favordvel do que a Lei 8.072/90. Afetou, portanto, no particular, a Lei dos

2 Ob.cit. p. 110



Crimes Hediondos; permitida, portanto, quanto a esses delitos, a progressdo de
regimes.3

No mesmo sentido:

E dogma fundamental em Direito Penal a incidéncia da lex mitior, encontrando-se hoje
entronizado em nossa Carta Magna, ao dispor que a “lei penal néo retroagird, salvo para
beneficiar o réu” art. 5°, XL). Se a Lei 9.455/97 admitiu a progressdo do regime
prisional para os crimes de tortura, conferindo tratamento mais benigno & matéria
regulada pela Lei 8.072/90, € de rigor a sua incidéncia no processo de individualizac@o
da pena dos demais delitos mencionados no art. 5°, XLIII, da Constitui¢do, em face do
tratamento unitério que lhe conferiu o constituinte de 1988.*

O grande doutrinador Antonio Lopes Monteiro, sobre 0 assunto dispds que:

Se a Constitui¢io, em seu art. 5°, inc. XLIII, equipara a prdtica de tortura aos crimes
hediondos em termos de gravidade, no momento em que esta nova lei ¢ mais benigna
do que aquela, pode dar-se uma interpretagio sistemdtica para se estabelecer um
tratamento mais benéfico para os crimes previstos na Lei. 8.072/90.°

A jurisprudéncia dominante, inclusive no Supremo Tribunal Federal, posicionou-se pela
nio revogacdo do art. 2°, § 1° da Lei 8.072/90 pelo art. 1°, § 7°, da Lei 9.455/97. Vejamos um dos

julgados:

A Lei 9.455/97, de 07.04.1997, no § 7°, estabeleceu que, nos casos de crimes de tortura,
o cumprimento da pena se inicie no regime fechado. Tal norma ndo se aplica a0s
demais crimes hediondos, de que trata a Lei 9.071/90, de 26.07.1990 (art. 1°), inclusive
o de latrocinio. Como ¢é o caso dos autos. Nio h4 inconstitucionalidade na concessiio de
regime mais benigno, para o crime de tortura. E se inconstitucionalidade houvesse, nem
por isso seria dado ao Poder Judicidrio, a pretexto de isonomia, estender tal beneficio
aos demais crimes hediondos, pois estaria agindo desse modo, como legislador positivo
(¢ ndo negativo), usurpando, assim, a competéncia do Poder Legislativo, que fez sua
op¢io politica.’

Embasado na maioria dos julgados, o STF editou a Stimula 698, nos seguintes termos:
“Nido se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressdo no regime de

execucdo da pena aplicada aos crimes de tortura”.

¥ STJ, RHC 7930, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJU 09.11.1998, p. 175
4 STJ, RHC, 7645, Rel. Min. Vicente Leal, DJU 21.09.1998, p. 232.

% Ob. cit., p. 96.

& STF, HC 76.971-0, Rel. Min. Sydney*Sanches, DJU 19.03.1999, p. 9



Na concepg¢do moderna, um dos objetivos da pena € a ressocializa¢do do condenado, a sua
reincorporacdo a sociedade. Néo € portanto, o sofrimento do condenado a sua fungéo, e sim a sua
readequagdo ao convivio social. Para que isso ocorra, deve ser mantido o respeito a dignidade do
condenado, motivo pela qual a ressocializacdo ndo lhe deve ser imposta, e sim ser apresentada
como uma nova alternativa, uma oportunidade de mudanga de vida.

A reforma do Cédigo Penal ocorrida em 1984, deu €nfase ao sistema progressivo de
execucdo da pena, visando com isso, facilitar cada vez mais a ressocializac¢@o do individuo.

O sistema progressivo de cumprimento das penas privativas de liberdade ¢ adotado pelo
Cédigo Penal e pela Lei de Execucdo Penal.

Tal assertiva se encontra amparada na previsdo contida no art. 33, § 2°, do Cédigo Penal:
“As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o
mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipéteses de
transferéncia a regime mais rigoroso”.

A execugdo da pena privativa de liberdade € regulada pelo Cdédigo Penal sob trés regimes:
regime fechado, semi-aberto e aberto, valendo ressaltar que o regime fechado sé € admitido
quando prevista pena de reclusio, pois para as penas de detengio a previsdo é de regimes semi-
aberto e aberto.

Quanto ao regime inicial de cumprimento das penas, prevé o art. 33 do Cédigo Penal, que
ele serd estabelecido, com observancia as circunstincias determinadas pelo art. 59 do referido
Cédigo.

