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RESUMO

O tema central do presente trabalho, € a progressdo de regime para os crimes
nediondos que se faz num estudo de extrema importancia no ordenamento juridico,
sobretudo nos dias atuais em que € crescente a violéncia em todos os setores da
sociedade. Como também pretende ressaltar a inter-relagao entre a progressao de
cgime nos crimes hediondos e as clausulas pétreas indicadas na Constituicao
-ederal de 1988. O artigo 5° da Constituicdo de 1988 elenca uma série de direitos e
sarantias fundamentais inerentes a todos os cidadaos brasileiros, sobretudo o
Jireito a liberdade, e a vida na sua plena dignidade. O crescente aumento da
criminalidade na década de 90 resultou na criagdo da Lei 8.072/90, que proibiu a
progressao de regime para os crimes elencados no artigo 1°, da mesma lei, ferindo
claramente os principios constitucionais, entre eles o principio da dignidade da
pessoa humana, e o principio da individualizagao da penas. Apos o inicio vigéncia
da referida Lei surgiram varios questionamentos acerca da inconstitucionalidade do
$1° do artigo 2° da Lei dos Crimes Hediondos. Varios julgados questionaram a
constitucionalidade do dispositivo. Entre eles o Habeas Corpus 82.929/SP o qual
ganhou importancia por ter sido julgado e declarado pelo Supremo Tribunal Federal,
incindenter tantum”, a inconstitucionalidade do §1° do artigo 2° da Lei 8.072/90,
motivando posteriormente a criagao da Lei 11.464/2007, que alterou a redagao do
referido dispositivo legal. Pelos motivos controversos expostos procedeu-se a
escolha para a discussdo do tema. A pesquisa tem como objetivos estudar a
constitucionalidade da progressao de pena para os crimes hediondos, relacionado
com as clausulas pétreas e os direitos e garantias fundamentais, através dos
netodos bibliograficos e dedutivos, delimitados entre os trés capitulos do trabalho.
) Estado Democratico de Direito deve construir um sistema penal fundado na
dignidade da pessoa humana, e valores éticos, para garantir ao preso a
possibilidade de ser reinserido na sociedade, através da aplicagao incondicional do
regime progressivo de execuc¢ao penal.

Palavras-Chave: Progressao. Inconstitucionalidade. humanizacao.



ABSTRACT

The central subject of the present work is the progression of regimen for the hideous
crimes is of extreme importance in the legal system, over all in the current days
~vhere the violence in all is increasing the sectors of the society. As well as it intends
‘o stand out the interrelation enters the regimen progression in the hideous crimes
and the indicated stony clauses in the Federal Constitution of 1988. The article 5° of
‘he Constitution of 1988 express a basic series of rights and inherent guarantees to
all the Brazilian citizens, over all the right, to the freedom, and the life in its full
dignity. The increasing increase of crime to the time resulted in the creation of Law
3.072/90, in which it forbade to the progression of regimen for the crimes elencados
n the article 1° of the same law, wounding clearly the principles constitutional,
between them the beginning of the dignity of the person human being, and the
seginning of the individualizagéo of the penalty. After the beginning validity of the
rzlated Law 2° of the Law of the Hideous Crimes had appeared some questionings
~oncerning unconstitutionality of §1° of the article. Some judgeships had questioned
the constitutionality of the device. Between them the Habeas Corpus 82.929/SP
which gained importance for having been considered and declared for the Supreme
Federal Court, “to incindenter tantum”, the unconstitutionality of §1° of the article 2°
of Law 8,072/90, motivating later the creation of Law 11,464/2007, in which it
modified the writing of the cited legal device. For the explained controversial reasons
above, it had the choice for the quarrel of the subject. The research has as objective
0 study the constitutionality of the progression of penalty for the hideous crimes,
related with the stony clauses and the basic rights and guarantees, through the
nibliographical and inductive methods, delimited between the three chapters of the
work. The Democratic State of Right must construct a criminal system established
in the dignity of the person ethical human being, and values, to guarantee to the
orisoner the possibility of being reinserido in the society, through the unconditional
application of the gradual regimen of criminal execution.

Key Words: Progression. Unconstitutionality. humanize.
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INTRODUGAO

Os direitos e garantias fundamentais sdo as bases fundamentais mais
importantes no ordenamento juridico brasileiro, por isso devem ser defendidas e
‘esguardadas na sua plenitude. Entre as principais estdo o direito a liberdade e o
direito a vida com dignidade. Essas garantias estdo delineadas em toda a
Constituicao de 1988, merecendo destaque os dispositivos elencados no artigo 5°

"o referido texto.

O aumento da criminalidade, nos dias atuais, gerou na sociedade um
sentimento de panico, fazendo com que sejam editadas determinadas leis que
visam combater essa criminalidade, foi nesse sentimento que foi editada a Lei
3.072/90, na qual determinou punicdes severas a determinacios crimes em que a lei
expressou como sendo crimes hediondos, como também proibiu a progresséo de
Dena para esses mesmos crimes.

A grande divergéncia entre as normas constitucionais e a aplicabilidade da
referida lei, desde sua edigdo, levantou questdes complexas sobre a aplicagdo de

‘egimes punitivos para 0os que cometam crimes de grande repugnancia social.

Diante disso tém-se relevancia o estudo sobre o tema levando-se em conta o
ordenamento juridico vigente, o aumento constante da criminalidade, os fatores

sociais que Influenciam o tema, as ideologias e a evolugao sociais.

A metodologia de pesquisa utilizada foi a tedrico-conceitual, abrangendo
apreciacgao, analise e conclusao critica de todos os aspectos inseridos no tema. Por
'sso tornou-se obrigatoria a reunido de informagbdes por meio de pesquisas de
documentos sobre os topicos explorados neste texto, com base na doutrina e
Jjurisprudéncia, utilizou-se também o método histdrico evolutivo para a realizagdo de
dma analise historica sobre o Habeas Corpus como remédio constitucional,

sobretudo no caso do Senhor Oséas.

O primeiro capitulo abordara os direitos e garantias constitucionais, sua
‘mportancia historica e social, e sua relevancia para o ordenamento juridico
rrasileiro. Serdo destacadas também algumas consideragdes sobre a especificagéo
dos direitos e garantias individuais como clausulas pétreas, as quais ndo podem ser



alteradas ou abolidas da Constitui¢do, via emenda constitucional, desde que sejam
para sua ampliagdo. Tratou-se também a evolugdo histérica, a importancia,
aspécies, procedimentos e aplicabilidade do Habeas Corpus como remeédio
constitucional para garantir a manutengdo e protecao dos direitos e garantias

fundamentais.

No segundo capitulo sera feita uma abordagem sobre os crimes hediondos,
anfatizando sua previsao constitucional, a denominagado da expressao hediondo,
destacando que o legislador nao estabeleceu um conceito do que seria hediondo,
mas apenas elencou os crimes tidos com tal. Se abordara ainda a respeito a
orogressao regime de pena para os crimes hediondos, destacando a vedacao feita
oela Lei 8.072/90, em que vetou a progressao para esses delitos. Sera abordada
ainda a inconstitucionalidade do §1°, do artigo 2°, da Lei 8.072/90, especificando-se
0s principios constitucionais entre os quais: principio da proporcionalidade, principio
da individualizacdo da penas, além do enfoque dado ao controle de
constitucionalidade difuso. Por fim, serdo analisadas varias decisées dos tribunais
superiores, em que o tema da progressao de regime € o foco das decisoes

jurisprudenciais.

Por ultimo, o terceiro capitulo deste trabalho tratara sobre o emblematico
Habeas Corpus 82.929/SP, que versa sobre o caso do Senhor Oséas de Campos,
'mpetrante que solicitou, através do mesmo, a progressao de regime prisional ao
Supremo Tribunal Federal. Em seguida sera feita uma abordagem dos votos
proferidos pelos Ministros do STF, que decidiram pela inconstitucionalidade do §1°,
do artigo 2° da Lei 8.072/90. Sendo ainda destaque, o capitulo analisara o novo
direcionamento dado pela Lei 11.464/2007 ao § 1° do artigo 2° da Lei dos Crimes
Hediondos.

Este trabalho tem como objetivo enfatizar a importancia da humanizacgao e
ndividualizacdo na aplicagdo da penas, constantes na Constituigao Federal de
1988 bem como a importancia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana para
Jue possa garantir ao preso a possibilidade de ser reinserido gradualmente na

sociedade.
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Capitulo 1 Direitos e Garantias Fundamentais

Os Direitos e Garantias fundamentais constituem categorias juridicas voltadas
1 profecdo e a garantia da Dignidade da Pessoa Humana em todas as suas
dimensoes. Nesse aspecto visa proteger o ser humano na sua liberdade, e
1ecessidades, bem como, na preservagdo delas, nos seus sentidos mais amplos
nossivels. Esses ideais, contudo foram evoluindo ao longo do tempo, tendo como
orincipio a evolucado das sociedades e a necessidade de resguardar bens juridicos

de extrema importancia para o ser humano, entre os quais, a vida, e a liberdade.

A atual Carta Magna contempla entre seus principais alicerces a defesa dos
direitos e garantias fundamentais. Sendo o alicerce do ordenamento juridico e por se
enveredarem em todos os ramos dos direitos, bem como, pulverizam todo o texto
constitucional. Entre os mais importantes estdo elencados no artigo 5° da
Constituicao federal de 1988, que instituiu e delineou uma serie de direitos advindos
de constituicoes passadas e influenciados pela Declaragcdo dos Direitos Humanos

s Nacdes Unidas, tendo como cerne a Democracia e a igualdade de direitos para

fas N
r0dos.

No texto constitucional vigente, ndo ha distingdo entre as pessoas em razao
do sexo, da cor, da raca, da religido, da opinido politica, da profissdo entre outros
aspectos. Todos devem ter as mesmas oportunidades na sociedade. Portanto,
nomens e mulheres sdo tratados igualmente, € contemplacdo do principio da
sonomia. Nao devera haver qualquer distincdo entre homem e mulher, todos séo

Quais perante a lei, pois o principio da igualdade € um principio universal de justica.

Segundo Morais (2003, p.63):

A Constituicdo Federal garante que todos s&o iguais perante a lei, sem
distingdo de qualguer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,a liberdade,
a seguranga, e a propriedade.
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E complementa que “O direito a vida € o mais fundamental de todos dos

direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia ¢ exercicio de todos os
demais direitcs”.

