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RESUMO

O escopo principal do presente trabalho € analisar, criticamente, a possibilidade da
progressao de regime prisional aos crimes hediondos, em face da lei 9.455/97 (Lei
de Tortura), em que sua pratica € vedada conforme o artigo 2°, § 1° da Lei dos
Crimes Hediondos, fazendo com que o condenado cumpra a sua pena em regime
integraimente fechado, infligindo os principios constitucionais e penais, em
contraposi¢ao ao crime de tortura que admite tal progresséo, conforme o positivado
no artigo 1°, §7°, da Lei 9.455/97 (Lei de Tortura) e na Sumula 698 do Supremo
Tribunal Federal. No ambito da lesividade, nenhum dos crimes mencionados é
considerado mais ou menos grave, visto serem equiparados tanto pela Constituicdo
Federal como pela propria Lei de Crimes Hediondos. Como resultado dessa
controvérsia, surge o STF com a Sumula 698 admitindo a progressdo somente ao
delito de tortura, ignorando os principios constitucionais da isonomia e equidade. Em
contrario, surge a maioria dos doutrinadores que afirmam a derrogagdo da Lei dos
Crimes Hediondos pela Lei de Tortura, visto que o tempo ja mostrou que ndo é a
quantidade exacerbada e o cumprimento integral de pena em regime fechado que
diminui a pratica desses crimes, mas a melhor solugcdo para resolver esse problema
seria a extensdo da progressdo de regime para os crimes hediondos, o que
exterminaria a pratica de o preso buscar sua liberdade por meio de fugas e
rebelides.

Palavras-chave:admissibilidade.progressao.delito.tortura.hediondo.barbarie.
tendéncias.principios.
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O direito ndo é uma simples idéia, & uma
forga viva. Por isso a justica sustenta numa
das maos a balanga com que pesa o direito,
enquanto na outra segura a espada por meio
da qual o defende. A espada sem a balancga
¢ a forgca bruta, a balanga sem a espada, a
impoténcia do direito. Uma completa a outra,
e 0 verdadeiro estado de direito s6 pode
existir quando a justica sabe brandir a
espada com a mesma habilidade com que
manipula a balanga.
IHERING




INTRODUCAO

A Carta Politica de 1988, néo obstante ter vedado explicitamente a préatica do
crime de tortura, o equiparou aos outros, considerados hediondos e assemelhados.
Ademais, assegurou especial protegdo aos direitos fundamentais do homem,
positivados como clausula pétrea no art. 5°. Posteriormente, adveio a Lei de Crimes
Hediondos (Lei 8.072/90) e a Lei de Tortura (Lei 9.455/97), ambas com o fito de punir
delitos de extrema barbarie como estes o s&o, s6 que com uma grave diferenga entre
as duas: a progressao de regime prisional, admitida na lei de tortura e proibida na lei de
crimes hediondos.

A chegada da lei dos crimes hediondos trouxe consigo um grande problema
que, nos ultimos anos, s6 tem se agravado: o numero de fugas e rebelides nas
penitenciarias brasileiras. Entretanto existe algo que precisa ser modificado no sistema
penal brasileiro, para que acabe ou ao menos diminua esse grave problema causador
de tantas mortes no pais. Essa mudanca refere-se a impossibilidade da progresséo de
regime aos demais crimes hediondos, visto que, com essa proibicdo, a unica maneira
de o preso antecipar a sua liberdade € a fuga, como acontece atualmente.

Neste diapasao, a finalidade do presente estudo consiste em abranger a
possibilidade de progressao de regime prisional, concedida ao delito de tortura este que
perdura desde a antiguidade, como veremos a seguir, € aos demais crimes hediondos,
para que com tal progressao o preso seja ressocializado ao meio que o gerou, ja que
essas praticas vetam a progressdo, como declara a Simula 698 do STF, afrontando
principios constitucionais e penais que a permitem e causando diversas divergéncias na

doutrina e na jurisprudéncia.



11

Com o éxito de alcangar tal objetivo, partir-se-4, no primeiro capitulo, de
uma digressdo histérica do delito de tortura, demonstrando as suas fases desde a
época pré-classica até os dias atuais.

No segundo capitulo, sera feita uma analise do crime de tortura previsto
no art 1° da Lei 9455/90 enfocando a sua admissibilidade de progressao de regime
prisional.

Ademais, o terceiro capitulo analisara a viséo de Cesare Beccaria sobre o
direito de punir, ressaltando como se da a execugdo das penas privativas de
liberdade no Direito Penal Brasileiro.

Por fim, o quarto capitulo que trata do cerne da presente obra, fara uma
andlise critica de tal delito, conforme o previsto na Lei 9.455/97 (Lei de Tortura),
atendo-se ac posicionamento jurisprudencial, adotado pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica e ratificado pela Simula 898 em nao
abranger a progressdo para os crimes hediondos, o que resulta na quebra dos
principios constitucionais e penais até entdo assegurados. Também, neste capitulo,
serdo demonstrados os requisitos indispensaveis para a progressao de regime,
elencados pela Lei de Execugbes Penais. Finalizando, sera feita a apresentagao das
duas correntes gue disciplinam a revogagao ou ndo do art 2°, § 1° da Lei dos Crimes
Hediondos pelo art 1° § 7°, da Lei de Tortura, concernente a progresséo de regime,
gerando uma polémica mudanga na Lei dos Crimes Hediondos, trazida pelo Ministro
da Justica, Marcio Thomaz Bastos.

Tudo por considerar que a Unica maneira de se atender a execugéo penal
igualitaria e humana, € o respeito ao sistema prisional progressivo, como
determinado pela Constituicdo Federal de 1988, perseguindo-se ainda a

ressocializagéo e reintegragéo do preso ao meio que o gerou, e, hipocritamente, o
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condenou sob todos os sentidos, social e juridico.

Para a consecugdo desta obra, realizou-se um estudo sistematico da
Constituicdo Federal e de inimeras leis infraconstitucionais pertinentes ao tema (Lei
n. 9.455/97; Lei n. 8.072/90; Lei 10.210/84 e Lei n 10.792/2003), bem como, através
de um estudo histérico-evolutivo, bibliografico e jurisprudencial, analizou-se a
repercuss@o sobre a admissibilidade ou n&o da progressdo de regime prisional
também para os crimes hediondos, ja que é assemelhado a tortura e esta admite tal

progressao.
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CAPITULO 1 DIGRESSAO HISTORICA SOBRE A TORTURA

A histéria da tortura poderia ser dividida, basicamente, em trés fases: a
primeira compreende as atrocidades tribais da dita barbarie pré-classica; a segunda
refere-se a tortura institucionalizada das tiranias e impérios antigos, medievais e
modernos - as colbnias; a terceira consiste na tortura, quase sempre clandestina,
das Republicas e das Ditaduras contemporéneas. Esta divisdo, embora um tanto
simplificada, € adotada pelos historiadores Alec Mellor, francés, e Ryley Scott,

inglés.

1.1 Das atrocidades tribais da dita barbarie pré-classica

Na primeira fase, a tortura funciona como ritual de iniciagéo a vida aduita e
a religido, ou de vinganga contra os inimigos capturados. O dever do guerreiro era
suporta-la com bravura e firmeza, sem gritar, nem implorar piedade, e, assim, 0s
torturadores procuravam torna-la a mais dolorosa possivel, a fim de fazer a vitima
fraguejar. Como resultado, a iniciagdo de um guerreiro em sua tribo culminava,
muitas vezes, em morte. S8o exemplos: as tribos da Guiana que iniciavam seus
meninos com uma danga de acgoitamento, e os aborigines da Oceania e nativos da
Africa oriental que mutilavam os 6rgdos genitais, dentre outros rituais primitivos de
iniciagdo a vida adulta.

De acordo com o entendimento de Mattoso (1986, p.37):

As mais antigas civilizagbes, como a egipcia, babilénica, assira e
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persa, tiveram seus castigos devidamente catalogados e
classificados. Cerca de 2000 anos antes de Cristo, a chamada pena
de talido (olho por olho, dente por dente) ja estava presente no
codigo de Dungi (o rei sumério da lei sumaria), gque inspirou o cédigo
de Hamurabi {rei babildnico), que por sua vez teria inspirado a
legislacéo hebraica (Tora ou Pentateuco) e gregas (cédigo turiano,
por exemplo).

Entre os gregos, a tortura probatéria aplicava-se tanto aos escravos,
quanto aos estrangeiros e cidadaos livres. Demostenes a descreve como "um meio
seguro de obter evidéncia". (MATTOSO, 1986, p.38). Os romanos por sua vez,
grandes conquistadores, aperfeiccaram a heranga grega, incrementando,
praticamente, todos os tipos de suplicios da antiguidade. A tortura probatéria, em
Roma, era denominada quaestio. S8o exemplos de tormentos empregados pelos
romanos. fomentum ignis (do fogo), tormentum famis (da fome), tormentum sitis {da
sede), dentre outros.

Com efeito, dentre as penas capitais, havia a crucificagéo, a qual consistia
em um método de asfixia lenta e gradual. Muitos dos precursores do cristianismo
morreram desta forma, dentre os quais: Jesus, Sa0 Pedro e Santo André constituem
exemplos. Com a perseguicdo acs seguidores de Cristo, abriu-se uma nova faceta
para a tortura probatéria: "em vez da confiss&o de um crime, o que se exigia era a

renegacdo da f&" (MATTOSO, 1986, p.40).