Estd inserida em tal artigo a seguinte disposicéo:

Artigo 59 — O juiz, atendendo 4 culpabilidade, aos antecedentes, 4 conduta social, 4
personalidade do agente, aos motivos, ds circunstncias e consegiiéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecerd conforme seja necessdrio e suficiente
para reprovagiio e prevencio do crime:

I - as penas aplicdveis dentre as cominadas;

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

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV -a s;lbsti(uigﬁo da pena privativa de liberdade aplicada por outra espécie de pena, se
cabivel.

No mesmo sentido a disposic¢do contida no Art. 112, da Lei 7.210/84:

7 Cédigo Penal Brasileiro p. 57.



Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva, com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso
tiver cumprido ao menos 1/6 (um sexto) da pena no regime anterior, € ostentar bom
comportamento carcerdrio, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as
normas que vedam a progresszio.H

Verifica-se portanto, que as normas acima mencionadas visam a gradual integracdo do
sentenciado, quando este demonstrar estar preparado para tal. Em relag@o a tais afirmativas Julio

Fabbrini Mirabete traz o seguinte ensinamento:

Tendo em vista a finalidade da pena, de integragdo e reinsercdo social, o processo de
execucdo deve ser dindmico, sujeito 4 mutagdes ditadas pela resposta do condenado ao
tratamento penitencidrio. Assim, ao dirigir a execugdo da pena para a “forma
progressiva”, estabelece o art. 112 a progresséo, ou seja, a transferéncia do condenado de
regime mais rigoroso quando demonstra condi¢des de adaptagio ao mais suave. De outro
lado, determina a transferéncia de regime menos rigoroso para outro mais rigoroso
quando o condenado demonstrar inaptiddo ao menos severo pela regressdo, que ocorre
nas hipdteses do art. 118 da Lei de Execugdo Penal. O sistema progressivo visa a
ressocializagdo do condenado para sua reinser¢do social, em que as penas devem ser
executadas progressivamente, conforme o preenchimento de requisitos objetivos e
subjetivos.”

Em ndo havendo a possibilidade de progressdo do cumprimento da pena em regime
fechado, estaria a pena voltando a sua antiga concep¢iio de sancdo de cunho unicamente
repressivo, com cardter unicamente expiatério e retributivo, contrdria 2 moderna concepgdo da
fungfio socializadora da pena. Tal fung¢do tem como objetivo primordial oferecer ao delingiiente o
méaximo de condi¢es favordveis ao prosseguimento de uma vida sem praticar crimes, a0 seu
reingresso na sociedade, e visa a prevencdo da reincidéncia através da colaborac¢do voluntdria e
ativa do condenado.

Além de demonstrar compatibilidade com o consagrado principio da individualizagdo da
pena, o sistema progressivo tem cardter reeducativo e possibilita ao condenado, de acordo com o
mérito por ele demonstrado durante a execugdo, promog¢do para regime menos rigoroso, antes de
ser colocado em liberdade. Por outro lado, ndo havendo a progressdo, deixa de existir o estimulo
a ressocializac@o, daf as criticas ao cumprimento de pena no regime integralmente fechado.

A sistemdtica adotada pela Lei de Execugfo Penal e pela Constituicdo Federal de 1988 foi
contrariada com a promulgagdo da Lei 8.072/90, que em seu § 1°, do art. 2°, determina que: “A

pena por crime previsto neste artigo serd cumprida integralmente em regime fechado”.

¥ C6digo Penal Brasileiro p. 70.
? Ob. cit. p. 327. ‘



Nio resta divida que a Lei 8.072/90 nasceu do interesse do legislador em dificultar a vida
dos criminosos e inibi-los a que voltem a delinqiiir, porém, criou embaragos a aplicagdo da lei, ja
que a sua aplicacdo na integra ofende principios constitucionais penais, pois ndo sio levados em
considera¢do, a quantidade das penas aplicadas, e o fato de serem reincidentes, ou ndo os
condenados.

Neste sentido posiciona-se Alberto Silva Franco:

Nota-se que o dispositivo em comento além de ser um desestimulo a ressocializagio do
condenado, ainda proporciona a diminui¢do de rotatividade de presos recolhidos em
estabelecimentos penitencidrios que ji demonstram estar espantosamente saturados.
Além disso, a mantenga num presidio de condenado por largo espago de tempo causa a
desesperanca no sentido de se obter um tratamento mais favordvel e, at€ mesmo, a
liberdade, surgindo daf o inconformismo e o que se vé€ diariamente: rebelides. E tudo
isso, infelizmente, demonstra, ao final, a inutilidade do sistema pena].”)