De acordo com esse preceito a nossa atual Constituicado normatizou varios
direitos subjetivos inerentes a pessoa humana entre os quais: a vida. e a liberdade
de locomoc¢ao, e ainda tambem elencou varios direitos decorrentes das relagoes
wuridicas. ou ndo, que possam ser geradas em um Estado Democratico de Direitos.
O Estado Democratico de Direito esta fundado em um processo de convivéncia
soclal, em uma sociedade livre, justa e solidaria, ou seja, € um meio de realizacéo

de valores essenciais de convivéncia humana e repousa na vontade do povo.

Varios doutrinadores classificam esses direitos e garantias fundamentais
expressos ne artigo 5° da CF/88 em direitos de primeira, segunda, terceira geragao e
cutros acrescentam defendem também direitos de quarta geragcao. Através dessa

classificacao varios doutrinadores subdividiram essas garaniias de acordo com suas
visOes sobre o tema.

Nesse sentido destaca Morais {2003, p.59):

Assim os direitos fundamentais de primeira geracdo sao os direitos e
garantias individuais e politicos classicos (liberdades politicas), surgidos
institucionalmente a partir da Magna Carta.

Referindo-se hoje aos chamados direitos fundamentais de segunda geracéo.
que $ao o0s direitos soclais, econdmicos e cuiturais. surgidos no inicic do
seculo[..]e

[...]por fim, modernamente, protege-se, constitucionalmente. como direitos de
terceira geragao os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que
englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade

de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminagdo dos povos e a outros
direitos difusos [...]

Expressa tambéem o Ministro do STF, Celso de Mello:

[...] enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geragao (direitos econdmicos,
sociais e culturais) - que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade. os direitos de terceira




geragdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade [...]

Nota-se assim que a doutrina classifica como sendo direitos de primeira
geracao as garantias e direitos individuais e politicos, os quais ddo destaque ao
direito a vida e a sua continuidade com plena dignidade e bem estar, na qual o

=stado devera garanti-los de forma igualitaria entre todos.

Atenta Celso Ribeiro Bastos (2000, p.161) que:

[..Jos principios fundamentais sao aqueles que guardam os valores
fundamentais da ordem juridica sem os quais ela pareceria mais com um
aglomerado de normas que sé teriam em comum o fato de estarem juntas no
mesmo diploma juridico, do que como um todo sistematico e congruente.

Assim, pode-se dizer que os direitos e garantias fundamentais foram
resultantes de um processo de evolugdo e adequagao social histérica, em que
delerminados fatos contribuiram para que sejam amplamente protegidas no

ordenamento juridico atual brasileiro. Vale ressaltar que nem todos os ordenamentos

uridicos tratam os direitos fundamentais com tanta importancia.

1.1 Os Direitos e Garantias Individuais como Clausulas Petreas

As Constituicdes ndo nasceram para serem eternas, elas necessitam serem
idequadas as realidades e as necessidades sociais existentes a época, ou seja,

elas devem acompanhar as constantes transformacdes sociais.

Em primeiro lugar, faz-se necessario distinguir as Constituicoes quanto a sua

mutabilidade. A doutrina classificou os textos Constitucionais em Flexiveis que sao
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aquelas em que nao se exigem, para sua alteragao, qualquer processo mais solene;
Rigidas aquelas que exigem para sua alteragdo um critério mais solene e dificil que
0 processo de elaboracao de leis ordinarias; e Semi rigida na qual o processo de
noditzacao @ em parte flexivel e outra parte exige um processo mais solene para

-ud alleracao.

A Constituicao Federal de 1988 é classificada como rigida, s6 podendo ser
odificada pelo processo regular de emenda, sendo que s6 podera ser alterada se
‘orem atendidos certos requisitos expressos no artigo 60 da CF/88.

Assim expressa o artigo 60 da CF/88:

Art. 60. A constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| — de um ter¢o, no minimo, dos membros da Cémara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il — do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das Unidades da
Federagdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

§1° A Constituicao nao podera ser emendada na vigéncia de intervengao
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicao sera promulgada pelas mesas da Céamara dos
deputados e do Senado Federal, com o respectivo numero de ordem.

§ 42 Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| — a forma federativa de estado;

Il — o voto direto, secreto, universal e periddico;
Il - a separagao dos poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emeanda rejeitada ou havida por
prejudicada nao pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao
legislativa.

As alteracoes Constitucionais sdo necessarias porque o direito material esta

=m constante evolugdo devendo o direito positivado acompanhar estas mudancas,
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porém estas devem respeitar a ordem juridica existente, do contrario se colocaria em

fisco a seguranca do ordenamento juridico.

Vale lembrar que a atual Constituicao brasileira possui um nucleo material
'mutave! que ndo pode ser alterado nem por emenda constitucional, gue sac

chamadas de clausulas pétreas.

O adijeiivo pétrea vem de pedra, significando "duro como pedra”, "insensivel”,
‘petroso”. Trasladando a etimologia da palavra para o campo constitucional, clausula
netrea e aquela imodificavel, irreformavel, intangivel, insuscetivel de mudancga
formal. Tais clausulas consignam o nicleo irreformavel da Constituigdo vigente e

sevem de mecanismos estabilizadores do regime democratico.

Contudo & preferivel denomina-las, de clausulas inaboliveis, porquanto,
perante a observancia das mesmas, o legislador reformador ndo podera remover ou
abolir elenco especifico de matérias, devido a uma determinagado taxativa do
censtituinte. Assim, a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e
periodico. a separagao dos poderes, os direitos e garantias individuais integram o

sonteuda de tais clausulas, elencadas no artigo 60, § 4, 1 a IV, da CF/88.

Esse aspecto traduz, na verdade. um esforgo do constituinte para assegurar a
integridade da Constituicdo, obstando que eventuais reformas provogquem a
destruicao, o enfraquecimento ou, ainda, impliguem em profundas mudancas. Sao,
vortanto, limites fixados ao conteddo de uma reforma constitucional e que operam

como verdadeiras limitacdes ao exercicio do Poder Constituinte reformador.

Portanto, clausulas pétreas sdo normas gue o Poder Constituinte Originario
nfertou um tratamento especial, devido sua importancia para a manutengao do
Estade, definindo gue estas clausulas nao podem ser sequer passivas de proposta
de alteracdo tendentes a aboli-las pelo Poder Constituinte Derivado, trata-se de uma

nmitagao material aoc novo Constituinte.

G Poder Constituinte derivado, também chamado de poder reformador ou
instituido, se expressa da necessidade de se conciliar o sistema representativo com
as manifestacdes de uma vontade soberana. E exercido quando se introduzem

alteracdes ou emendas na Constituicdo, de acordo com ¢ processo legislativo. Sua




rungdo e promover adaptagbes as novas necessidades da ordem estabelecida, sem
A4 precisdo de se recorrer ao poder originario. O Poder Constituinte derivado se
axpressa por um  processo técnico de mudanca constitucional. Trata-se da
incumbéncia para alterar a Constituigdo, adapta-la as exigéncias da evolugdo dos
tempos. E uma necessidade de toda Constituigdo. A reforma da Constituicéo
decorre do poder constituinte derivado e ocupa posicao diferente do poder originario

& do Poder Legislativo ordinario.

Ou seja, o Poder Constituinte Derivado pode alterar quase totalmente a
Lonstituicdo, exceto as clausulas pétreas. Sem elas haveria uma inseguranga maior

quanto as leis que desejam abolir estes direitos basicos.

Como expressa Mendes ( 1996, p. 67):

[..]Tas clausulas devem impedir, todavia, ndo so a supressdo da ordem
constitucional , mas também qualquer reforma que altere os elementos
fundamentais de sua identidade historica [...]

[..] O efetivo significado dessas clausulas de imutabilidade na praxis
constitucional nao esta imune a controvérsias. Se se entender que elas
contém uma proibigdo de ruptura de determinados principios constitucionais

Todavia ndo se admite clausulas pétreas fora da Constituicdo, por ser a

Constituicdc a Lei maior do ordenamento juridico brasileiro.

O ro! dec artigo 60, §4° da Constituicdo Federal, enumera as principais
cldusulas pétreas, todavia 0 chamado "catalogo aberto” localizado no proprio artigo
57, §2° elenca hipéteses de clausulas intangiveis ao poder de Emenda, além das
discriminadas no artigo 5° tais como as decorrentes de regime por ela adotados,

d1atados internacionais em que a republica Federativa do Brasil seja parte.

Como € sabido ha, embora néo literaimente expresso no artigo 60, § 4°
outros artigos que sdo considerados clausulas péetreas disseminados por toda ordem
constitucional vigente, como por exemplo, os artigos 1°, 2°, 127, que falam dos

fundamentos do Estado Democratico de Direito, a divisdo dos poderes e suas
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ndependéncias, e a fungdo do Ministério Publico no ordenamento juridico brasileiro,

2 muitos outros que se enconfram em nossa Lei Maior.

1.2 As possibilidades de deliberag&o das clausulas pétreas

Os Direitos e Garantias Individuais poderdo ser modificados, desde que tal
mudanga imphque na ampliacdo do seu ambito de atuacgao, jamais para suprimir ou
estabelecer condigdes ndo impostas pelo Constituinte Originario. Ha que se
distinguir o poder de criagdo de uma Constituicao daquele de reforma. O de reforma,
nor ser constituido, € limitado, inclusive materialmente ao que pode prescrever o

texto constitucional vigente,

E pacifico na doutrina a possibilidade de deliberacdo das clausulas pétreas
atraves de emenda Constitucional. Porem. somente ndo podem ser promulgadas
Emendas tendentes a abolir aquelas matérias elencadas entre as clausulas pétreas
previstas no do artigo 60, § 4° da Constituicao Federal. Nesse sentido uma emenda
nor exemplo vir a melhorar, ou ampliar as garantias constifucionais elencadas no
artigo 60 § 4° da Constituigdo Federal de 1988.

Isto ndo quer dizer, por exemplo, que ndo se possa rediscutir o pacto
faderativo, s0 ndo se pode aboli-lo, ex: retirar do Municipio o status de Membro
~ederado, nem que naoc se possa reestruturar as funcgdes estatais, desde que

continuem existindo 3 (trés) poderes, independentes e harmdnicos.

Deste modo, € possivel uma Emenda para adaptar o Texto Constitucional

vigente referente as clausulas petreas, mas nunca tendente a abolir tais garantias.