1.2 Da tortura instituida

Na segunda fase, temos a personificagéo da tortura institucionalizada com

a Santa Inquisicdo. O termo inquisitio, que significa inquérito, investigagdo ou
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interrogatério, tornou-se sinénimo dos Tribunais do Santo Oficio. Destarte, revelou-
se uma nova faceta da tortura: a intimidacgéo.

Vale ressaltar que a tortura ndo era monopdlio da Igreja, uma vez que,
ainda na ldade Média, os Estados europeus incorporaram torturas probatérias e/ou
punitivas. A lgreja reprovava a tortura feita por tribunais civis e exigia a imunidade do
clero aos suplicios judiciarios.

A obra mais notéria sobre o uso da tortura pela Igreja € "O Manual dos
Inquisidores” de Nicolau Emérico. Esta obra traz o seguinte sobre a finalidade deste
suplicio: "aplicar-se-lhe-a a tortura, a fim de lhe poder tirar da boca toda a verdade"
(EMERICO, 1972, p.42) e a seguir complementa aduzindo que: “se torturava o
acusado, com o fim de fazé-lo confessar seus crimes”. (EMERICO, 1972, p.63).

A Franca herdou a quaestio romana e aperfeicoou-a em duas categorias:
a question préparatoire (preparatoria) € a question préalable (prévia). Aquela
acontece antes da confissdo do crime; esta ocorre previamente a condenagio
capital, com o intuito de obter delagdo dos supostos cimplices. De acordo com o
grau de severidade, a question subdividia-se, ainda, em ordinaire, que significava
dose normal, e em extraordinaire, que seria a dose dupla.

Com muita precisao nos afirma MATTOSO (1986, p.45) que: “A Inglaterra,
Alemanha e Russia, até meados do século XVHI, se utilizaram fartamente da tortura
laica e profana, a fim de compensar a falta de uma Inquisicdo soberana”. Os
tribunais de Inquisicdo ndo seguiam ordem juridica alguma e 0s processos nao
obedeciam as formalidades do Direito. Estimulava-se a delagdo que formalizava a
peca acusatéria. A denuncia oral fazia-se com as m&os sobre o Evangelho, como
juramento e, a partir dai, o inquisidor tramitava o processo, no qual se manteria

oculta a identidade do denunciante.
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No fim do século XV, a tortura seria denunciada como resto das
barbaries de uma outra época, marca de uma selvageria denunciada como gética. E
verdade que a pratica da tortura remonta a Inquisicdo, mais longe ainda do que os
suplicios dos escravos. Mas nao figura no direito classico como sua caracteristica ou
mancha. Ela tem seu lugar estrito em um mecanismo penal complexo no qual o
processo de tipo inquisitorial apresenta um lastro de elementos do sistema
acusatorio, em que a demonstragdo escrita precisa de um correlato oral; em que as
técnicas da prova administrada pelo magistrado se misturam com 0s procedimentos
de provas que eram desafios ao acusado; em que lhe é pedido - se necessario pela
coagdo mais violenta - que desempenhe no processo o papel de parceiro voluntario,
em que se trata, em suma, de produzir a verdade por um mecanismo de dois
elementos: o do inquérito, conduzido em segredo pela autoridade judiciaria, e o do

ato reslizado ritualmente pelo acusado.

1.3 Da luta de Cesare Beccaria contra a tortura

Com a evolugdo dos tempos, a Igreja envolveu-se com as idéias
humanistas e minorou os procedimentos medievais, estabelecendo igualdade de
todos perante a Justica e, assim, restringiu a pratica de torturas e detengdes
preventivas.

Com muita primazia nos aponta Evaristo (1986, p.39):

O humanista cristdo Jodo Vives, em seu comentario a De Civitate
Dei, de Santo Agostinho, rejeita decididamente a tortura: como
podem viver tantos povos, inclusive barbaros, como dizem os
gregos e fatinos, que permitem torturar durissimamente um homem
de cujos delitos se duvida? Nos homens dotados de todo senso
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humanitario, torturamos homens para que n&oc morram inocentes,
embora tenhamos deles mais piedade do que se morressem: muitas
vezes os tormentos s&o de longe, piores do que a morte...

Apesar de vérios eventos terem contribuido para o declinio da era
institucional da tortura, tais como o lluminismo, a queda das monarquias e do Poder
Absoluto, no entanto, taivez, ¢ principal tenha sido a publicacdo da obra "Dos Delitos
e Das Penas" de Cesare Beccaria, em 1764. Ndo s6 este, mas também outros
iluministas, como Voltaire e Bayle, posicionaram-se contrariamente a tortura.
Levantar-se-ia, entdo, a tese da injustica e ineficacia da tortura. Nao obstante, em 3
de fevereiro de 1766, o Santo Oficio inciuiu no Index de livros proibidos a magnifica
e revolucionaria obra de Beccaria.

Cesare Beccaria levantou a tese da injustica e da ineficacia da tortura.
Denunciou a crueldade dos suplicios e julgamentos secretos e a pratica da tortura
como meio de obter a prova do crime - confissdo. Outrossim, defendeu a
democratica idéia de homens iguais e livres perante as leis. Em suma, a obra de
Beccaria influenciou de tal modo o direito penal e o processual penal que vérias
nacdes, dentre as quais a Austria e a Prissia, na segunda metade do século XVill,
reformaram seus cddigos, suprimindo ou reduzindo as disposigbes torcionarias.
Destarte, Beccaria ndo s exerceu influéncia decisiva na reformulacdo da legislagdo
vigente a época, bem como estabeleceu os conceitos fundamentais das legislagoes

gue se sucederam, inclusive, na atual L.ei 9.455/97 (Lei da Tortura).
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Segundo os ensinamentos de Beccaria (2000, p.39):

Quando for utilizada a tortura como meio para abstrair a inocéncia
ou culpa de um individuo prevalecera a lei do mais forte.

Entre dois homens, igualmente inocentes ou igualmente culpados, o
mais robusto e corajoso sera absolvido; o mais débil, contudo, sera
condenado.

Na sintese do pensamento de Beccaria, a tortura era um meio certo de
condenar o inocente e absolver o criminoso forte; tudo se resumiria 8 mensuragao
da forga fisica do pretenso culpado. Ao inocente tdo-somente restara gritar que é
culpado, a fim de se cessarem os tormentos a ele infligidos; 0 mesmo meio usado
para distinguir o inocente do criminoso far4 desaparecer qualquer distingdo entre
ambos. Assim, quem tem mais a perder com a tortura € o inocente que podera
terminar confessando um crime que n&o cometeu ou, se tiver sorte, podera ser
absolvido, mas s6 depois de ja ter passado por varios suplicios que ndo os sofreu
por merecer.

Além de se utilizar da tortura para obter a confissdo de um homem que se
imagina cuipado de uma pratica delituosa, enumeram-se outras trés razdes: A
primeira dar-se-ia com o fito de elucidar as contradicbes ocorridas quando do
interrogatério; a segunda razdo para submeter um acusado ao suplicio consistiria em
descobrir a participagdo deste em outros delitos; por fim, a terceira justificar-se-ia
para conhecer o0s seus cumplices. Vale ressaltar que Beccaria criticou

veementemente todas estas razdes para se submeter um acusado ao suplicio.
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1.4 A tortura das Ditaduras e das Republicas contemporéneas

Apesar de formalmente extinta, a tortura entra, no século XX, em sua
terceira fase: a do apogeu extra-oficial ou clandestino. Hodiernamente, a tortura
ainda sobrevive, principaimente nos paises subdesenvolvidos efou em via de
desenvolvimento.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 condena a pratica da tortura na
clandestinidade (art 5°}, fundamentada na dignidade da pessoa humana e nos seus
direitos. Vige, também, a Lei 9.455/97 (Lei da Tortura), art. 1°, §6° que afirma: “o
crime de tortura € inafiangavel e insuscetivel de graca ou anistia”.

Apesar de a pratica da tortura consistir em uma conduta explicitamente
condenada na Carta Magna, na Lei 8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos) e na Lei
9.455/37 (Lei da Tortura), ha poucos casos de tortura oficialmente registrados no
Brasil, uma vez que o torturado sente-se quase sempre intimidadc para denunciar 0s
culpados; ndo se trata tdo-somente de uma questdo de falta de coragem, mas
também de medo de represalias por parte dos torturadores ou de membros das
organizagdes/corporagdes da qual estes Gltimos, normalmente, fazem parte.

O torturado quer esguecer 0 suplicio, quem torturou quer a impunidade de
uma legislagdo que vige, mas nao obtém a eficacia social almejada.

A ineficacia da Lei da Tortura deve-se, sobretudo, a tolerancia dispensada
a pratica deste tormento, ¢ qual mascara o conflito de duas forgas poderosas: a luta
do homem pela dominagio de seus semeihantes, por poder e prestigio, e os direitos

a integridade, a vida e a dignidade, estes expressamente protegidos pela CF.
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CAPITULO 2 ANALISE DO DELITO DE TORTURA PREVISTO NO ART. 1°, DA LEI

9.455/97.

A definicdo legal do crime de tortura, bem como a finalidade de sua

aplicabilidade, estao presentes no art 1°, da Lei 9.455/97:

Art. 1° Constitui crime de tortura:

| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacgéo, declaragéo ou confissao da vitima
ou de terceira pessoa;

b) para provocar ac&o ou omissao de natureza criminosa;

c) em razao de discriminacao racial ou religiosa.

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com
emprego de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico
ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de
carater preventivo.

Pena - reclusao, de dois a oito anos.