Relembremos o disposto no artigo 2°, § 1 ° da lei 8.072/90: “A pena por crime previsto
neste artigo serd cumprida integralmente em regime fechado”.

Levando-se em consideracdo que a progressdo de regime € uma das formas de
individualizagdo da pena privativa de liberdade em sua fase executéria, e que esta
individualizagdo € garantida pela Constituicdo Federal, em principio, a lei de crimes hediondos,
ao vedar a progressdo de regimes seria materialmente inconstitucional, embora tal aspecto, no
plano formal ja tenha sido amplamente debatido perante os Tribunais Superiores.

Com relagdio ao assunto, existem duas correntes que oscilam em torno da
constitucionalidade ou ndo deste inciso. Ambas se formam a nivel jurisprudencial e doutrindrio.

A primeira corrente defende a constitucionalidade do referido pardgrafo. Ela representa a
uniformidade de julgamentos do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo Tribunal Federal.

O Superior Tribunal de Justica em sua jurisprudéncia dominante considera constitucional
o referido pardgrafo. Vejamos o disposto em um dos acérddos do STI:

A lei de crimes hediondos - lei 8,072/90, ao estabelecer no seu art. 2°, § 1°, que os
delitos nela arrolados  devem ser punidos sob o rigor do regime fechado integral, embora
dissonante do sistema preconizado no Cdédigo Penal — arts. 33-36 — e da Lei de
Execugdes Penais, que preconizam a execugfio da pena privativa de liberdade de forma
progressiva, ndo afronta o texto constitucional, pois a Carta Magna conferiu ao
legislador ordindrio competéncia para dispor sobre a individualizagiio da pena (art. 5°,

XLVI), situando-se aquele diploma legal na linha filoséfica do Estatuto Maior, que
estabeleceu principios rigorosos no trato de crimes hediondos (art. 5°, XLII). O estupro,

00b. cit. p. 199. ’



em qualquer das suas configuragdes, € crime hediondo, devendo o réu cumprir a pena
: RIS 1
integralmente no regime fechado.

O Supremo Tribunal Federal tem se posicionado no mesmo sentido, entendendo que a lei
ordindria compete fixar parametros dentro dos quais o julgador podera efetivar a individualizagio
da pena. Assim, se o legislador determinou que nos crimes hediondos o cumprimento da pena
serd no regime fechado, significa dizer que ele ndo quis deixar, em relag@o a tais crimes, qualquer
discricionariedade ao juiz na fixacdo do regime prisional, sendo constitucional, referido

paragrafo. Vejamos o disposto no HC 69.567-1.

Lei de Crimes Hediondos — Pena cumprida necessariamente em regime fechado —
Constitucionalidade do art. 2°. § 1°, da Lei 8.072/90, dos crimes hediondos impde
cumprimento da pena necessariamente em regime fechado. Néo hd inconstitucionalidade
em semelhante rigor legal, visto que o principio da individualizagio da pena ndo se
ofende na impossibilidade de ser progressivo o regime de cumprimento da pena; retirada
a perspectiva da progressdo frente a caracterizagfo legal da hediondez, de todo modo
tem o juiz como dar trato individual & fixag@o da pena, sobretudo no que se refere a
intensidade da mesma."?

Com pensamento diverso, hd uma segunda corrente que defende a impossibilidade de
progressdo de regime, considerando que € inconstitucional.

Tal corrente € liderada por Eugénio Raidl Zaffaroni, José Henrique Piarangeli, e Julio
Fabbrine Mirabete..

Entendendo ser inconstitucional tal dispositivo, o Ministro do Supremo Tribunal Federal,

Marco Aurélio Mendes de Faria Mello, afirmou o seguinte:

Tenho o regime de cumprimento da pena como algo que, no campo da execugio,
racionaliza-a, evitando a famigerada idéia do mal pelo mal causado e que sabidamente é
contrdria aos objetivos do contrato social. A progressividade do regime estd
umbilicalmente ligada & prépria pena, no que, acenando ao condenado com dias
melhores, incentiva-o & corregio de rumo, portanto, a empreender um comportamento
penitencidrio voltado a ordem, ao mérito e a uma futura insergiio no meio social. O que
se pode esperar de alguém que, antecipadamente, sabe da irrelevancia dos proprios atos e
reagbes durante o periodo no qual ficard longe do meio social e familiar e de uma vida
normal a que tem direito um ser humano, que ingressa em uma penitencidria com a tarja
da despersonalizagio? Sob este enfoque, digo que a principal razio de ser da
progressividade no cumprimento da pena ndo é em si a minimizacio desta, ou o
beneficio indevido, porque contrdrio ao que inicialmente sentenciado, daqueles que
acabaram perdendo o bem maior que é a liberdade. Estd, isto sim, no interesse da
preservagiio do ambiente social, da sociedade, que, mais dia, menos dia, receberd de