Nesse aspecto, sabe-se que existem emendas aditivas, restritivas e
extintivas. Na visdo da melhor doutrina, as clausulas pétreas podem ser objeto de

£menda Constitucional, isto € pacifico, a discordancia que paira € quanto ao tipo de

cmenda.
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Ja se tem entendido que devam se tratar de aditivas. Sabe-se que ndo
nodem ser extintivas. Portanto, clausulas pétreas sdo as que possuem um grau de
rigidez maximo, essenciais ao ordenamento criado, por isto ndo podem ser abolidas
~ tem eficacia absoluta. Estdo explicitas no artigo 60, §4 da CF/88. mas tambéem
Jmplicitas. ccmo por exemplo, ndo € possivel uma emenda que exclua o § 4° do

artigo 60 da Constituicdo Federal de 1988.

E o que se passa com o inciso LXXV!i do artigo 5°, inserido pela Emenda
Constitucional n® 45, que veio a ampliar o rol dos Direitos Fundamentais. Se a
Juestao de sua constitucionalidade chegasse ao Supremo Tribunal Federal.
~erfamente seria declarada sua legitimidade juridica. Assim, per exemplo, ndo se
pode aprovar uma Emenda Constitucional tornando o Estado Brasileiro um Estado
Unitario, pois afrontaria o artige 60, § 4°, |, da CF/88. Nem sequer pode fazer uma
Emenda Constitucional suprimindo este inciso ou outro paragrafo do artigo 60. Mas,
cmendas Constitucionais podem prever novas regras para a criagdo dos Estados,

suas rendas, dentre outros aspectos, sendo portanto ampliativas.

Tambem nao se poderia aprovar uma Emenda Constitucional abolindo uma
‘ungae estatal, ou submetendo um Poder ao outro. Mas, pode haver Emendas

Constitucionais prevendo novas regras de funcionamento destes poderes da Unido.

Pode-se ainda alterar a forma que deve ocorrer 2 Medida Provisoria que € de
competéncia do Presidente da Republica, da mesma forma que e possivel

acrescentar Garantias Constitucionais, mas € vedada sua extingéo.

Todas as Emendas Constitucionais sao passiveis de controle, desta forma, se
uma delas deliberasse sobre clausulas pétreas, seriam passiveis de Controle de
Constitucionalidade, certamente. A mera proposta de emenda que, de alguma
iorma, represente ameaca a preservacao dos Direitos e Garantias Fundamentais
oode ser combatida, seja pela via do Controle Preventivo de Constitucionalidade.

ainda durante o processo legislativo, seja pela via difusa do Controle Repressivo.

Havera Controle de Constitucionalidade de Emendas Constitucionais em face
da Carta Maior, sempre que a mesma se defrontar com o chamado Nucleo

Irreforméavel da Constituicdo, sob o aspecto de inconstitucionalidade material. Ou
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sob o aspecto formal, quando eivada de inconstitucionalidade formal, casos de

vicios de iniciativa, ou de quordm para aprovagéo.

Como expressa Silva ( 1997, p.70):

Toda modificagdo constitucional, feita com desrespeito do procedimento
especial estabelecido (iniciativa, votagao, quorum, etc.) ou de preceito que
nao possa ser objeto de emenda, padecerd de vicio de inconstitucionalidade
formal ou material, conforme o caso, e assim ficara sujeita ao conirole de
constitucionalidade pelo Judiciario, tal como se da com as leis ordinarias.

Quem esta legitimado para declarar a inconstitucionalidade de uma norma é o
Supremo Tribunal Federal, através do controle repressivo. Deste modo, conclui-se
que clausula pétrea € uma disposicdo constitucional revestida de tdo grande
importancia que jamais podera ser abolida, suprimida, inutiizada nem mesmo por
uma Emenda Constitucional. Todavia, ela pode ser ampliada através do poder
Constituinte Derivade, no qual tem competéncia para reformar e ampliar a
abrangéncia das garantias das referidas clausulas. Logo, A abolicdo de clausulas

petreas ndo pode ocorrer, contudo, defende-se que a sua ampliagao & possivel..

t. 3 O Habeas Corpus Como Remédio Constitucional Para Garantir a Protecio dos

Direitos Fundamentais

Previsto no artigo 5° LXVill, da CF/88, o Habeas Corpus e o remedio
Constitucional fundamental e mais basico, pois garante a liberdade de expressao
nos moldes processuais mais simples que possam estar ao alcance de qualquer
cidadado. Tem sua origem defendida por trés correntes; a primeira apregoa que teve

origem remota no Império Romano como indica de Morais (2003, p.137):

[...] O instituto do Habeas Corpus tem sua origem remota no Direito romang,
pelo qual todo cidadao podia reclamar a exibigdo do homem livre detido

ks mes .
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ilegaimente por meio de uma agao privilegiada que se chamava interdictum
de libero homine exhibendo.’;[...] {grifos do autor)

A segunda corrente se remete a Constituicdo da Inglaterra de 1215 (Magna
Charla Libertatum), e a terceira (que possui menos adeptos) indica que o Habeas
Corpus, teve sua origem na Petition of Rights editada no reinado de Carlos ll. Vale
lembrar que naquela época a idéia de liberdade em nada se assemelhava com os

ideais atuais.

No Brasil. 0 habeas corpus surgiu expressamente no direito patrio no Cddigo
de Processo Criminal de 29/11/1832, e passou a ser um remédio constitucional a
partir da Constituicdo de 1891. Adquiriu importancia maior com o enunciade do
artigo 8% da Declarag&o Universal dos Direitos do Homem, promulgada em 1948,

onde expressa:

Art. 8° - Toda pessga tem direito a um recurso efetivo ante os tribunais
competentes que a ampare contra atos viclatdorios de seus direitos
furdamentais, reconhecidos pela constituicao e pelas leis.

A expressdo Habeas corpus, significa em latim "Que tenhas o teu corpo”. A
expressdo completa & habeas corpus ad subjiciendum, as quais eram as palavra
iniciais da férmula do mandato que ¢ tribunal concedia e era enderegado a quantos
tivessem em seu poder ou guarda o corpo do detido, é o que revela sobre o tema a

maioria da doutrina especializada.

Sobre a definicdo de Habeas Corpus elucida Morais (2003, p.138).:

Habeas Corpus €& uma garantias individual ao direitc da locomogao.
consubstanciada em uma ordem dada pelo Juiz ou Tribunal coator, fazendo
cessar a ameaca ou coacgao a liberdade de locomogao em sentido ampio - ©
direito do individuo de ir, vir & ficar.
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Nesse Sentido Cretella (2001, p.125), conceitua:

O habeas corpus € uma acdo constitucional de carater penal e de
procedimento especial, isenta de custas e que visa evitar ou cessar violéncia
ou ameaga na liberdade de locomogao. por ilegalidade ou abuso de poder.
Nao se trata, portanto, de uma espécie de recurso, apesar de regulamentado
no capitulo a eles destinados no Cadigo de processo Penal.

Ainda destaca Greco Filho (1991, p.77)} acerca de Habeas Corpus:

Originario da Magna Carta, mas definitivamente consagrado nas declaragdes
universais de direftos, constitui-se o habeas corpus no mais eficiente remédio
para a corregao do abuso de poder gue compromete a liberdade de
locomogao.

E importante lembrar que o Habeas Corpus trata-se de uma clausula pétrea,
assim sendo nao podera ser suprimido do ordenamento juridico. Porem, pode esse
remeédio Constitucional sofrer uma diminuicdo em sua abrangéncia, nos casos da em
cue for instituido o Estado de Sitio ou o Estado de Defesa, pelo fato do ordenamento

juridico brasileiro encontra-se em um momento de excepciconalidade democratica.

O Habeas corpus pode ser impetrado por qualquer pessoa,
independentemente de habilitagdo legal ou representacao de advogado. Logo
qualquer pessoa, independentemente de ter capacidade civil, politica, profissional,
nrofissao, estado mental, instrugdo escolar, pode fazer o uso do Habeas Corpus, em
beneficio préoprio ou de outrem. O principio da simplicidade parmeia a impetracao do

Habeas Corpus, ja que ele garante direito fundamental basico.

Porem a impetracao de Habeas Corpus por pessoa juridica divide a doutrina e

wrisprudéencia, Morais (2003, p.142) expressa:

[...] ac analisar o caput do art. 5° da Constituicdo Federal, a pessoa juridica
devera usufruir de todos os direitos e garantias individuais compativeis com
sua condigao. Dessa forma, nada impede que ela ajuize habeas corpus em
favor de terceira pessoa ameacada ou coagida em sua liberdade de
locomaogdo. Assim concluimos com a possibilidade de o habeas corpus ser
impetrado por pessoa juridica, em favor de pessoa fisical...]

o
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Oesta forma, o Habeas corpus € o remédio Constitucional que tem maior
importancia na manutengdo da liberdade da pessoa humana, pois podera ser
‘mpetrados por todos os cidaddos independentemente de cor, raca, ou qualquer

outro fator que possa dificultar o acesso e a garantia dos direitos fundamentais.

1.3. 1 Dos Procedimentos e Espécies de Habeas Corpus

O procedimento do Habeas Corpus € simplificado. Todos s&o legitimados a
impetrar o Habeas Corpus. O promotor de justica pode impetrar Habeas Corpus, nos
termos do artigo 32, |, da Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico { Lei n° 8.625,
12/02/1923), como também o delegado de policia, mas como cidaddo, ndo como
autoridade, porém o juiz de direito ndo pode impetrar, em face da inércia da
iurisdicdo. E importante lembrar que apesar dos Membros do Ministério Publico de
terem legitimidade ativa para o ajuizamento do Habeas Corpus em favor de

terceiros. devera ser analisada, no caso concreto, a finalidade buscada na agao.
A doutrina elenca duas especies de Habeas Corpus:

a) Habeas Corpus Preventivo ou Salvo Conduto — que podera ser impetrando
quando alguém se achar ameacado de sofrer violéncia ou coa¢do em sua liberdade
de locomocdo por ilegalidade ou abuso de poder. Pretende evitar o desrespeito a
liherdade de locomogao. Basta apenas a ameaca de coagdo a liberdade de

locomogao, para a concessao do salvo conduto ao impetrante;

b) Habeas Corpus Liberatério ou Repressivo (também conhecido como Alvara
4a Soltura) - que podera ser impetrado quando alguém ja estiver sofrendo violéncia

ou coacdo em sua liberdade de locomogéo por ilegalidade ou abuso de poder.

O Codigo de Processo Penal elenca, em seus artigos 647 e 648, varias

nipoteses de cabimento de Habeas Corpus, e o0s motivos que poderdo ser

considerados para impetragéo do mesmo, na area de processual criminal.
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Assim dispde os artigos 647 e 648, do CPP:

Art. 647. Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na
iminéncia de sofrer violéncia ou coagéo ilegal na sua liberdade de ir e vir,
salvo nos casos de punic¢ao disciplinar.