Infere-se desta analise do delito de tortura, seis requisitos legais:

1° Sujeito ativo com poder de controle sobre sujeito passivo (vitima);
2° No art. 1.°, |, da Lei 9.455, o crime € comum, uma vez que o
sujeito ativo pode ser qualquer pessoa,;

3° No art. 1a, ll, do supracitado diploma legal, o crime & proprio,
porque apenas as pessoas na posicdo de guarda, poder ou
autoridade podem pratica-lo;

4° E imprescindivel ser a vitima ser humano;

5° Necessita estar viva. Cadaver ndo pode ser torturado;

6° A ilegalidade do constrangimento infligido na vitima.

Procedendo-se ao estudo dos requisitos mencionados, chegar-se-a as

seguintes constatages: o primeiro significa que o sujeito ativo detém poder de
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controle sobre o sujeito passivo, ou seja, sobre a vitima.

Por evidente, o segundo esclarece que no art. 1°, |, da Lei da Tortura, ha
crime comum, vez que o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa. Este
esclarecimento contrapde-se ao disposto no art. 1°, Il, do supramencionado diploma
legal, pois consiste em delito proprio, porque apenas as pessoas na posicdo de
guarda, poder ou autoridade podem pratica-lo, consubstanciando este o terceiro
ponto de destaque do crime ora estudado.

Na verdade, constitui elemento essencial do delito de tortura, ora
analisado, ¢ fato da imprescindibilidade de que a vitima seja pessoa humana, visto
que o niicleo do tipo descrito trata-se de constranger ou submeter alguém.

Observa-se ainda a presenga de outros dois requisitos que devem ser
destacados: a vitima precisa estar viva, uma vez que n3o se pode torturar cadaver,
por fim, salienta-se que o constrangimento aplicado ao sujeito passivo é ilegal, pois
nao se pode submeter alguém ao sofrimento fisico ou mental, este ato consiste em
uma conduta antijuridica, como bem observa o penalista Everardo da Cunha Luna

(1985, p.112).

A antijuricidade é a relacdo de contrariedade entre a agdo do
homem e a norma do direito. (...) A antijuricidade € uma relacio, ou
seja, uma referéncia de alguma coisa a outra coisa, 0 modo de ser
ou comportar-se dos objetos entre si. Na antjjuricidade, as coisas ou
objetos relacionados s&o, de um lado, a agdo humana, e, de outro, a
norma juridica. Como a acgac é o fatc valorizado, e a norma, o fato
valorizante ha, na antjuricidade, um juizo de contrariedade ao
direito, de valor negativo ou de desvalor.

No que se refere as modalidades legais do delito de tortura, vale salientar

que, em 7 (sete) de abril de 1997, passou a viger a Lei n.° 9.455 (Lei da Tortura), a
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qual ndo s6 define legalmente o que deve ser considerado como tortura, mas
também estabelece as finalidades de tal ato. Ademais, cria até tipificacéo juridica
para a tortura agravada (art 1°, § 4°, incisos |, Il e lll), em que a pena devera ser
aumentada de um sexto até um tergo, caso o crime seja cometido por agente
publico; cometido contra crianga, gestante, deficiente e adolescente ou mediante
sequestro.

Ha ainda a tortura qualificada, com um aumento na pena de reclusdo, que
e de dois a oito anos, estabelecida para a figura tipica da tortura simples, no art 1°
caput desta lei ora analisada, mas se do crime resultar lesdo corporal de natureza
grave ou gravissima, neste caso, a pena em abstraio passara a ser de quatro a dez
anos de reclusdo; caso resulte em morte, a sancao aumentara mais ainda, com a
reclusdo de oito a dezesseis anos, como ressalta o art 1°, § 3°da lei.

Com efeito, ha também a figura da tortura impropria, ressaltada no art 1°,
§ 2°, da Lei da Tortura, segundo a qual quem ficar omisso em face deste delito,
quando tinha o dever de evita-lo ou de apura-lo, incorre em pena de detengao de um
a quatro anos. Observa-se que do sujeito ativo, citado neste paragrafo, esperar-se-ia
conduta capaz de evitar o crime ou de averiguar os fatos e apurar o ocorrido, ndao
sendo necessario ter sido ele o causador do resultado, mas apenas por ter se
omitido, quando deveria agir. Frise-se que a pena nao sera de reclusdo, mas, sim,
de detencao.

Quanto & natureza juridico-legal do crime de tortura, trata-se via de regra
de delito comissivo. No entanto, ha uma excegao: existe tal infragao de natureza
omissiva em relagéo as autoridades que nado evitam, nem determinam a apuragéo do
fato, quando tinham o dever legal de o fazer (art. 1°, § 2°, da Lei 9.455/97), crime

este anteriormente classificado como tortura impropria.
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O delito de tortura exige dolo especifico, o agente tem a intencdo de
torturar desde o principio, ou preterdolo, quando o resultado vai além da simples
tortura e quase sempre isto acontece.

A Tortura consuma-se com a pratica da conduta prevista no nlcleo verbal
(acdo ou omissao), independendo do resultado. Se o agente tortura para obter
determinada informacao, o crime ja esta consumado. Se obtém a informacao e dela
faz uso para a pratica de outro delito, responde por concurso material de crimes.

Como ponto primordial desta obra, o art 1°, § 7° da Lei 9.455/97, ordena
que o condenado pela pratica de tortura cumpra a sua pena, inicialmente, em regime
fechado e neste contexto, o termo “inicialmente” nos remete ao entendimento de
que, mesmo equiparada aos crimes hediondos, o praticante da tortura ndo cumprira
a sua pena em regime integralmente fechado, como traz o art 2°, § 1° da Lei dos
Crimes Hediondos, ocorrendo, assim, a progressdo de regime, beneficio néo

estendido aos praticantes de crimes hediondos.
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CAPITULO 3 DA ORIGEM DAS PENAS E DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

3.1 Da origem das penas e do direito de punir, na visdo de Cesare Beccaria

A origem das penas e do direito de punir, segundo o renomado italiano
Cesare Beccaria (2000, p.19): "reside no fato de o homem encontrar-se fatigado de
viver com temor e de ter inimigos por toda parte”. Dessa forma, eles sacrificaram
uma quantia da sua liberdade com o intuito de usufruir o restante com mais
seguranga. A soma de tais parcelas de liberdade, sacrificadas ao bem geral,
constituem a soberania da nagcdo. Ademais, a fim de controlarem as relagbes
intersubjetivas com o fito de viverem em paz, criaram as penas como sangdes para
os que infringiam as leis.

Vale salientar que somente a necessidade obriga o0 homem a ceder uma
parcela de sua liberdade, caso em que se cometa um delito.

O fundamento do direito de punir reside na reunido de todas essas
pequenas parcelas de liberdade. Afinal, todo exercicio do poder que deste
fundamento se afastar constitui abuso e nao justica; trata-se de um poder de fato e
ndo de direito, considerado como usurpa¢ao, jamais como poder legitimo.

A pena, para ser justa, necessita ser proporcional ao delito praticado, e o
juiz deve executar um silogismo perfeito, onde a premissa maior deve ser a lei geral;
a menor, a agéo conforme ou ndo ordena a lei e, por fim, a conseqliéncia que pode
ser a liberdade ou a pena.

O Direito Penal protege bens juridicos de suma importancia: a vida, a

liberdade, a honra, o patriménio, dentre outros. Com efeito, o ordenamento juridico
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deve lutar para que as leis penais e processuais penais sejam cumpridas
rigorosamente, a fim de coibir a criminalidade.

No dizer de Beccaria (2000, p.23-24):

Com leis penais cumpridas & letra, qualquer cidadao pode calcular
exatamente os inconvenientes de uma acéo reprovavel; e isso é (til,
pois esse conhecimento podera fazer com que se desvie do crime.
Gozara com seguranca, de sua liberdade e de seus bens; e isso é
justo, pois esse € o fim que leva os homens a se unirem em
sociedade.

E certo, também, que os cidadaos adquirirdo desse modo um certo
espirito de independéncia e serdo menos sujeitos aqueles que
ousaram conferir o nome sagrado de virtude a covardia, as
fraquezas e as complacéncias cegas; estdo, contudo, menos
sujeitos as leis e a autoridade dos magistrados.

Observe-se que a finalidade das penalidades ndao se consubstancia em
torturar e afligir um ser sensivel, muito menos consiste em desfazer um crime ja
praticado. O objetivo Gnico dos castigos é obstar o culpado de tornar-se futuramente
prejudicial & sociedade e afastar os seus concidadaos do caminho do delito.

O pensador e epistemdlogo francés Michel Foucault (2001, p.87) aborda,
sabiamente, a problematica de encontrar o castigo adequado ao crime cometido,
visto que “a puni¢do precisa guardar a devida proporcionalidade com a infragédo legal
praticada”.

Vale salientar tal pensamento de Foucault (2001, p.87):

Encontrar para um crime o castigo que convém & encontrar a
desvantagem cuja idéia seja tal que torne definitivamente sem
atragcdo a idéia de um delito. E uma arte das energias que se
combatem, arte das imagens que se associam, fabricagdo de
ligacGes estaveis que desafiem o tempo. Importa constituir pares de
representacdo de valores opostos, instaurar diferencas quantitativas
entre as forcas em questdo, estabelecer um jogo de sinais-
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obstaculos que possam submeter o movimento das forcas a uma
relagao de poder. Que a idéia do suplicio esteja sempre presente no
coragao do homem fraco e domine o sentimento que o arrasta para
o crime.

A sintese do pensamento supramencionado consubstancia-se em que a
punicdo ideal sera transparente ao crime que sanciona. Assim, para quem a
contempla, ela sera infaliveimente o sinal do crime que castiga; e, para quem sonha

com o crime, a simples idéia do delito despertara o sinal punitivo.