' STI, Resp 92.640, Rel. Min. Vicente Leal, DJU 03.03.1997, p. 4.719.
"2 STF, HC 69.657-1, Rel. Min. Francisco Rezek, DIU 18.06.1993, p. 12.111.



volta aquele que inobservou a norma penal e, com isso, deu margem a movimentagio do
aparelho punitivo do Estado. A ela nfo interessa receber de volta um cidaddo que
enclausurou, embrutecido, muito embora o tenha mandado para detrds das grades com o
fito, dentre outros, de recupera-lo, objetivando uma vida comum em seu préprio meio, o
que o tempo vem demonstrando, a mais nio poder, ser uma quase utopia.”

Anuindo ao mesmo pensamento, o ex-ministro do Superior Tribunal de Justica Luiz
Vicente Cernicchiaro demonstrou ser favordvel a referida inconstitucionalidade, porém também

com indmeros votos vencidos. Vejamos seu posicionamento em Recurso Especial:

A Constitui¢gio da Reptiblica consagra o principio da individualizagio da pena.
Compreende rés fases: cominagio, aplicac@o e execucgo. Individualizar ¢ ajustar a pena
cominada, considerando os dados objetivos e subjetivos da infra¢do penal, no momento
da aplicagio e da execugdo. Impossivel, por isso, legislagio ordindria impor
(desconsiderando os dados objetivos e subjetivos) regime dnico inflexivel.
Individualizac@o de pena significa ensejar ao juiz a qualidade ¢ a quantidade da pena nos
limites da cominagio legal. Imperativo de justica e de boa aplicacfio da sancéo penal,
inconstitucional, por isso, lei ordindria impor, inflexivelmente que a pena serd cumprida
em regime integralmente fechado.'

No mesmo sentido tem se posicionado a maioria dos doutrinadores. Carmem Silvia de

Morais Barros, também demonstra a inconstitucionalidade do referido dispositivo.

Em que pesem as vozes em contrdrio, € obvio que, ao impedir a progressio de regime de
cumprimento de pena, a lei de crimes hediondos inviabiliza a individualizagdo da pena
na execugdo penal e contraria o preceito constitucional que garante o direito 4 pena
individualizada. Ao vedar a progressio de regime de cumprimento da pena, a lei de
crimes hediondos volta aos primérdios do direito penal para relevar crime e ignorar por
completo o homem. "

Entendimento semelhante demonstra adotar Paulo José da Costa Jianior:

{...] tem-se apontado, com acerto, a inconstitucionalidade desse dispositivo legal, por

ferir o principio constitucional de individualiza¢do da pena, agasalhado expressamente
[ 16

no art. 5°, da Constitui¢iio Federal.

Fica evidenciado que existe divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia sobre a
constitucionalidade do referido pardgrafo. Importante portanto, que em cada caso concreto, se

faga uma andlise da questido com base nos principios constitucionais pertinentes ao Direito Penal.

"* STF, HC 76.617-9, Rel. Min. Marco Aurélio de Mello, DJU 23.06.1998 — RT 759/535.
" STJ, RE 48719/SP, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DIU 17.10.1994, p. 27.921.
'3 Ob. cit. p. 149 - 150.

'S Ob. cit. p. 148.



CONSIDERACOES FINAIS

Importante salientar que em Acdo de Habeas Corpus de nimero HC n° 8§2.959/SP, em 23
de fevereiro do corrente ano, foi declarada pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, em cariter
incidental, a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90, que vedava a aplicacio do
regime de progressdo de penas.

O alcance de tal decisdo, ainda permanece restrita ao STF, uma vez que nio h4 previsdo
legal de aplicagdo da Sumula Vinculante, porém, foi criada uma nova situagdo juridica, pois em
todos os recursos que chegarem aquele Tribunal, tratando do assunto acima exposto, serd
concedido o beneficio.

Por outro lado, varios magistrados continuam indeferindo pedidos de progressdo de
regime, criando uma situagio de conflito dentro das institui¢des penitencidrias, pois s6 logrardo
tal beneficio os condenados que tiverem maior poder aquisitivo para arcar com o alto custo das
despesas processuais.

Em que pese o inegivel avanco de tal decisdo, que criou nova expectativa aos
condenados, e as pessoas que estdo sendo processadas com base na Lei dos Crimes Hediondos,
nio resta davida que o problema persiste, havendo necessidade que sejam delineados novos

rumos de politica criminal para a sua superagio.
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