Art. 648. A coacao considerar-se-a ilegal:

| - quando nao houver justa causa;

Il — quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei;
IIl -= quando quem nao ordenar a coagao nao tiver competéncia para fazé-lo;
IV — quando houver cessado 0 motivo que autorizou a coagao;

V — quando nao for alguém admitido de prestar fianga, nos casos em que a lei
a autoriza;

VI - quando o processo for manifestamente nulo;

VIl — quando extinta a punibilidade.

O Habeas Corpus, assim como o Habeas Data, sdo gratuitos, pois sao
remedios constitucionais. O habeas corpus € um procedimento eficiente e rapido;
sendo que, este tém preferéncia sobre todos os demais, em primeira e segunda
estancia. a fim de que sejam julgados o mais depressa possivel, tendo em vista sua

'mportancia e sua natureza juridica.

Vé-se pois que, o Habeas Corpus € um dos mais importantes institutos
juridicos. para defesa e manutencdo dos direitos fundamentais instituidos no
ordenamento juridico constitucional, vés que, literalmente, estende a qualquer
pessoa a capacidade de buscar seus direitos sem a obrigatoriedade de capacidade
postulatoria, bem como esse instituto favorece a implementagdo dos principios

iemocraticos tao defendidos na CF/88.
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Capitulo 2.Crimes Hediondos

A Constituicao Federal de 1988, previu no seu artigo 5°, inciso XLIII, os
crimes hediondos. A necessidade de uma definicdo de crime hediondo, fez com que
¢ legislador infraconstitucional criasse uma nova Lei para regular esses tipos de
crimes. Surgiu com isso a Lei 8.072/90 ( Lei dos Crimes Hediondos), lei esta vinha

como resposta a uma onda de violéncia vivida pela sociedade aquela época.

2.1 Definicao de Crime Hediondo

Num primeiro momento, faz-se fundamental o entendimento relativo a
utilizacdo da expresséao crime hediondo. Essa denominagao € a expressao em que
aponta uma rigorosa restricdo de direitos e garantias previstas pelo artigo 5° da
Carta Magna Brasileira. O legislador infraconstitucional ndo se preocupou em
~stabelecer um conceito do que seria hediondo, limitando-se a "rotular" quais seriam

0s delitos tidos como tal.

Diz-se Hediondos aquelas condutas criminosas que causam repugnancia a
sociedade. Segundo o Dicionario Michaelis Hediondo significa: Que provoca

repuls@o. Repugnante. Horrivel. Que cheira mal.

A Lei n° 8.072, de 25 de junho de 1990, a chamada Lei dos Crimes
Hediondos, enumera e tipifica os tipos penais intitulados como crimes hediondos,
sendo que, sete deles constam do Codigo Penal Brasileiro, sendo eles: homicidio,
latrocinio, extorsdo qualificada pela morte, extorsdo mediante seqliestro e na forma
qualificada, estupro, atentado violento ao pudor, epidemia com resultado morte, € 0
aenocidio. Logo. a partir do inicio da vigéncia da Lei dos Crimes Hediondos os
crimes elencados pela mesma lei, passaram a ser punidos, pelo Estado, de forma

mais severa e agressiva, em relacao aos demais delitos tipificados no Caodigo Penal.

Importante destacar que o legislador excluiu, da enumeragao taxativa dos

crimes hediondos, os delitos de sequestro e roubo qualificado pelo emprego de
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arma.atribuindo pouca importancia ao alto grau lesivo destas condutas no caso
concreto.

O legislador trouxe também crimes hediondos assemelhados, ou seja, a
oratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins € o terrorismo,
incidindo sobre estes os mesmos efeitos atribuidos aos definidos como hediondos.
Entretanio. o terrorismo néo foi inserido no Codigo Penal nem em legislacdo penal
“special. Por esta razdo, diz-se que o tipo representa uma clausula geral dotada de
Jrande elasticidade, acarretando lesdes ao principio constitucional da legalidade e
.ornando indcua sua inclusao no art. 2° da Lei 8072/90.

Sobre o tema Moraes (2003,p.319), expressa:

O legislador brasileiro optou pelo critério legal na definigdo dos crimes
hediondos, prevendo-os, taxativamente, no art. 1° da Lei 8.072/90. Assim
crime hediondo, no Brasil, ndo € o que se mostra repugnante, asqueroso,
sordido, depravado, abjeto, horroroso, horrivel, por sua gravidade objetiva, ou
por seu modo ou meio de execugdes, ou pela finalidade que presidiu ou
iluminou a agdo criminosa, ou pela adogao de qu alquer critério valido, mas o
crime que, por um verdadeiro processo de colagem, foi rotulado como tal pelo
legislador ordinario, uma vez que ndo ha em nivel constitucional nenhuma
linha mestra dessa figura criminosa.

Vale lembrar que a Lei 8072/90 foi constituida sob a premissa que o crime
nediondo diz respeito ao delito cuja lesividade é acentuadamente expressiva, ou
seja, crime de extremo potencial ofensivo, ao qual denominamos crime “de
gravidade acentuada”. Ele causa profunda e consensual repugnancia por ofender,
de forma acentuadamente grave, valores morais de indiscutivel legitimidade, como o
sentimento comum de piedade, de fraternidade, de solidariedade e de respeito a

dignidade da pessoa humana.

Destaca Capez (2007, p.170):

O sistema legal, por sus propria rigidez, deixou pouco campo para a
avaliagao discricionaria da especial repugnancia da conduta no caso
concreto: se esta se enquadrar em um dos tipos selecionados como
hediondos, quase nenhuma margem interpretativa sobrara para o julgador.
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Assim, tanto o beijo lascivo quanto o coito anal cometidos consensualmente
contra vitima ndo maior de 14 anos configuram atentado violento ao pudor e
sao considerados crimes hadiondos, embora haja enorme diferenca na
lesividade de um e de outro.

Importante ressaltar que somente a lei pode definir um crime como sendo
nediondo, logo. o legislador adotou o critério legal para a classificacdo dos crimes
nediondos, impedindo que juiz possa avaliar, caso a caso, o grau de gravidade do

rime e o enguadrar ou classificar como crime hediondo.

Diante do exposto € importante destacar a inadequada taxatividade da
referida lei. pois o legislador ao enumerar certos crimes como sendo hediondos pelo
seu grau de lesividade e repugnéncia ao ser humano, limitou o entendimento e a
aplicacao das penas para os crimes de gravidade equivalente aos descritos do artigo
1° da referida Lei.

2.2 Progressao de Regime na Lei dos Crimes Hediondos

A Lei dos Crimes Hediondos, desde sua edigdo, tem gerado diversas
polémicas, entre as quais destaca-se a questdo de ser aplicadvel ou ndo o instituto da

progressao de regime aos condenados a essa espécie de crimes.

E bem sabido que o sistema penal brasileiro & progressivo. O condenado,
através do seu comportamento carcerario, vai evoluindo gradativamente e com isso
conguistando novo regime. Avanga passo a passo. Se 0 seu comportamento por

Acaso piorar, retorna ao ponto de partida ou a uma fase anterior.

A Lei n® 8.072/90 instituiu que para os acusados por delitos hediondos ou
equiparados, aléem do impedimento da concessao de liberdade provisoria mediante
flanga, qualquer modalidade de liberdade de tal natureza, ainda que inexistentes os
requisitos legais que autorizem a prisdo preventiva, bem como ampliou para até
sessenta dias o prazo de duragdo da prisdo temporaria, ao passo que para o0s

demais delitos, tal modalidade de prisao ndo pode exceder a dez dias. Para os
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condenados por delitcs de natureza hedionda, a lei foi ainda mais rigida, vedando,
alem dos beneficios da anistia e da graga, também a progressdo do regime de
sumprimento de pena, a qual devera ser cumprida, integralmente, no regime
fechado.

A progressado de regime no cumprimento de pena significa a transicdo do
~ondenado de regime penal mais gravoso a um regime de pena mais brando, desde
que se tenha preenchido certos pressupostos elencados no artigo 112 da Lei de
cxecucoes Penais, ou seja a LEP assegura aos condenados tratamento humanitario

= 0 respeito ao principio da Dignidade da Pessoa Humana.

O principio da humanidade da pena acolhe e ampara o sistema progressivo
fue possibilita ao preso, por maio de etapas, alcancgar a liberdade. Porém a Lei dos
Crimes Hediondos exclui o sistema progressivo para essz3 crimes, contrariando
entre 0s quais o principio da individualizagao da pena na fase de execucdo, uma vez

que a legislacao devera tratar todos os condenados de forma idéntica, sem distingao

alguma.

Mirabete (1993.p.66), expressa:

Trata-se de regra em perfeita harmonia com os estudos de penalogia que
indicam a necessidade dessa progressdo para os condenados que
apresentem sinais de recuperagao e que a transferéncia para regime semi-
aberto e, posteriormente, aberto, facilta ou pelo menos possibilita a
reintegragao progressiva do condenado ao meio social.

O sistema penal brasileiro adota como fundamento o regime de progressao
da pena, baseado em algumas caracteristicas a ser:n apresentadas pelo
sentenciado durante o cumprimento de sua pena, de tal modo a concedé-lo a
possibilidade de reinsergdo gradativa na sociedade. De acordo com o0 seu
comportamento e a sua capacidade de recuperagao, vai o preso adquirindo o direito
4 passar de um regime mais rigido para um mais livre, até alcangar o livramento

condicional.

Enfim o cumprimento da pena estd em constante evolugdo, porquanto o

condenado esta sofrendo um processo. Assim, o juizo de execugao deve observar
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wodos os critérios legais para uma possivel progressao. Nesse sentido, a progressao
deve ser acompanhada pelo Estado, possibilitando ao condenado, por meio de
fialogo com a sociedade, formas de reintegra-lo. Nao ha duvidas de que, alem do
~arater retributivo o individuo deve ser ressocializado. Esta € a fungao mais dificil da

pena, e que deve permear a sua fixagao e execugao.

2.3 A Inconstitucionalidade do §1° do artigo 2°, da Lei 8.072/90

A Inconstitucionalidade pode ser material ou formal. A primeira refere-se a
ato cujo conteudo, vale dizer, esséncia, seja incompativel com a Lei Fundamental ,
verificando-se ainda que atendidos os requisitos formais a edicdo do ato. A
segunda, por sua vez, compreende aquelas situagées em que ha inobservancia de

regra formal, estabelecida pela Constituigao.

Segundo Silva (1998, p.49), a inconstitucionalidade:

[...] se manifesta sob dois aspectos: (a) formalmente, quando tais normas
sao formadas por autoridades incompetentes ou em desacordo com
formalidades ou procedimentos estabelecidos pela constituicao; (b)
materialmente, quando o conteudo de tais leis ou atos contraria preceito ou
principio da constituigao [...]