3.2 Da execugao das penas privativas de liberdade no Direito Penal Brasileiro

Nos diversos ordenamentos juridicos, existem, basicamente, trés sistemas
penitenciarios: o filadélfia, no qual o sentenciado cumpre sua pena na cela, sem
nunca sair desta; o alburn, em que o sentenciado trabalha com outros sentenciados
durante o dia, e a noite, retorna a sua cela; e o sistema inglés ou progressivo, no
qual ha um periodo inicial de isolamento e, apds este lapso temporal, o individuo
passa a trabalhar com outros presos durante o dia e, a noite, retorna a cela. Neste, o
sentenciado pode obter a liberdade condicional, caso cumpra determinados
requisitos expressos em lei.

O ordenamento juridico patrio adotou o sistema progressivo com algumas
particularidades. Hodiernamente, o inicio da execucdo da pena privativa de
liberdade da-se com o trénsitc em julgado da sentenca condenatoria, originando-se,
assim, a competéncia do Juizo das Execugdes Penais. No entanto, a execucao, na
forma de processo, ocorre somente quando o condenado for preso.

As penas privativas de liberdade podem ser de trés tipos, em ordem
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decrescente de gravidade: reclusado, detengdo ou prisdo simples. A norma penal em
branco, ao tipificar o delito, determina a modalidade de prisdo que se aplica a
conduta delituosa.

Concernente ao regime prisional, este pode ser fechado, semi-aberto ou
aberto. Procedendo-se a conexao do tipo de pena com a modalidade de regime
prisional aplicavel, chegar-se-a a seguinte conclusdo, como claramente explica

Alexandre de Morais (2001, p.167):

(...) nos crimes apenados com reclusdo, o regime inicial consistira
no fechado quando for reincidente, independentemente do quantum
da pena, bem como, outrossim, se trataréd de regime fechado,
obrigatoriamente, quando a pena for superior a oito anos, mesmo
que o réu nao seja reincidente.

Em relagao aos apenados por reclusao, o regime inicial de cumprimento
da pena sera semi-aberto, em dois casos: 0 juiz podera fixa-lo se a pena for superior
a quatro anos e inferior a oito anos, desde que o réu néo seja reincidente e, no caso,
o regime inicial consistir no fechado. A outra hiptese trata-se da pessoa do juiz, a
seu critério, poder fixar o regime inicial em semi-aberto, mesmo que a pena seja
inferior ou igual a quatro anos.

Para os crimes que tém pena de recluséo, o regime inicial de cumprimento
podera consistir no aberto, desde que néo reincidente e, concomitantemente, a pena
aplicada tenha sido igual ou inferior a quatro anos.

Sendo as penas de detengdo ou de prisdo simples, nunca ocorrerd o
regime fechado para o inicio de cumprimento, todavia, no caso de detencéo, havera
a possibilidade de, no decorrer da execugao, vigorar a regressao ao regime fechado.

O regime semi-aberto consistird em modalidade obrigatéria, quando a pena
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for superior a quatros anos, mesmo que o réu seja reincidente ou ndo. Finalmente, o
juiz podera fixar o regime aberto, a seu critério, desde que néo seja reincidente.

Como a finalidade da pena consiste em integrar ou propiciar o retorno do
condenado ao convivio social, o processo de execugdo deve ser dinamico, portanto,
sujeito a mutagbes ditadas pelas respostas do condenado ao tratamento
penitenciario.

Ao direcionar a execucdo para a forma progressiva, ha possibilidade de,
preenchidos os requisitos legais do art. 112 e do 118, da Lei de Execugbes Penais
(Lei 7.210/84, de 11 de julho de 1984), ocorrer, respectivamente, a progressdo ou a
regressao de regime prisional. Na progressdo, o condenado passa do regime mais
rigoroso para 0 menos rigoroso, enquanto na regressao da-se o inverso.

O presente estudo ater-se-a, especificamente, a progressdo de regime
prisional no delito de tortura, em face do disposto no art. 1°, §7°, da Lei 9.455/97,
estendendo-se também aos hediondos, nos quais se veda, taxativamente, tal
possibilidade.

Nos crimes hediondos, regidos pela Lei 8.072/90, o regime inicial sempre
devera ser o fechado, em face do disposto no art. 2°, § 1°, do supramencionado

diploma legal que afirma o seguinte:

Art. 2° Os crimes hediondos, a préatica da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo s&o insuscetiveis de:

| - anistia, graga e indulto;

Il -fianca e liberdade provisoria.

§ 1° A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida
integralmente em regime fechado.

§ 2° Em caso de sentenga penal condenatéria, o juiz decidira
fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade.

§ 3° A priséo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n° 7.960, de 21
de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, tera o
prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de
extrema e comprovada necessidade.
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Dentre os delitos hediondos, o presente estudo concentrar-se-a no crime
de tortura, a fim de criticar a possibilidade de progressdo de regime prisional aos
demais, em face do art. 1°, § 7° da Lei 9.455/97, apesar da expressa vedacado acima
exposta. Tal delito consiste em crime equiparado aos hediondos, devido ao
consagrado no art. 5°, da Carta Politica Brasileira e na Lei 8.072/90, bem como na

Lei da Tortura.
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CAPITULO 4 - LEI DE TORTURA, VERSUS, LEI DOS CRIMES HEDIONDOS NO

QUE CONCERNE A PROGRESSAQ DE REGIME PRISIONAL

4.1 A vedagédo da pratica da tortura, prevista como direito fundamental no art. 5°, lll e

XLIil, da Constituicdo Federal de 1988

Ensina Rodolf Von lhering (2000, p.27) que “apesar do fim do direito
residir na pacificagcdo social, 0 meio encontrado para tanto consiste na luta”.
Segundo esse estudioso, através da e pela luta surgiram os direitos fundamentais,
com o fito de estabelecer limites ao poder politico e aos proprios cidaddos em suas
relagdes intersubjetivas.

Os direitos fundamentais estdo divididos em trés geracdes. Os direitos da
primeira compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais, e sintetizam-
se, basicamente, no principio da liberdade. Por sua vez, os da segunda referem-se a
direitos econdmicos, sociais e culturais, em suma, acentuam o principio da
igualdade.

Ja os direitos de terceira geragdo, os quais materializam poderes de
titularidade coletiva, atribuidos, genericamente, a todas as formagbes sociais,
consagram o principio da solidariedade/fraternidade.

MARTINS (1998, p.264) informa que “ja existem os direitos fundamentais
de quarta geragZo, estes entendidos como biodireitos, direitos que envolvem
questdes pertinentes a ética e a biologia, principalmente a genética”.

A vedacdo do delito de tortura presente no art. 5°, lll e XLIll, da Carta

Magna, faz parte dos direitos fundamentais de primeira geragéo, uma vez que proibe
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tratamentos degradantes a integridade fisica e/ou psicolégica humana, conforme se

infere do supramencionado dispositivo legal exposto:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a iiberdade, a
igualdade, 4 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

| a li- omissis;

Ili~ ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante;

IV a XLHi - omissis;

XLiit - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga
ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos,
por eles respondendo 0s mandantes, 0s executores e os que,
podendo evita-los, se omitirem;

XLIV a EXXVH- omissis;

§ I° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
exciuem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos fratados intermacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

A Carta Magna, no art. 60, § 4°, acertadamente, dispde que nédo podera
ser objeto de deliberagdoc a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e
garantias individuais. Destarte, a vedacdo da pratica da tortura constitui direito
fundamental assegurado, por se tratar de clausula pétrea.

Em regra, conforme se infere do art. 5°, § 1°, da Constituigdo Federal,
supracitado, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais democraticos
e individuais tém aplicabilidade e eficacia imediata. Contudo, Alexandre de Moraes
(1999, p.67) entende que “o art. 5°, XLIl, trata de norma constitucional de eficacia
limitada, uma vez que necessita da atuacdo do legisiador infraconstitucional para

que sua eficacia se produza’. Todavia, & fim de solucionar o problema e de
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proporcionar a almejada eficacia social a tal dispositivo constitucional, o legislador
editou a Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) e a Lei da Tortura (Lei 9.455/97),
remetendo-nos a um problema que ademais virdA a ser discutido e,
conseqlientemente, resolvido, visto que admite a progressao de regime para o delito
de tortura e ndo aos crimes hediondos, mesmo sendo eles assemelhados como reza
com clareza a Carta Magna, atacando fortemente seus principios, visto que, até ser
sancionada a Lei de Crimes Hediondos, todos os condenados tinham direito ao

beneficio da progresséo.

4.2 Quebra dos principios constitucionais e penais trazidos pela Lei dos Crimes

Hediondos

Os juristas criticam que a inclusdo do homicidio na Lei dos Crimes
Hediondos ocorreu no curso de enorme consternagdo por conta do crime que
vitimou a jovem atriz Daniela Peres, assassinada pelo ex-namorado e também ator,
ambos contracenando em uma novela de grande audiéncia da Rede Globo. Dizem
os criticos que a lei resultou numa imperfeicdo juridica, a ponto de a simples
qualificacdo de hediondez, embora mesmo ndo provada, obsta a concesséo de
liberdade provisoria, contrariando principios constitucionais, como o da presuncgéo de
inocéncia.

Ademais, o art 2°, § 1° da Lei dos Crimes Hediondos ndao permite a
progressdo de regime, cumprindo o condenado a pena em regime fechado integral,
afrontando penalmente essa pratica disciplinada pela Lei de Execucbes Penais em

seu art. 112 da lei 7.210, de 11 de julho de 1984 (LEP), que traz:
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Art. 112. A pena privativa de liberdade seréd executada em forma
progressiva, com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um
sexto da pena no regime anterior e seu mérito indicar a progressao.
Paragrafo Unico: a decisdo sera motivada e precedida de parecer da
Comisséo Técnica de Classificacdo e do exame criminolégico,
quando necessario.