E complementa Silva (1998, p. 48):

[...] O principio da supremacia requer que todas as situagoes juridicas se
conformem (sic) com os principios e preceitos da Constituicdo. Essa
conformidade com os ditames constitucionais, agora, nao se satisfaz apenas
com a atuacao positiva de acordo com a constituicao. Exige mais, pois omitir
a aplicagdo de normas constitucionais, quance a Constituicao assim a
determina, também constitui conduta inconstitucional [...]
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A Constituigao de 1988 enumera varios direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana e essenciais ao convivio social. Dentre eles, o principio da
Dignidade da Pessoa Humana que constitui a esséncia informadora de todos os
direitos e garantias individuais assegurados a pessoa no nosso ordenamento
uridico, pois o ser humano deve ser a prioridade na tutela estatal, inclusive no
direito penal, em que a pena privativa da liberdade nédo pode também privar o

custodiado de sua dignidade.

A cerca do Principio de Isonomia e do tratamento paritario dos réus no

cumprimento da pena dispde o artigo 5° inc. XLIX da CF/88:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e &
propriedade nos seguintes termos.

XLIX — € assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

A proibicdo da progressdo do regime estabelecida no artigo 2°, §1°, da Lei
=.072/90 afrontou diretamente o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, pois
estabeleceu pena cruel ao sentenciado, tratando-o como sujeito que merece o pior
10s castigos, qual seja, ser mantido recluso nas dependéncias fisicas do presidio
durante todo o periodo do cumprimento de sua pena. As condi¢cdes precarias e
desumanas, como também a superlotagao das celas, fornam questionavel a

vedagao da progressao de regime prisional.

Ao estabelecer o regime prisional cruel para todos os condenados pela pratica
de crimes hediondos e equiparados, independentemente de qualquer circunstancia
~articular, considerando todos indistintamente perigosos e sem possibilidade de por
meritos proprios exercer o direito a progressao de regime prisional, a lei dos crimes
hediondos também violou os principios da proporcionalidade e da individualizagao

das penas.

O Principio da Proporcionalidade, alem de orientar o legislador, norteia
rambém o julgador, no qual fundado nos direitos e garantias fundamentais, devera

decidir com justica o caso concreto. Ou seja, essa diretriz permite ao Poder
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Judiciario, via controle difuso invalidar atos legislativos ou administrativos e deixar de
aplicar a norma que regula a matéria porque confronta com principios e regras

conslitucionais, normas estas especialmente presentes no campo do direito penal.

Capez (2007, p. 168), assim expressa:

Para o principio da proporcionalidade, quanto o custo for maior do que a
vantagem, o tipo sera inconstitucional, porque esta contrario ao Estado
Democratico de Direito. Em outras palavras: a criagao de tipos incriminadores
deve ser uma atividade compensadora para os membros da coletividade,

Ja o principio da individualizagao das penas permite que o condenado,
observando suas particularidades, caracteristicas proprias, fato praticado, e contexto
o qual foi praticado o fato, tenha sua pena individualizada no momento da aplicagao
e execucao da mesma. Ou seja individualizar a pena na sua execuc¢ao determina o

ajustamento da pena ao individuo, preservando sua dignidade e buscando a futura

ressocializagao.

O artigo 5°, XLVl e XLVIII da CF/88 expressa:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade nos seguintes termos.[...]

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes: a) privagao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa:
d) prestacdo social alternativa; e) suspensao ou interdigdo de direitos.

XVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado.

A maioria dos doutrinadores defende em consonancia com o principio da
individualizacdo das penas que a pena deve ser individualizada nos planos
legislativo, judiciario e executdrio, evitando-se a padronizagado a sangao penal. Para

cada crime tem-se uma pena que varia de acordo com a culpabilidade, os
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antecedentes, a conduta social, a personalidade, o motivo, as circunstancias e

consequéncias do crime.

O artigo 5” da Lei 7210/84 (Lei de Execucgdes Penais) ressalta que os
cendenados ser&o classificados segundo seus antecedentes e personalidade, com

ntuito de orientar a individualizagdo da execugédo penal.

= importante ressaltar que a individualizagédo da pena devera ser analisada
©aso a caso, pois ela tera que ser adequada a realidade do condenado, que podera
mudar de tempos em tempos, logo, o tratamento ao condenado que fugiu e nao
voltou a cometer crimes devera ser diferenciado daquele que fugiu e cometeu novos

delitos.

Os legisladores brasileiros muitas vezes editam leis penais em desacordo
com a Constituicdo Federal. Logo, a postura do juiz quando decide um caso
concreto, € aplicar as normas penais em harmonia com os ditames constitucionais,
nesmo porque  violar um  principio  constitucional € uma afronta grave ao

ordenamento juridico brasileiro.

O meio de controle de constitucionalidade difuso & aquele na qual a alegagao
cle inconstitucionalidade surge por incidente em um processo judicial, podendo ser
nvocado no curso da agdo e cuja apreciacao € condigdo para a decisao da lide,

nroduzindo efeitos somente para as partes litigantes do processo.

O juiz de Direito ndo pode declarar a inconstitucionalidade de uma lei. Embora
tenha o dever de examinar tal compatibilidade. Ja nos tribunais superiores pelo
~ontrole  difuso, via incidente de inconstitucionalidade, declararam a
‘nconstitucionalidade, na forma do artigo 97 da CF/88, por maioria absoluta dos

membros ou do 6rgdo especial.

Vale lembrar que mesmo que um tribunal declare a inconstitucionalidade de
uma lei, os efeitos continuam restritos ao caso concreto (inter partes), nao

vinculando os demais 6rgaos da justica nem produzindo efeito erga omnes.
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O julgador, portanto, é antes de tudo verdadeiro intérprete da vontade do
‘egislador expressa na norma, mas, ndo ficara vinculado a tal vontade quando essa
afrontar a consciéncia social ou os direitos fundamentais da pessoa humana
assegurados no Texto Constitucional. Ademais, o julgador s6 deve atuar como

xgisiador negativo.

No sistema juridico brasileiro o controle de constitucionalidade se da pelo
=conbecimento da superioridade da norma constitucional em frente a lei ordinaria.
Para resguardar a ordem juridica, cabe ao poder judiciario, de forma concreta e
cifusa, quando provocado, realizar o controle de constitucionalidade das leis e dos

atos normativos.

Assim, € certo que a individualizagdo, a proporcionalidade e a humanizacao
das penas sao garantias criminais repressivas impostas pela constituicao de 1988,
issegurando ac homem que cometa algum delito o tratamento mais justo possivel.
S3o0, portanto, principios fundamentais da pena, assegurados em normas
constitucionais e imprescindiveis para que o direito penal alcance os objetivos a que

e propoe.

24 Analise dos posicionamentos jurisprudenciais da progressaoc de regime nos
~nmes hediondos no ordenamento juridico brasileiro

Nos Tribunais Superiores varias sdo as decisdes que abordam o tema,
inclusive nunca foram pacificos os julgados em relagdo ao deferimento de

progressao de regime para os crimes hediondos.

O Superior Tribunal de Justiga ja tinha decidido pela progressao de regime

para os crimes hediondos, conforme decisdo abaixo:

RESP. - CONSTITUCIONAL - PENAL - EXECUCAQO DA PENA -
CRIMES HEDIONDOS (LEI N° 8.077/90) - TORTURA (LEI N°
9.455/97) - EXECUCAO - REGIME FECHADO - A Constituicao
da Republica (art. 5°, XLIll) fixou regime comum, considerando-
os inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia, a pratica da
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tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos. A Lei n°
8.072/90 conferiu-lhes a disciplina juridica, dispondo: "a pena por
crime previsto neste artigo sera cumpiida integralmente em
regime fechado" (art. 2°, § 1°). A Lei n°® 9.455/97 quanto ao crime
de tortura registra no art. 1° - 7° "O condenado por crime
previsto nesta Lei, salvo a hipotese do § 2° iniciara o
cumprimento da pena em regime fechado. A Lei n° 9.455/97,
quanto a execugdo da pena, € mais favoravel do que a Lei n°
8.072/90. Afetou, portanto, no particular, a disciplina unitaria
determinada pela Carta Politica. Aplica-se incondicionalmente.
Assim, modificada, no particular a Lei dos Crimes Hediondos.
Permitida, portanto, quanto a esses delitos, a progressao de
regimes." (STJ - 6 T - REsp. n°® 140.617-GO (97/0049790-9) -
Rel.: Min. Luiz Vicente Cernichiaro - j. 12.9.97)

Em outro sentido decidiu o tribunal de Justica de Goias, expressa:

HABEAS CORPUS. CONDENADO POR CRIME HEDIONDO.
REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA. INTEGRALMENTE
FECHADO. PROGRESSAOQ. INDEFERIMENTO. A decisdo do
STF declarando a inconstitucionalidade do paragrafo 1° do art.
2° da Lei n° 8.072/90, no julgamento do HC 82.959, por seis a
cinco, por ser incidental, nao retirou o preceptivo legal do mundo
juridico, ndo tem efeito erga omnes e nao subordina as demais
decisdes, pelo menos até que suspensa a eficacia pelo Senado
Federal, se Ihe for comunicada a decisdo. Por isso que indefiro a
ordem de habeas corpus, ndo permitindo a quebra de regime
integralmente fechado". HC n° 26.015-8/217 (200600450931), de
Luziania. Acordao de 16.3.06. (Myrelle Motta)

Em atengcdo ao principio da reformatio in pejus, os Tribunais Estaduais e
Superiores sao obrigados a confirmar decisdo monocratica que deferiu a progressao
‘e regime aos condenados por crimes hediondos e equiparados, porque ndo e
permitida a reforma para piorar a situacao do acusado. Nesse sentido, veja-se de

recente do Superior Tribunal de Justi¢a:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL E EXECUGCAO PENAL.
CRIME DE ESTUPRO. PROGRESSIVIDADE DO REGIME
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PRISIONAL CONSAGRADA EXPRESSAMENTE NA SENTENCA
CONDENATORIA. PEDIDO DE PROGRESSAQ INFERIDO PELO
JUIZO SINGULAR. FALTA DE PREEENCHIMENTO DO
REQUISITO SUBJETIVO PREVISTO NO ART. 112 DA LEP.
RECURSO DE AGRAVO EM EXECUCAQ. FORMA
PROGRESSIVA DA PENA ALTERADA INDEVIDAMENTE PELO
TRIBUNAL A QUO. COISA JULGADA. IMPOSSIBILIDADE.
EXAME CRIMINOLOGICO DESFAVORAVEL AO CONDENADO.
DECISAO FUNDAMENTADA. 1. Embora o crime de estupro seja
hediondo, a sentenga condenatéria, ndo combatida pelo Ministério
Publico, estabeleceu o regime de cumprimento de pena privativa |
de liberdade como sendo inicialmente fechado. Vedado estava ao
Tribunal a quo modificar o regime prisional no julgamento do
recurso de agravo de execucdo interposto pela Defesa, como fez,
em flagrante desrespeito ao principio da ne reformatio in pejus.
Precedentes do STJ. 2. A execugdo progressiva da pena, com a
transferéncia para regime menos @ravoso, somente sera
concedida ao condenado que preenche cumulativamente, os
requisitos estabelecidos no art. 112 da LEP. 3. Na hipdtese, o
direito do paciente restou devidamente negado pelo juiz ‘
monocratico, ante a auséncia do atendimento ao requisito
subjetivo, com fundamento no exame criminolégico realizado pela
medica perita. 4. Ordem parcialmente concedida tao-somente
para restabelecer o direito do paciente a progressao do regime
prisional, assegurado na sentenc¢a penal condenatdria. (STJ — HC
31.085/MS — 5 T. — Rel. Min. Laurita Vaz - j. em 16.12.2003- DJ
16.02.2004, p. 282).