Entretanto vieram a ser infligido os principios constitucionais da isonomia,
também chamados principios da igualdade perante a lei, deles decorrendo, portanto,
a ordem para o legislador tratar os individuos de modo igualitario, e ainda o principio
da equidade, em que as coisas e relagdes iguais devem ser tratadas de modo igual,
e as coisas e relagdes desiguais ou diferentes devem ser tratadas de modo desigual,
diferente, onde entre as solugbes logicamente possiveis deve preferir-se, a que for
mais branda, mais moderna e mais humana. Esse tratamento corresponde ao nosso
sentimento de equidade, 0 modo de tratar uma relagdo pratica que se torna justo
pela sua propria natureza, com a tendéncia sempre para o brando, para o
moderado, para o humano. Assim, as restricbes de natureza processual devem ser
as mesmas, e as proibicdes de obtencdo de beneficios penais também deve ser as
mesmas. Afinal tais crimes tém caracteristicas iguais, visto que ambos tratam de
delitos de extrema gravidade e de violéncia exarcebada, por agredirem o direito
fundamental mais supremo de todos, protegido pela Lei Maior em seu artigo 5°, ou

seja: o direito a vida, a integridade fisica e a moral.

4.3 Requisitos indispensaveis a progressao de regime prisional

As penas existem ndo apenas para coibir a impunidade diante da pratica
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de ilicitos penais, mas subsistem com a finalidade de integragéo ou reinsercéo social
do criminoso. Dessa forma, o processo de execugdo ndo pode, nem deve ser
estanque, muito ao contrario, uma vez que exige dinamicidade e encontra-se sujeito
a mutagdes, sendo estas ditadas pela resposta do condenado ao tratamento
penitenciario, como vimos no art 112 da Lei de Execugdes Penais — LEP, no topico
acima citado.

Sobre o assunto, vale destacar a posicdo do penalista Julio Fabbrini
Mirabete (1997, p.260-261), professor da Faculdade de Direito da Universidade de

Sao Paulo, ao comentar o supramencionado artigo da LEP:

Nao havendo condi¢cdes de promover-se o fim da pena no ambiente
agressivo do carcere em regime fechado e sendo necesséria a
gradual integracdo social do condenado, possibilita-se que ele
conquiste a progressdo quando dé sinais de modificacdo de
comportamento depois de ter recebido orientagdo adequada,
instrugcdo e ensinamentos com vistas a sua profissionalizagdo ou
aperfeicoamento. A progressdo, porém, deve ser efetuada por
etapas ja que, nas penas de longa duracao, a realidade ensina que
se deve agir com prudéncia para nao permitir que o condenado salte
do regime fechado para o aberto. Por essa razio, a lei vigente torna
obrigatéria a passagem pelo regime intermediario (semi-aberto).
Essa obrigatoriedade defluiu do artigo 112, que se refere a
transferéncia para regime menos rigoroso quando o preso tiver
cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior. Alias, na
exposicao de motivos da Lei de Execucdo Penal, afirma-se
peremptoriamente que se o condenado estiver no regime fechado
nao podera ser transferido diretamente para o regime aberio,
pressupondo a progressdo o cumprimento minimo da pena no
regime inicial ou anterior.

A Lei de Execugdes Penais traz alguns requisitos, objetivos e subjetivos
indispensaveis & ocorréncia de progressdo de regime de cumprimento da pena
privativa de liberdade. Tais condi¢cbes, frise-se, devem ser rigorosamente

observadas. Trata-se dos seguintes requisitos: o temporal, cumprimento de no
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minimo 1/6 (um sexto) da pena no regime anterior; mérito do sentenciado; parecer
da comiss&o técnica de classificacdo e oitiva do Ministério Pablico.

Com referéncia ao primeiro dos supracitados requisitos (requisito objetivo),
ou seja, o cumprimento de, no minimo, 1/6 (um sexto) da pena imposta ou do total
das penas impostas, no caso de unificagdo de penas, vale destacar que se o
sentenciado ja cumpriu o referido lapso temporal e obteve a respectiva progresséo
do regime fechado para o semi-aberto, caso queira sofrer nova progresséo, agora do
semi-aberto para o aberto, devera, novamente, cumprir o requisito temporal de
cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena restante e ndo daquela fixada inicialmente
na sentenca penal condenatoria.

Quanto ao mérito do sentenciado (requisito subjetivo), este consistira na
avaliagdo de seu comportamento carcerario durante a execugdo de pena privativa
de liberdade, imposta na sentenca condenatoria. Assim, a tentativa de fuga,
de rebelides, bem como de outras infragbes disciplinares demonstram a presenca de
demérito, caractere impossibilitador da progresséao do regime cumprido pelo preso
para um mais brando de cumprimento da pena.

Concernente ao parecer da comissdo técnica de classificagdo, vale
ressaltar que a esta compete 0 programa individualizador e 0 acompanhamento da
execucdo da pena, devendo oferecer tal parecer ao Juizo da execugdo sobre a
possibilidade ou nao de progressado de regime prisional do preso, nos termos do art.
6°, da LEP.

De acordo com o art. 34 do Codigo Penal e com o art 8° da Lei de
Execugdes Penais, a realizagdo do exame criminoldgico torna-se um requisito
obrigatdrio na progressdo do regime fechado para o semi-aberto, mas na progressao

do semi-aberto para o aberto ele passa a ser condicgdo facultativa,
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consubstanciando,desta forma, um direito subjetivo do sentenciado, caso estejam
preenchidos os demais requisitos exigidos para a progressdo do regime ora
expostos.

Ressalta-se que, com base no art. 119, da LEP (Lei 7.210/84), a lei
estadual podera estabelecer como requisito obrigatério a realizagdo do exame
criminolégico, a fim de que haja a progressao do semi-aberto para o aberto.

Quanto ao udltimo requisito necessario para que haja a progressdo de
regime prisional, ou seja, a oitiva do Ministério Pulblico, vale destacar o

posicionamento advogado por Alexandre de Moraes (2001, p.180) sobre o assunto:

O Ministério Publico deve sempre ser ouvido, sob pena de nulidade
absoluta, quando da progressdo do sentenciado, pois, como
ressaltado pelo Superior Tribunal de Justica, tratando-se de
processo executivo, ou de incidente de execucdo, € ampla a sua
atuacao fiscalizadora. A progressdo de regime prisional que for
autorizada sem prévia manifestagéo do Ministério Publico torna nula
a decisdo, por claro desrespeito ao art. 67 da LEP, pois o Parquet
atua com a funcgéo duiplice na execugao penal, tanto como titular do
ius puniendi, representando o Estado e buscando a efetivacdo da
sancéo obtida no processo de conhecimento, quanto na funcdo de
custos legis, fiscalizando o respeito a lei durante toda a execugéo da
pena.

Observa-se que a nado atuagdo do Ministério Publico quanto a progresséo
do regime prisional do sentenciado ira resultara em nulidade absoluta, visto que este
representa o Estado e busca a efetivagdo da sangdo obtida no processo de
conhecimento; e como bem relata o Superior Tribunal de Justica é vasta a sua
atuacdo como fiscal da lei quando se trata de processo de execugao ou de incidente

de execucdo. A lei de execugdes penais também afirma, em seu artigo 67, que se
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torna nula a progressdo que for autorizada sem a manifestacdo do Ministério

Publico.

4.4 Corrente que defende a ndo revogagdo do art 2°, § 1° da Lei dos Crimes

Hediondos pelo art 1° § 7°, da Lei de Tortura

E de suma importdncia destacar o seguinte ensinamento de Foucault

(2001, p.75):

(...) Se, aparentemente, a nova legislag&o criminal se caracteriza por
uma suavizagdo das penas, uma codificacdo mais nitida, uma
consideravel diminuigdo do arbitrario, um consenso mais bem
estabelecido a respeito do poder de punir (...), ela & apoiada
basicamente por uma profunda ailteracdo na economia tradicional
das ilegalidades e uma rigorosa coer¢do para manter seu novo
ajustamento. Um sistema penal deve ser concebido como um
instrumento para gerir diferenciaimente as ilegalidades, ndo para
suprimi-las todas.

A assertiva acima mencionada pode sintetizar o entendimento hodierno do
Superior Tribunal de Justica sobre o delito de tortura e a possibilidade de progressao
de regime prisional, em contraposicdo ao trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, ao terrorismo e aos crimes hediondos, dispostos no art. 1°, da Lei 8.072/90
(Lei de Crimes Hediondos e assemelhados). Nos ultimos casos de delito, ha
vedacdo expressa de tal progressdo, uma vez que a pena sera cumprida
integralmente em regime fechado e ndo apenas inicialmente como ocorre no crime
de tortura (art 1°, § 7°, da Lei 9.455/97).

Fundamentado no pensamento supramencionado de Foucault, em se

tratando da progressividade de regime prisional, o sistema penal e processual penal
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patrio fez a opgdo de gerir diferentemente duas ilegalidades. De um lado, os crimes
hediondos e assemelhados, positivando-lhes a ndo admissdo da progressdo de
regime prisional, de outro lado, o delito de tortura, no qual é expressamente admitida
a concesséo do beneficio, por forga do art. 1° § 7° da Lei 9.455/97.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica optardo por
gerir diferentemente, tal qual propde Foucault, os delitos tipicos, antijuridicos e
culpaveis, que sao os crimes hediondos e os equiparados a esses e ainda o delito
de tortura, através de uma interpretagcdo restritiva quanto a possibilidade de
progressao de regime prisional, admitindo-a apenas no crime de tortura.