Em outra decisdo do Superior Tribunal de Justica, em caso de habeas corpus,

foi confirmado o entendimento anterior, prolata:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO. REGIME PRISIONAL SEM!-
ABERTO. APELO EXCLUSIVO DA DEFESA. REGIME
INTEGRAL FECHADO. REFORMATIO IN PEJUS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Conquanto equivocada a fixagdo do regime
semi-aberto para cumprimento de pena de crime hediondo (Lei
8.072/90, art. 2°, 1°), descabida é a sua corregdo, pela Corte
Estadual, em apelo exclusivo da defesa, pena de reformatio in
pejus. 2. Ordem concedida para restabelecer a sentenca de
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primeiro grau. (STJ — HC 27.935/P1 — 6 T. — Rel. Min. Hamilton
Carvalhido — j. em 06.11.2003 — DJ 15.12.2003, p. 406).

Fsse rol de entendimento também ficou consignado em outra decisdo do

superior Tribunal de Justiga:

HABEAS CORPUS. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS INTEMPESTIVO. CONHECIMENTO COMO HABEAS
CORPUS. INADEQUADACAO DO RENDIO PARA O REEXAME
DE PROVAS. CRIME HEDIONDO E REGIME PENAL
INTEGRALMENTE FECHADO. HIPOTESE DE FIXACAO
APENAS DE REGIME INICIAL FECHADO. OCORRENCIA DE
REFORMATIO IN PEJUS. ORDEM PARCIALMENTE
CONHECIDA E, QUANTO A TESE JULGADA, CONCEDIDA. 1. O
recurso ordinario em habeas corpus, quando intempestivo,podera
ser conhecido como writ substitutivo desse recurso. 2. O Supremo
Tribunal Federal tem decidido que o remeédio de habeas corpus
nao se presta ao reexame da matéria fatico-probatéria, na medida
em que nao tem natureza juridica de recurso. 3. 8.072/90 impd&e
aos “crimes hediondos” o regime integral fechado para o
cumprimento da pena privativa de liberdade. 4. A hipotese em
exame, a sentenga condenatoria cingiu-se a determinar o regime
inicialmente fechado. Com seu transito em julgado de alegacao de
inobservancia da lei torna-se impossivel, sob pena de violagédo do
principio ne reformatio in pejus. 5. Ordem parentemente
conhecida e, no mérito, concedida. (STJ — RHC 83.491 -1 T. -
Rel. Min. Joaquim Barbosa — j em 18.11.2003 — DJ 06.02.2004, p.
38).

E tambem em consonancia com a decisao acima, outras decisdoes também se

‘ormanm na constitucionalidade o artigo 2°, § 1° da Lei 8.072/90:

"HABEAS CORPUS. LElI DOS CRIMES HEDIONDOS. PENA
CUMPRIDA NECESSARIAMENTE EM REGIME FECHADO.
CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 2°, § 1° DA LEI 8.072.
Trafico ilicito de entorpecentes. Condenacdo. onde o
artigo 2° - § 1° da Lei 8.072, dos crimes hediondos, impoe
cumprimento da pena necessariamente em regime fechado. Nao
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ha inconstitucionalidade em semelhante rigor legal, visto que o
principio da individualizagdo da pena ndao se ofende na
impossibilidade de ser progressivo o regime de cumprimento da
pena: retirada a perspectiva da progressdao frente a
caracterizagdo legal da hediondez, de todo modo tem o juiz
como dar trato individual a fixagdo da pena, sobretudo no que se
refere a intensidade da mesma. Habeas corpus indeferido por
maioria.”

(RTJ 147/598, Rel. Min. FRANCISCO REZEK)

Faortanto, e inegavel que a matéria ndo € pacifica, pois as decisdes monocraticas
¢ acordaos concedendo a progressao de regime prisional para os condenados pela
pratica de crimes hediondos e equiparados, apos 14 (quatorze) anos da edigcéo da
chamada Lei dos Crimes Hediondos, demonstram o quanto a matéria € controversa.
Tanto que nem mesmo o decurso do tempo encerrou essa celeuma nos Tribunais e

tambem na doutrina.
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Capitulo 3 O emblematico Habeas Corpus 82.929/SP

Varios foram os Habeas Corpus tratados sobre o tema, que foram impetrados
nas diversas instancias do ordenamento juridico brasileiro. Sendo que o Habeas
Corpus 82.929/SP ganhou grande relevancia, uma vez que por meio desse julgado
e foi declarada, pelo Supremo Tribunal Federal, a inconstitucionalidade do §1° do
artigo 2° da Lei 8.072/90, decisao esta que foi de encontro as decisbes anteriores as

Aa Corte Suprema.

1.1 Historico

No dia 23 de fevereiro de 2006, apos ser adiado inumeras vezes mediante
pedidos de vista, o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento do Habeas
Corpus 82.959/SP, do Senhor Oséas de Campos, cujo objeto era o pedido de

progressao de regime de condenado por crime hediondo.

O impetrante foi acusado da pratica do delito previsto no artigo 214, c/c.
artigos. 224, § 1°, 1, 226, lll, e 71, todos do Coddigo Penal. Condenado, interpds
apelacao, julgada pela 12 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, que Ihe deu parcial provimento para reduzir a pena a 12 anos e 3 meses de

reclusao. mantido o regime integral fechado para o seu cumprimento.

O crime julgado no Habeas Corpus impetrado pelo Senhor Oseas, refere-se
10 ateniado violento ao pudor, tipificado no artigo 214 do Codigo Penal, o qual
significa constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a participar ou
rermitir que ele se pratique ato libidinoso diverso da conjungéo carnal, isto €, uma

violéncia contra a mulher ou homem diverso da conjungao carnal.

O Tribunal, por maioria, deferiu pedido de Habeas Corpus e declarou, via
controle difuso, incidenter tantum a inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da Lei

2.072/90, que veda a possibilidade de progressdo do regime de cumprimento da
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pvena nos crimes hediondos definidos no artigo 1° do mesmo diploma legal. A
decisao teve como fundamento a afronta ao principio da individualizagao da pena na
ase de execugdo e a necessidade de igual tratamento entre os crimes de tortura e
os demais delitos elencados como sendo hediondos. O julgado € um marco no
srdenamento juridico brasileiro, pois altera o pensamento dominante na corte em

wutros tempos.

Cabe lembrar que no sistema juridico brasileiro a declaragao incidental de
inconstitucionalidade nao possui efeito erga omnes, por exemplo a decisao indicada
nao devera incidir sobre decisbes ja tomadas anteriormente, a qual continuaram

oroduzindo efeitos concretos em relagao a seu julgamento.

O Habeas Corpus teve 6 (seis) votos a favor e 5 (cinco) contra a
nconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da Lei 8.072/90, tendo como votos
vencidos os Ministros Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Celso de Mello
e 0 Presidente Ministro Nelson Jobim. VVotaram a favor da inconstitucionalidade os
Ministros Sepulvida Pertence, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cesar Peluzo e Eros

Srau.

Logo por unanimidade o STF explicitou que a declaracédo incidental de
nconsttucionalidade do preceito legal em questdo ndo gerara consequéncias
juridicas com relagdo as penas ja extintas na data da decisao, pois a decisao
nlenaria envolve, apenas o caso especifico do habeas corpus, ndo impedindo que o
magistrado analise caso a caso, as possibilidades de progressao para 0s crimes

lessa natureza.

A defesa do impetrante pleiteia que o ato praticado deveria merecer
enquadramento como obsceno e nao como atentado violento ao pudor; que a
violéncia presumida em relacdo a vitima menor de quatorze anos nao qualifica o
crime de atentado violento ao pudor como hediondo; a auséncia de fundamentagao
o acordao proferido pelo Superior Tribunal de Justica; a impossibilidade de
aumento da pena em um sexto, por ndo revelar a espécie crime continuado; a

ncoerencia de ter-se progressao no regime de cumprimento da pena em se tratando



3%

de crime de tortura e nao ser crime da mesma especie. Complementa pedindo a

bsolvigao ou a redugao da pena e a progressao no regime de cumprimento.

Deste modo, o STF analisou o pedido do impetrante e durante varias secoes

' pedides de vista os Ministros proferiram seus votos como relato a seguir.

2 Andlise dos votos proferidos pelos Ministros do STF

O Relator do julgamento do Habeas Corpus foi 0 Ministro Marco Aurélio que
pugnou pela inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da Lei 8.072/90, conforme

relatou no seu voto, citando voto anterior no julgamento do Habeas Corpus
69.657/SP:

[...]JO inciso XLIlI do rol das garantias constitucionais — artigo 5° - afasta, tao-
somente, a fian¢a, a graga e a anistia para, em inciso posterior (XLVI),
assegurar de forma abrangente, sem excepcionar esta ou aguela pratica
deiituosa, a individualizagao da pena. Como, entao, entender que o legislador
ordinario o possa fazer? Seria a mesma coisa que estender aos chamados
crimes hediondos e assim enquadrados pela citada Lei, a imprescritibilidade
que o legislador constitucional somente colou as agoes relativas a atos de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico (inciso XLVI)...