Anténio Lopes Monteiro (2002, p.03) entende que “para o crime de tortura,
o legislador deixou muito a critério dos operadores do Direito o enquadramento no
tipo penal de tortura”. Acresce ainda que o delito penal de tortura consubstancia-se
num tipo penal aberto, uma vez que o tipo objetivo ndo descreve totalmente as
condutas abrangidas, mas deixa uma margem de valoragado, sobretudo na hora de o
juiz interpreta-las. Esta &€ uma das razbes para que a progressao de regime seja
admitida no delito de tortura em contraposicdo a inadmissibilidade nos crimes
hediondos e demais assemelhados, conforme o entendimento assente do Superior
Tribunal de Justiga (STJ).

A recente norma nao revogou expressamente a Lei 8072/90, referindo-se,
sim, a um tema especifico — crime de tortura, ndo podendo o tratamento penal mais
benéfico ser estendido a outra figura penal que nao esteja nela estritamente
mencionada. A analogia in bonam partem pode ser aplicada quando a lei & genérica
e nunca quando a lei é especifica. A jurisprudéncia vigente do Excelso STF firma
entendimento unissono quanto & ndo revogacdo do art. 2° da Lei 8.072/90, Lei dos

Crimes Hediondos, pelo art 1° § 7°, da Lei 9.455/97, Lei de Tortura.
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Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, hodiernamente, editou a Sumula
698, quanto a aplicabilidade ou ndo da progressdo de regime prisional aos crimes
hediondos e aos equiparados a esses, que sdo o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e o delito de tortura.

Eis o teor da Simula 698 do Supremo Tribunal Federal: “Nao se estende
aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressdo no regime de
execuc¢do da pena aplicada ao crime de tortura”.

Com efeito, através da Simula 698, o Supremo Tribunal consolidou seu
entendimento majoritario, ora exposto, sobre a possibilidade de progressdo de

regime prisional apenas para o delito de tortura.

4.5 Corrente que defende a revogacgéo do art 2°, § 1° da Lei dos Crimes Hediondos

pelo art 1° § 7°, da Lei de Tortura

Salienta-se que ha estudiosos do Direito e renomados juristas, dentre os
quais Marco Aurélio de Mello, ex-presidente do Supremo Tribunal Federal (STF),
que se posicionam de forma diametraimente oposta ao entendimento dominante do
STJ sobre a admissibilidade da progresséo de regime prisional apenas para o delito
de tortura. Esta corrente minoritaria entende que deveria ser estendido aos crimes
hediondos e assemelhados a possibilidade de ndo cumprir a pena privativa de
liberdade em regime integralmente fechado.

Dentre tais juristas que advogam a tese da corrente minoritaria
supracitada, encontra-se o Exmo. Sr. Ministro do STJ Edson Vidigal. Mesmo

discordando da corrente majoritaria, no habeas corpus supramencionado, em que



40

atuou como relator, 0 Ministro preferiu apenas fazer a ressalva de seu entendimento
e votar no sentido do indeferimento do pedido, a fim de que fosse mantida a posigéo
predominante do STJ e STF, a qual admite a progresséo de regime prisional apenas
para o delito de tortura.

A posicdo minoritaria utiliza-se dos seguintes argumentos, conforme se
verifica no voto do Ministro Edson Vidigal, nos autos do Habeas Corpus n.°

15800/SP, julgado em 18/06/2001, pelo STJ:

O sentido de toda pena & a recuperacdo do condenado (...). O
cumprimento da pena deve, enfim, ter carater dinamico, tendo em
vista os objetivos da execucdo penal. O regime fechado integral,
sem direito & progressao, configura mero castigo, tipico das cubatas
ou republicas de bananas, inadmissivel em qualquer Estado de
Direito Democratico. Fere o principio da individualizagdo da pena,
que por sua natureza constitucional, ndo pode ser afrontado por
uma simples lei.(...) Tendo a nova lei, que trata dos crimes de
tortura, garantido o direito a progressdo da pena aos condenados
por esse crime, ha que se estender, por analogia, esse mesmo
direito aos condenados por trafico ilicito de entorpecentes.
Inaceitavel dizer que a referida lei seja de aplicagdo restrita, pois
isso estaria sepultando a aplicagdo da analogia in bonam partem.

Marco Aurélio de Mello, outrossim advoga a mesma tese, apenas
utilizando-se do argumento de que foi revogada a norma do art. 2°, § 1°, da Lei de
8.072/ 90, por causa da incompatibilidade decorrente da imposi¢ao constitucional de
um sistema penal harmoénico, o qual colocou todos os crimes hediondos e
assemelhados no mesmo patamar. O ministro entende, portanto, que se deve
admitir a progressdo de regime prisional nos crimes hediondos e em quaisquer
assemelhados a estes.

Com efeito, diante dos julgados ora examinados, observa-se claramente

que tanto o STJ como o STF posicionaram-se no sentido de que a progressividade
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de regime prisional no delito de tortura, admitida em face do art. 1°, § 7°, da Lei
9.455/97, ndo se aplica aos crimes hediondos e assemelhados. Tal posicionamento
nao consiste no mais coerente, visto que ndo poderia admitir a progressdo para o
delito de tortura e inadmiti-la aos crimes hediondos, afrontando os principios da
isonomia e o principio da equidade, claramente mencionados.

Ao combater o dispositivo que impunha o cumprimento da pena em regime

integralmente fechado, Toledo (apud Teles, 2004, p. 354) vislumbra com lucidez:

A determinagao contida no § 1° do art. 2° (a pena por crime previsto
neste art. sera cumprida integralmente em regime fechado), & fruto —
sO pode ser isso — da mais completa ignoréncia a respeito do sistema
progressivo de execugdo da pena adotado pela reforma penal
brasileira de 1984, a respeito do qual salientei, na conferencia
proferida no encerramento do primeiro Congresso Brasileiro de
Politica Criminal e Penitenciario de 1981, o seguinte: Em relacéo a
pena de prisdo, instituiu-se um subsistema verdadeiramente
progressivo, sem possibilidade da perpetuacao a segregacao social.
E deu-se a essa discutida pena o carater de pena programatica, ou
seja, de algo que se modifica dentro de certos limites e certas
garantias, no curso da execug¢ao, por atuacdo da Administracéo da
Justica e do préprio condenado, segundo o seu mérito ou demérito.
Com isso, abra-se uma concreta esperan¢a, para todo condenado,
no sentido de poder conquistar, por seu proprio esforgo, a liberdade,
bem inalienavel de todo o ser humano. Essa esperanga na liberdade
que, para o preso, deve significar uma conquista, € o Unico
ingrediente, de que se pode valer o aparelhamento penitenciario para
impregnar a execugao da pena de algum utilitarismo, de sorte a n&o
transforma-lo em mero castigo, dentro de algum retributivismo
kantiano, formal e desalmado. (...) E lamentavel que um legislador
desatento e mal assessorado tenha retirado da Administragéo da
Justica esse precioso instrumento da manutencdo da disciplina no
interior dos estabelecimentos penais. Sim, porque, sem o beneficio
do sistema progressivo, o condenado sO tera um caminho para
antecipar a liberdade: a rebelido ou a fuga.

Neste sentido, verifica-se que nao ha uma razao logica capaz de justificar
a aplicacéo do regime progressivo aos condenados por tortura e ndo utiliza-la aos

outros crimes suprareferidos. Este &, outrossim, o posicionamento adotado por
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Alberto Silva Franco (2000, p.183), que afirma o seguinte:

A colisdo entre as duas posigdes € flagrante, evidenciando uma
desuniformidade de perspectiva que contraria o sentido emprestado
ao texto constitucional. (...) N&o ha razéo légica que justifique a
aplicagéo do regime progressivo aos condenados por tortura e se
negue, aoc mesmo tempo, igual sistema prisional aos condenados
por crimes hediondos, por terrorismo ou por ftrafico ilicito de
entorpecentes. Nem sob o ponto de vista do principio da lesividade,
nem sob o angulo politico-criminal, ha possibilidade de considerar-
se a tortura um fato delituoso menos grave em confronto com os
crimes ja referidos. Ao contrario, considerado isoladamente, o crime
de tortura &€ o mais grave dos delitos constantes do rol
constitucional.

Se a nova lei ndo tivesse revogado o art. 2° da lei 8.072/90, haveria,
doravante, tratamento diferenciado para crimes assemelhados. Crimes Hediondos:
inafiangaveis, insuscetiveis de indulto, graca e anistia, com a impossibilidade de
liberdade provisotria e cumprimento da pena em regime fechado integral. Crime de
Tortura: inafiancavel, insuscetivel de graga ou anistia, com possibilidade de
concessao de indulto, liberdade provisoria e cumprimento progressivo da pena.

Fica evidente que, se assim fosse, essas duas leis nao formariam aquele
feixe com todas as suas partes solidarias, e logo viria a desarmonia, a desigualdade,
a incongruéncia, um verdadeiro caos em que crimes de igual potencial ofensivo
seriam tratados de maneira diferenciada. Sdo exemplos: Condenado por atentado
violento ao pudor, a oito anos de reclusdo, cumprira a pena integralmente em regime
fechado, entretanto o condenado por crime de tortura, seguido de morte, a uma
pena também de oito anos de reclusdo, cumprird apenas 1/6 no regime fechado,
podendo gozar do privilégio da progressao. Qual dos crimes € o mais grave?