[...][Destarte, tenho como inconstitucional o preceito do § 1° do artigo 2° da Lei
8.072/90, no que dispde que a pena imposta pela pratica de qualquer dos
crimes nela mencionados sera cumprida, integralmente, no regime fechado.

Concluindo seu voto destacou ainda:

[...]Concedo a ordem para, cassando o acorddo proferido pelo Superior
Tribunal de Justica, assentar o direito do paciente a progresséo no regime de
cumprimento da pena, declarada a inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2°
da Lei n® 8.072/90.

O Ministro Carlos Veloso antecipou seu voto indeferindo o pedido do Habeas
Corpus, citando seu voto no julgamento do Habeas corpus 69.657/SP, conforme

relato abaixo:
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[...] A Lei 8.072/90, ao estabelecer a obrigatoriedade do regime fechado, em
nada prejudica a individualizagdo da pena, procedida de acordo com as
regras do art. 59 do Codigo Penal.

[...]Se o juiz fixou a pena atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, nao se pode negar que individualizou a pena. O fato de nao ter
podido, livremente, fixar o regime inicial, por forca de lei, ndo caracteriza
inconstitucionalidade. A Lei 8.072/90 estabeleceu, apenas, excegio a regra
do § 2° do art. 33 do Cdéd. Penal.

=m seguida o Ministro Carlos Ayres Britto vota acompanhando o relator, o

Tinistro Marce Aurélio:

[...]Senhor Presidente, acompanho a divergéncia manifestada pelo eminente
Ministro Carlos Velloso, no que tange a caracterizagdo, como hediondez, dos
crimes de atentado violento ao pudor e de estupro.

[...INo tocante, porém, a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n°
8.072, acompanho o eminente Ministro Marco Aurélio. A Constituicdo, quando
tratou da individualizacao da pena, o fez depois de falar sobre os crimes
hediondos, e se o regime de execugcdo da pena e integraimente fechado,
parece-me que teremos a hediondez desse regime. Ou seja, o Estado estara
praticando a Lei de Talido: olho por olho, dente por dente.

[...]Por isso, Ministro Marco Aurélio, eu 0 acompanho inclusive por outro tipo
de consideragao. O Direito é cada vez mais permeado daquela técnica de
convencimento dos seus destinatarios, que Norberto Bobbio chama de
“san¢ao premial”, quer dizer, um direito que acena cada vez mais com
promessas de recompensa do que com ameagas de castigo. Isso se aplica
também ao regime das execugdes das penas. E possivel estimular a conduta
socialmente desejavel, com mais eficacia, pelo prémio ou pela recompensa,
do que desestimular a conduta socialmente indesejavel pelo castigo.
[...JEntao, filosoficamente e com base no principio constitucional da
individualizagao da pena, defiro a ordem.

Também acompanhando o relator, o Ministro Ce=sar Peluso votou pela
‘nconstitucionalidade § 1° do artigo 2° da lei 8.072/90, indagando que o crime de
stentado violento ao pudor, na forma simples, ndo € crime hediondo, e com isso nao
podendo ser aplicado o regime juridico indicado, nem tampouco a causa de aumento
“e pena prevista no artigo 9° da Lei 8.072/90.

Ja o Ministro Joaquim Barbosa votou indeferindo o pleito requerido pelo
Habeas Corpus 82.959/SP, por ter o mesmo entendimento do Ministro Carlos

'f.‘elf\. ~
v Glivou,
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No seu voto o Ministro Gilmar Mendes destaca a o direito de individualizacao
da pena explicito na Constituigdo Federal de 1988, bem como a afronta do direito
fundamental com a proibicao de progressado de pena para os crimes hediondos, e

lestaca:

[...]Tal proposta demonstra que o modelo previsto na Lei n® 8.072/90, se ja
nao se revela inadequado, €, pelo menos desnecessario, uma vez gue
existem alternativas, igualmente eficazes € menos gravosas para a
posicao juridica afetada.

[...JEm verdade, tal como apontado por Marco Aurélio e Peluso, a Lei dos
Crimes Hediondos contém uma incongruéncia grave, pois, ao mesmo tempo
em que repele a progressividade, admite o livramento condicional desde que
cumpridos dois tercos da pena (CP, art. 83, V). Tem-se, pois, o retorno a vida
social sem que tenha havido progressdo do regime, com a reintrodugao
gradual do condenado na vida em sociedade.

Conclui seu voto deferindo o pedido do Habeas Corpus, acompanhando os

Vinistros Carlos Ayres e Marco Aurélio.

A Ministra Ellen Gracie votou indeferindo o pedido, alegando que o
cntendimento anterior do STF € o da constitucionalidade do §1° do artigo 2° da Lei
n® 8.072/90, defendendo também que inconstitucionalidade da norma para que
nudesse ser reconhecida com efeitos limitados, seria necessario a analise da Corte
=m Acgao Direta de Inconstitucionalidade.

O  Ministro Eros Grau vota deferindo o pleito a declarando a
nconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da Lei 8.072/90, destacando que a decisdo
'ral sobre a questdo da progressdo da pena devera ser sempre do juiz, conforme

elata em seu voto

[...]No que tange a proibigao da progressao de regime nos crimes hediondos,
afronta o principio da individualizagao da pena

[art. 50, XLVI], direcionado ao legislador, que nao pode impor regra fixa que
impega o julgador de individualizar, segundo sua avaliagao, caso a caso, a
pena do condenado que tenha praticado qualgier dos crimes relacionados
como hediondos.

[...]A declaragao de inconstitucionalidade, por este Tribunal, da proibigao da
progressao de regime na referida lei, em acatamento a principios basilares da
boa execugao penal, ndo configurard, de modo algum, a abertura de portas
dos presidios...
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Q voto do Ministro Celso de Mello acompanha o entendimento dos Ministros
Carlos  Velloso, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie, reconhecendo a plena

~onstitucionalidade do § 1° do artigo 2°, da Lei n°® 8.072/90, indeferindo o pedido de
Habeas Corpus.

O despacha final da votagdo se deu através de um intenso debate entre os
Ministros Sepulveda Pertence e Nelson Jobim, no qual o Ministro Sepulveda
Perience defendendo a inconstitucionalidade da norma leg s’ indicada e o Ministro

Nelson Jobim indeferindo o pleito e considerando a norma como sendo
constitucional.

Aiguns doutrinadores defendem que embora o Supremo Tribunal Federal
fique vinculado a suas decisdes anteriores, ndo esta impedido de rever a matéria em
outro processo subjetivo, e que sempre havera a possibilidade de nova

Lompreensdo e alargamento dos principios constitucionais de acordo com o novo
contexto social.

Logo varios julgados anteriores do STF entendiam pela constitucionalidade
do §1° do artigo 2° da Lei 8.072/30. Como por exemplo:

HABEAS CORPUS - CONDENAGCAC PELA PRATICA DE
CRIME HEDIONDO - SENTENCA QUE SE LIMITA. NA
DEFINICAQ DO REGIME PENAL, A FAZER REMISSAQO AQ
ART. 2° § 1°, DA LEI N° 8.072/90 - CUMPRIMENTO DA PENA
EM REGIME INTEGRALMENTE FECHADO - PEDIDO
INDEFERIDO. - Impde-se a observancia do magisterio
jurisprudencial que o Plenario do Supremo Tribunal Federal
firmou a proposito da constitucionalidade da norma inscrita no §
1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90, até que sobrevenha eventual
revisdo da diretriz anteriormente estabelecida pela Corte
Suprema. Em consequéncia, nao se justifica o sobrestamento,
pela Turma, que é orgdo fracionéario, do exame de "habeas
corpus” impetrado com fundamento em tese, que, pendente de
revisdo, ainda constitui expressao da jurisprudéncia plenaria do
Supremo Tribunal Federal. - O réu - que foi condenado pela
pratica de crimes hediondos ou de infragdes penais a estes
equiparadas - ndo tem o direito de cumprir a pena em regime de
execucac progressiva, pois a sangao penal imposta a tais delitos
devera ser cumprida em regime integralmente fechado. por
efeito de norma legal (Lei n° 8.072/¢], art. 2° § 1°), cuja
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constitucionalidade foi confirmada pelo Supremo Tribunal
Federal. Precedentes. - A auséncia, no ato sentencial, de
mencgao explicita ao cumprimento da pena em regime
integralmente fechado nao significa que se tenha garantido, ao
condenado, o direito a progressao no regime de execug¢ao penal.
E que a mera remissdo que o magistrado sentenciante haja feito
ao art. 2° § 1° da Lei n° 8.072/90 basta para legitimar o
cumprimento da pena em regime integralmente fechado, desde
gque se trate de crimes hediondos ou de delitos a estes
equiparados. Precedentes. (STF — RHC 85692 — 1T — Rel. Min.
Celso de Mello - j em 12.04.2005 — DJ 02.09.2005 — p.47)

Como se vé, varias sao as decisdes jurisprudenciais sobre o tema, contudo
nao sdo pacificas e, com isso gerando uma série de divergéncias nos tribunais e na

doutrina.

3.3Alteragao dada pela Lei 11.464/2007

A novissima Lei 11.464 de 28 de margo de 2007 com publicacdo no Diério
Oficial da Unidao em 29/03/2007 em edig¢ac extra, entrando em vigor na mesma data
de sua publicagdo conforme seu art. 2°, instituiu por intermédio de uma modificacac
redacional no artigo 2° Let 8.072/90 (Crimes Hediondos) um novo sistema de
axecugao penal para condenados por tais delitos. Essa alteracdo contou com a
completa mudanga na redagao do § 2°, artigo 2°, deslocando-se os primitivos §§ 2° e
3% (dever da sentenga condenatoria fundamentar o direito de recorrer em liberdade e
srorrogacaoc da prisdo temporaria) para serem considerados respectivamente como
8§ 3%e 4°

A partir da decisdo do Caso Oséas pelo STF restou insustentavel a posi¢ao
de que o § 1° artigo 2° Lei 8.072/90 ao permitir que a pena por crime hediondo
j0sse integralmente cumprida em regime fechado fosse constitucional. Varias
decisoes, sequindo a linha interpretativa do Supremo veio sucedendo, com mudanga
de entendimentos, colaborando para uma necessaria e urgente administragao linear

co sistema penitenciario.
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O novo direcionamento de redagao dada pela Lei 11.464/2007 ao § 1° do
artigo 2° Lei dos Crimes Hediondos diz expressamente que a pena por crime ali
tratadc sera cumprida inicialmente em regime fechado. Buscando manter a
harmonia ¢com oS Crimes comuns, a execucao da pena mesmo com a perspectiva da
progressdo de regimes, conforme regra universal em nosso direito, a execugao
nena! fo! exasperada. Criou-se o estagio peremptorio de cumprimento da pena, para
~ntan se faar em progressdo de regime. Assim se o reeducando for primario, o
canal da progressao € aberto apos o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena e se

tor reincidente. depois de 3/5 (trés quintos).