Percebe-se que as duas leis ndo estdo compativeis, visto que o Direito &
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um conjunto de normas que se harmonizam, que se complementam e que vivem
solidariamente sem atritos, entretanto de acordo com o § 1 do art 2 da Lei de

Introdugéo ao Codigo Civil, em que a lei posterior revoga a anterior quando seja com

ela incompativel.

Para tornar mais interessante a discussdo, a Lei n.° 10.792, de 1.° de
dezembro de 2003, provocou importantes alteragées no Codigo de Processo Penal
e na Lei de Execugdo Penal. Até aqui, desenvolveu-se a tese de que a progressio
de regime de cumprimento de pena € possivel nos delitos hediondos pela
inconstitucionalidade do art. 2° § 1.° da Lei n° 8.072/90, a qual afetaria
frontalmente alguns principios constitucionais como o da humanidade, da
proporcionalidade e o da individualizagdo da pena. Além disso, os motivos
justificadores do art. 112 da Lei de Execugdo Penal prevaleceriam mesmo no
ambito desses delitos considerados mais graves, ganhando tal preceito novas
cores com a vigéncia da Lei n.° 9.455/97. Ocorre que a Lei n.° 10.792/2003 alterou
a redacao do art. 112 da Lei de Execugédo Penal, criando-se a ressalva apontada
pela exigéncia de respeito da progressdo as normas que a vedem, visando talvez
garantir a interpretacéo favoravel a efetividade do tdo polémico art. 2.°, § 1.° da Lei

n.° 8.072/90.

Tal tentativa foi em vao, pois mesmo com tal ressalva ndo se pode
esquecer que a Lei dos Crimes Hediondos violou os principios constitucionais da
isonomia, da equidade, dentre outros que devem ser respeitados também na fase
executéria. Dai advém a inconstitucionalidade que era refor¢ada pela afronta ao
texto original do art. 112, da Lei n.° 7.210/84, o qual atendia aos anseios da

ressocializagdo pela pena. Com o advento da Lei n.° 9.455/97 (art. 1.°, § 7.°), se
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ainda havia alguma dlvida quanto a necessidade de prevaléncia do sistema
progressivo em confronto com a Lei dos Crimes Hediondos, ela foi dissipada,
devendo tal possibilidade mais benéfica ser estendida aos demais delitos

hediondos ou a eles equiparados.

Desta feita, usando a interpretagao sistematica e entende-se que houve
a derrogagcao da Lei dos Crimes Hediondos no que diz respeito ao dispositivo
impeditivo da progressdo, pela Lei de Tortura, o que € reforcado pelas aludidas
inconstitucionalidades, pode-se concluir que ndo mais existiam, antes mesmo da
Lei n.° 10.792/2003, dispositivos validos em nosso Ordenamento a permitirem a
vedacdao da progressdo, devendo permanecer o entendimento esposado, nesse
sentido. Ademais, qualquer lei posterior que determine algo parecido com tal
vedagao estara eivada de inconstitucionalidade. Assim, a ultima parte do caput do
novo art. 112 - cuja redacéo foi dada pela Lei de 2003 - ndo tem efetividade

juridica.

A polémica persistira, principaimente considerando-se a posi¢gao do STF,
contraria a defendida nesta ocasido, inclusive diante da novel Sumula n.° 698,
felizmente ainda nd&o vinculante. N3o obstante, tendo ainda validade os
argumentos anteriormente expostos e pelas razdes apontadas, reafirma-se que a
alteracdo em debate do caput do art. 112, da LEP, pela Lei de 2003, ndo foi

substancial.

4.6 A Polémica Mudanc¢a na Lei dos Crimes Hediondos

Percebe-se que ndo sdo apenas os penalistas que desejam a mudanca da

Lei dos Crimes Hediondos — LCH (Lei 8.072/90). Em declaragbes prestadas aos
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meios de comunicacéo, o Ministro da Justica Marcio Thomas Bastos, com o apoio
dos principais secretarios de Administragdo Penitenciaria do pais, também entende
que € preciso revogar o dispositivo da LCH que proibe a progressdo de regime
prisional e obriga o condenado por crime hediondo a cumprir sua pena em regime
integralmente fechado. Para o Ministro, € preciso saber “quanto custa a Lei dos
Crimes Hediondos em termos de indisciplina prisional, de custos financeiros e de
formacdo de quadrilhas no interior de nossas penitenciarias”. Ndo podemos
esquecer que nenhuma lei penal tem sido objeto de tanta discussdo e de tanta
critica por parte de leigos e de estudiosos quanto a LCH. Criou-se uma evidente
fissura entre o pensamento dos penalistas e o da opinido publica em geral. Em sua
grande maioria, os estudiosos do Direito Penal defendem a revogacao ou, ao
menos, a alteragao da referida lei.

Entendem eles que a LCH aumentou, desnecessariamente, as penas de
alguns dos crimes rotulados como hediondos e estabeleceu uma série de vedagoes
de beneficios penais que contrariam idéias da correta Politica Criminal e afrontam
principios constitucionalmente consagrados. Na verdade, a LCH nao foi feliz em
proibir, de forma absoluta, a concessdo de liberdade proviséria ao preso em
flagrante por qualquer crime hediondo, mesmo que a prova ali colhida seja duvidosa
ou temeraria quanto a autoria ou 2 materialidade do delito. Também nao foi feliz em
proibir a progressao de regime prisional, desmotivando o preso a enquadrar-se as
rigidas regras da disciplina prisional. Nao pretendemos dizer que todo preso,
principalmente o condenado por crime hediondo, tenha sempre direito a liberdade
proviséria, nem que todo condenado tenha direito & progressédo de regime, mas que
podera ser beneficiario de um destes direitos, se determinados requisitos ou

condigdes legais forem cumpridos. Os estudiosos da Ciéncia Penal entendem que a



LCH fracassou em seu objetivo principal de combater e reduzir os elevados indices
da delinqiéncia violenta em nosso pais, um dos mais violentos do mundo. Qs
indices de criminalidade aumentaram e continuam aumentando significativamente, o
que demonstra a ineficacia dessas normas de maior severidade. Convivemos com
uma poputagio carceraria superior 2 300 mil presos, mais do que o dobro da
verificada ha dez anos.

E preciso reconhecer que a opinido pblica pensa exatamente o contrario
e reivindica penas criminais e tratamento prisional ainda mais severos. Por isso é
dificit esperar uma posigcdo do Congresso Nacional, sempre sensivel aos apelos
populares, favoravel ao abrandamentio da LCH. O proprio ministro Marcio Thomas
Bastos admite que esta enfrentando um forte “tabu” no Brasil, e afirma "que vai
remar contra a maré, justamente no momento em que a sociedade vé o0 aumento da

criminalidade e cobra punigdes mais severas’.
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CONCLUSAO

A discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca da possibilidade ou
impossibilidade da progressdo de regimes na execugado das condenagbes penais
dirigidas aos praticantes de delitos, tidos como hediondos ou a eles equiparados,
seja em face da Constituicdo Federal de 1988, da Lei dos Crimes Hediondos ou da
Lei de Tortura, fez-se intensa durante anos, sempre com a vitoria da corrente
jurisprudencial contraria a prbgresséo, em desacordo com a melhor doutrina e
métodos interpretativos. Este éxito baseia-se, principalmente, nos precedentes do
STF, apesar da validade cientifica dos argumentos dos defensores do carater
normativo relativamente aos principios constitucionais fundamentais, culminando
toda a discussdo com a recente edicdo da Sumula n.° 698 pelo Pretério Excelso,
acompanhada da vigéncia da Lei n.° 10.792/2003, diploma legal, merecedor de
criticas diante da reforma do art. 112 da Lei de Execugdo Penal.

A Lei dos Crimes Hediondos, em seu artigo 2.° § 1.° determinou,
equiparando a pratica da tortura aos demais crimes nela caracterizados, o
cumprimento da pena privativa de liberdade a ser executada pelo torturador,
integralmente em regime fechado. Assim sendo, proibiu a progressao de regimes,
preconizada pelos pertinentes dispositivos do Cédigo Penal e da Lei de Execugao
Penal, os quais visavam atender a verdadeira finalidade da pena e aos principios da
isonomia, equidade, humanidade e da individualiza¢do da pena, previstos na
Constituicdo Federal de 1988. Por sua vez, no artigo 1.°, § 7.°, da Lei de Tortura, o
legislador ordinario utilizou-se do termo “iniciara”, para determinar o regime fechado

de cumprimento da reprimenda penal.
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Em 1990, atendendo a delegacéo constitucional e visando tornar plena a
eficacia social dos mandamentos constitucionais, o legislador federal aprovou a Lei
n.? 8.072/90, determinando que o criminoso que se enquadrasse nas situacdes
delituosas que definiu cumprisse a pena em regime integralmente fechado, por meio
do dispositivo legal supramencionado. Com isso, para determinados crimes, tornou-
se sem efeito o artigo 112, da Lei de Execugéo Penal, e os dispositivos pertinentes
do Cédigo Penal.

Em 1997, entanto a Lei n.° 9.455, corretamente, e seguindo a tendéncia
mundial e constitucional brasileira referente & humanidade das penas privativas de
liberdade, na tentativa de dar novas cores a busca de suas verdadeiras finalidades,
tratou do tema sob o foco dos delitos de tortura. Suprimiu-se o termo “integralmente”
ao determinar a medida da execugao da punigdo reclusiva, referindo-se apenas ac
fato de que o “inicio” do cumprimento deveria atentar para o regime fechado.
Conclui-se, desta feita, que a Lei de 1997 permite a progressdo de regime ao
torturador. Afinal, o tempo ja mostrou que ndo é a quantidade exacerbada e o
cumprimento integral da reprimenda em regime fechado que diminuem a pratica de
crimes ditos hediondos.