Nota-se que o primeiro requisito para a progressdo do regime nos crimes
nediondos ndo envolve o critério subjetivo, pois partiu-se da idéia de um periodo de
mpo minimo para consolidacdo da funcao recuperadora da pena ou mesmo
contengao do comportamento do sentenciado, para depois disso se cogitar da
incidéncia do avango. Com isso, decorrida a faixa temporal de 2/5 ou 3/5
dependendo da situacdo do apenado, abre-se a porta para que cumprido mais 1/6
ra pena e preenchidos 0s demais requisitos do artigo 112, Lei 7.210/84 (Lei de
Zxecugac Penal) funcione o sistema progressivo: fechade para o semi-aberto e

deste para o regime aberto, sucessivamente.

O estagio peremptorio para o condenado primario foi concebido em 1/2 da
pena resultante da condenacao, enquanto que para o reincidente a fragao estipulada
foi de 2/3. Sem o alcance desses percursos temporais para o condenado por crime

hediondo restara inviavel a obtengao da progressao de regime.

Contudo, a criagdo do estagio peremptdrio como requisitc minimo para a
piogressaoc nos crimes hediondos, € condi¢cdo que resulta desfavorave! para todos
aqueles gue estado no sistema penal ou nele ingressarao por fatos cometidos antes
da vigéncia da lei. Com isso, para esse grupo, aplica-se o principio da
wretroatividade da lei penal, concentrando-se na aplicagdo da premissa tempus regit
actium a solugdo para integragdo da lei, ja que neste as~ecto encerra auténtica
severidade em comparativo com a conjuntura anterior. Quanto a esses bastara o

cumprimento de 1/6 da pena e ficara atendido o requisito temporal.
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Com essa nova realidade trazida pela Lei 11.464/2007 ndo se pode permitir
uma interpretacao distanciada da Base Constitucional, no sentido de que as regras
rialéficas alcancem indistintamente aqueles que assim ndo deveriam ser tratados ou

onsiderados e gque a regra benéfica so possa ser adotada se trouxer beneficio ao
reu. Para os crimes hediondos verificados antes da vigéncia da lei nova, o regime
“ever ser o inicialmente fechado, possibilitando a progresséo pelo advento de 1/6 e
‘emais requisitos previstos na LEP, enquanto que a exigéncia do estagio
peremptorio metade da pena para os primarios e dois tergos para os reincidentes, so
sera toleravel se o fato criminoso tiver ocorrido a partir da entrada em vigor do novo
iexto legal. Com isso, evita-se o desacerto das interpretagdes que vao de encontro

com as garantias individuais descritas na CF/88.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi exposto ao longo desta pesquisa, ficou evidente e
demonstrada  a importancia do tema para o ordenamento juridico atual,

orncipalmente pelo aumento da criminalidade que assola toda a sociedade.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana tem sido bastante difundido no
Jrasil nos dltimos anos. O Estado Democratico de Direito deve construir um sistema
~enal fundado na dignidade da pessoa humana como valor maximo buscando
sempre observa-lo como vetor no exercicio do jus puniendi, além da atencdo aos
direitos humanos como mecanismo de limitagdo do poder punitivo estatal. Trata-se
ce equivoco a afirmacdo de que o respeito a dignidade humana e aos direitos
humanos constitui contrapontos a um sistema penal eficiente, uma vez que é a
certeza de punigdo isondmica que freia a criminalidade = nao, o desrespeito a

pessoa humana e a seus direitos.

No Estado Democratico de Direito, os valores éticos, politicos e juridicos sao
mediados pela normatividade dos principios constitucionais. A efetividade das
normas constitucionais € garantida com o respeito e acatamento aos principios

constitucionais.

(Garantir ao preso a possibilidade de ser reinserido no corpo social, adquirindo
novos valores € um direito constitucionalmente garantido, sendo explicitamente
consignado no texto, abstraido do sistema de prote¢ao individual que a Carta
encerra. E isso so pode ser alcangado através da aplicagao incondicional do regime

progressivo de execugao penal.

As penas privativas de liberdade excessivamente aplicadas nao exercem, por

| s0. seu papel de sancao re-adaptadora, logo a re-socializagdo minima deve ser
buscada com escolas e trabalho para os detentos. Cada caso requer diferentes
iormas de individualizagao da pena adequando-a a realidade dos condenados que
muda dia a dia. logo a execuga0o da pena requer tratamento individualizado porque
a lei nao preve todas as situagdes possiveis nem oferece solugbes satisfatorias para

indas elas.
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A Lei 8.072/90, como se vé, fere os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da isonomia, da proporcionalidade, da humanizacédo das penas e
de sua individualizagdo, visa impedir que o juiz profira decisdes fundamentadas
suanto a fixagao de regime inicial de cumprimento de pena, como exposto neste
trabalho.

Cmbora a decisdao do Supremo Tribunal Federal configure hipoteses de
~ontrole difuso de constitucionalidade, sem efeito vinculante erga omnes, o certo e
aue ainda mais fartos e suficientes sdo os motivos para que o magistrado, no caso
concreto, admita a progressao de regime para os condenados por crimes

denominados como hediondos quando preenchidos os requisitos legais.

A finalidade da pena nao & atormentar um ser humano, nem desfazer o delito
2 comelido, seu fim € somente impedir que o réu cause novos danos ao povo que
=sta ao seu redor, e dissuadir os outros de fazer o mesmo, ressocializando o
condenado e preparando-o para a reincorporagdo a sociedade. Assim € preciso que
o magisirado admita a progressao de regime prisional, mesmo nos casos previstos
=i lei, por contrariar os diversos principios previstos na Constituicao Federal de
1088.
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ANEXO

Habeas Corpus 82.959/SP

HC 82959/ SP - SAO PAULO

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. MARCO AURELIO

Julgamento: 23/02/2006 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno
Publicagao

0J 01-08-2006 PP-00018
=MENT VOL-02245-03 PP-00510

rarte(s)

PACTE.(S) : OSEAS DE CAMPOS

WIFTE(S) : OSEAS DE CAMPOS

ADV. (AJS) : ROBERTO DELMANTO JUNIOR E QUTRO(A/S)

COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Ementa

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAQ DE SER. A
progressao no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto
¢ aberto. tem como razdo maior a ressocializa¢do do preso que, mais dia ou menos
dia, voltara ao convivio social. PENA - CRIMES HEDIONDQOS - REGIME DE
CUMPRIMENTO - PROGRESSAOQ - OBICE - ARTIGO 2°, § 1°, DA LE! N° 8.072/90
- INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a
garantia da individualizag&o da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢do Federal
- & imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente
fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizagdo da pena, em evolugao

iurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1° da Lei n°

o.072/90,

Decisao

Apresentado o feito em mesa pelo Relator, o julgamento foi adiado. Presidéncia do
Senhor Ministro Mauricio Corréa. Plenario, 01.07.2003.

Decisao: Apos os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio, Relator, e
Carlos Britto, que deferiam a ordem para cassar 0 acordao proferido pelo Superior
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Tribunal de Justica e assentar o direito do paciente a progresséo no regime de
cumprimento da pena, e dos votos dos Senhores Ministros Carlos Velloso e
Joaguim Barbosa, indeferindo-a, pediu vista o Senhor Ministro Cezar Peluso.
Presidéncia do Senhor Ministro Mauricio Corréa. Plenario, 06.08.2003.

Decisdo: Apos os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio, Relator. e
Carlos Britto, que deferiam a ordem para cassar o acordao proferido pelo Superior
Tribunal de Justica e assentar o direito do paciente a progressdo no regime de
cumprimento da pena. dos votos dos Senhores Ministros Carlos Velloso e Joaquim
3arbcsa, que a indeferiam; e o do Senhor Ministro Cezar Peluso, gue acompanhava
-+ Relator e cancelava ex officio o aumento da pena do artigo 226, ill, do Cddigo
Haral pediu vista dos autos o Senhor Ministro Gilmar Mendes. Ausentes,
wstficadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, os
Senhores Ministros Nelson Jobim e Joaquim Barbosa. Presidéncia do Senhor
whintstrs Mauricic Cerréa. Plenario, 18.12.2003.

Decisao: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Giimar Mendes,
justificadamente, nos termos do § 1° do artigo 1° da Resolugdo n° 278, de 15 de
dezembro gde 2003. Presidéncia do Senhor Ministro Mauricio Corréa. Plenario,
28.04.2004.

Decisao: Apds os votos dos Senhores Ministros Marco Aurelio (Relator) e
Carlos Britto, que deferiam a ordem para cassar o acordao proferido pelo Superior
Tribunal de Justica e assentavam o direito do paciente a progressao do regime de
cumprimento da pena: dos votos dos Senhores Ministros Carlos Velloso e Joaquim

arhosa. que indeferiam a ordem; do voto do Senhor Ministro Cezar Peluso, gue
acompanhava o Relator e cancelava ex officio ¢ aumento da pena do artigo 228, ill,
do Codigo Penal; e do voto do Senhor Ministro Gilmar Mendes, que declarava a
iriconstitucionalidade do § 1° do artigo 2°, com eficacia ex nunc, pediu vista dos
autos a Senhora Ministra Ellen Gracie. Presidéncia do Senhor Ministro Nelson
Jobim. Plenario, 02.12.2004.

Decisdo: Renovado o pedido de vista da Senhora Ministra Ellen Gracie,
ustificadamente, nos termos do § 1° do artigo 1° da Resolugdo n® 278, de 15 de
Jezembro de 2003. Presidéncia do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenario,
24.02.2005.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, deferiu o pedido de habeas corpus e
ceciarou. "incidenter tanlum", a inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da Lei n®
8.072, de 25 de julhc de 1990, nos termos do voto do relator, vencidos 0s Senhores
Ministros Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Celso de Mello e
Presidente (Ministro Nelson Jobim). O Tribunal, por votagao unanime, explicitou que
a declaracao incidental de inconstitucionalidade do preceite legal em questao nao
gerara consequéncias juridicas com relagdo as penas ja extintas nesta data, pois
asta decisdo plenaria envolve, unicamente, o afastamento do obice representado
nela norma ora declarada inconstitucional, sem prejuizo da apreciagdo, caso a
caso, pelo magistrado competente, dos demais requisitos pertinentes ao
reconhecimenio da possibilidade de progressdo. Votou o Presidente. Plenario,
23.02.2006.
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