A linguagem adotada pelo legislador infraconstitucional da Lei n.° 9.455/97
demonstra, claramente, a sua intengéo posterior no sentido de possibilitar, para a
execucdo das penas dos delitos de tortura, o regime progressivo. Dessa forma, a
interpretagdo deve guiar a conclusdo de que o artigo 2.°, da Lei dos Crimes
Hediondos, em seu § 1.°, foi derrogado pelo § 7.°, do artigo 1.°, da lei especial sobre
os delitos de tortura, de 1997.

Sabe-se, na verdade, que a Unica maneira de se atender & execucdo

penal individualizada e humana, como determinado pela Constituigdo Federal de
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1988, perseguindo-se ainda a ressocializagéo e reintegragao do preso ao meio que
0 gerou e, hipocritamente, o condenou sob todos os sentidos, social e juridico, é o
respeito ao sistema prisional progressivo.

Uma condenagdo passa por varias situagbes incidentais, como a
progressdo de uma etapa mais rigorosa para outra menos severa da prisdo, a
remigéo pelos dias de trabalho, indultc ou comutacdo de penas, a aplicacdo de
medidas penais alternativas, como o liviamento condicional, o sursis, ou mesmo a
regressao. Enfim, em razdo do mérito ou demérito, a condenagéo sofre alteragbes
para, a cada momento, tornar-se mais adequada e concreta a situagdo real da
pessoa do criminoso. Trata-se da necessidade de verdadeira administragéo da pena
aplicada e sob execugéo, para melhor individualiza-la e humaniza-la.

Pena executada com um Unico e uniforme regime prisional significa pena
desumana, porque inviabiliza um tratamento penitenciario racional e progressivo;
deixa o condenado sem esperanga alguma de obter a liberdade antes do termo final
do tempo de sua condenagao e, portanto, ndo exerce nenhuma influéncia
psicoldgica positiva no sentido de seu reinserimento social; e, por fim, desampara a
propria sociedade na medida em que devolve o preso a vida societaria apos
submeté-lo a um processo de reinsergdo as avessas, ou seja, a uma verdadeira
dessocializagao.

Assim, a nova postura adotada pela Lei n° 9.455/97, permitindo a
progressdo na execu¢do da pena ao torturador, deu novas cores a importancia de se
atentar para a progressividade dos regimes prisionais. Como conseqiiéncia natural,
o legislador contemporaneo, mesmo com todas as imperfeicdes da lei especial de
1997, viu-se obrigado a mudar sua perspectiva sobre a legislagdo penal. Assim, o

artigo 2.°, da Lei n.° 8.072/90, acabou por ser derrogado pela atual Lei n.° 9.455/97,
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no que se refere a possibilidade de progressédo de regime prisional, até entdo
proibida para aquele que praticasse tortura, pelo ora revogado § 1.°, do referido
artigo da Lei dos Crimes Hediondos, ora revogado.

Isto significa que a progressdo de regimes n&o se aplica de maneira
especifica, como insistem alguns - entre eles, equivocadamente, a jurisprudéncia do
STF, motivadora da novel Simula n°® 698 - aos delitos de tortura, mas sim, a todos
os crimes hediondos e outros a eles equiparados, constitucionalmente e legalmente.
Antes mesmo da edi¢do e publicagdo da Lei n.° 9.455/97 ja era possivel, com fortes
argumentos, contestar-se o regime integralmente fechado. Agora,.entdo, com a
elaborag&o e vigéncia dessa lei, os argumentos contrarios aos absurdos tradicionais
tornam-se mais fortes.

Como vetor, utiliza insistentemente a tese da equiparagdo constitucional
dos delitos e a relativa harmonia contextual das normas de Direito Interno. O
Constituinte, no que se refere ao tratamento estipulado aos delitos descritos no
artigo 5.°, inciso XLIll, da Constituicdo de 1988, criou vérias restricdes a eles
pertinentes, mas, em hipétese alguma, deixou de dar-lhes tratamento uniforme,
equiparando-os em sua lesividade social. Significa dizer que nenhum dos crimes ali
mencionados € considerado mais ou menos grave que o outro, sendo todos
equiparados constitucionalimente. A Lei n° 8.072/90 também preservou tais
hipéteses constitucionalmente igualadas, para fins de restricoes penais e
processuais penais.

Com a Lei n.° 9.455/97 ocorreu, ao contrario, uma distingdo bem nitida. De
um lado, o operador do direito depara-se com o0s delitos classificados como
hediondos, o terrorismo e o trafico ilicito de entorpecentes, aos quais proibia-se a

progressdo de regime prisional na execugdo da pena pelo infrator. De outro, a
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tortura, anteriormente igualada aqueles delitos, mas que, agora, com o advento da
lei especial de 1997, passou a admitir a progresséo do regime prisional. Essa
distingdo, na verdade, é o fundamento, o ponto referencial para a ampliaco da
regra contida no § 7.°, do artigo 1.°, da Lei n.° 9.455/97, na busca da manutengéo da
uniformidade de tratamento entre os supramencionados delitos, estabelecida pela
Constituicdo Federal de 1988. Tudo isso porque, como dito, 0 ordenamento juridico
penal constitui um sistema racional de normas, devendo repelir incoeréncias
internas, como a aplicagéo de regime progressivo ao torturador e néo ao que pratica
homicidio qualificado por motivo futil, por exemplo. Ndo ha razdo légica para se
atribuir tal sistematica de execugdo de pena para o praticante da tortura e, ao
mesmo tempo, nega-la aos condenados por crimes hediondos ou aos demais
equiparados a eles.

Nem sob o ponto de vista do principio da lesividade, nem sob o angulo
politico-criminal, ha possibilidade de se considerar a tortura um fato delituoso menos
grave do que os crimes hediondos ou o trafico ilicito de entorpecentes. Concluindo,
pode-se afirmar que a extensao da regra do § 7.°, do art. 1.° da Lei 9.455/97, para
todos os delitos referidos na Lei 8.072/90, equaliza hipoteses faticas que estio
constitucionalmente equiparadas e restabelece, em sua inteireza, a racionalidade e
a sistematizacdo do ordenamento penal. Além disso, representa uma tomada de
posicao do legislador ordinario em sintonia fina com o texto constitucional.

Dessa maneira, s6 pelos argumentos expostos pode-se, firmemente,
contrariar a utilidade do regime integralmente fechado para o atendimento das
finalidades e objetivos primordiais da reprimenda penal. A norma que néo é util, ndo

é eficaz para a busca da Justica. Assim, ndo pode se utilizar do ordenamento
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juridico como instrumento, devendo ser excluida do sistema legal, em nome da
racionalidade contextual.

Conclui-se que a Lei dos Crimes Hediondos nunca revogou o artigo 112,
da Lei de Execugdo Penal. Por isso, a Lei n.° 9.455/97 trouxe cores novas as
orientagbes majoritarias existentes na jurisprudéncia, indicando uma nova posi¢éo a
ser tomada daqui para frente, buscando intensamente a Justica pelo Direito mais
adequado a espécie. Deve-se, portanto, estender a progressividade do regime de
cumprimento da pena para os demais delitos hediondos e os demais a eles
assemelhados, em nome dos principios fundamentais constitucionais penais, para a

adequada e justa realizagao dos direitos inerentes ao ser humano.
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Sentenca em que a vedagao da progressao de regime no cumprimento de pena dos
crimes hediondos FOI revogada pelo art. 1°, § 7°, da Lei 9.455/97

Vistos,

H M D S, condenado a pena de 06 (seis) anos e 08(oito) meses de recluséo,
nos autos da execucdo penal provisoria referente a condenagdo pela pratica do
delito dos arts. 12 e 18, | da Lei n® 6.368/76, preso desde 04.01.99 em regime
fechado, guia de recolhimento as fls. 43, com parecer da Comissdo Técnica de
Classificagéo, as fls. 47 e sgts, teve instaurado incidente de PROGRESSAOQO DE
REGIME, manifestando-se as fls. 50/52, alegando o preenchimento dos requisitos
legais, assim como a revogacgéo do preceito proibitivo da Lei 8.072/90.

Certidao de bom comportamento as fls. 54.

O Ministério Publico manifestou-se contrario a progressao, trazendo a colagdo
jurisprudéncia do STF pela vigéncia do preceito proibitivo criado pela Lei 8.072/90,
art. 2° §1° (fis. 69/72), ao mesmo tempo em que pediu o reconhecimento de
remicao da pena.

E o relatério.
DECIDO.

Com efeito, a Lei 8.072/90, quando tenta vedar a progressao de regime, &
inconstitucional e deve-se ter afastada a sua aplicag@o, pois tal vedacgdo fere o
principio da individualizagdo da pena (Art. 5° XLVI, da Constituicdo Federal), na
medida em que pretende fazer com que todos os apenados, independente da
periculosidade e do grau de ressocializagdo, cumpram todos da mesma forma a
pena privativa de liberdade. Assim como deve ser possibilitada a progressdo de
regime, ja que lei posterior relativa ao crime de tortura (Lei 9.455/97) permitiu a
progressao, a fim de manter-se a proporcionalidade das penas.

Tal interpretag@o realmente controversa, majoritaria na doutrina e minoritaria
na jurisprudéncia, no caso, &€ o posicionamento oriundo do livre convencimento
desse juizo e o que melhor ajusta-se ao principio da igualdade jurisdicional, o qual
"constitui, por outro lado, uma regra de interpretac@o para o juiz, que devera sempre
dar a lei o entendimento que ndo crie distingdes" (José Afonso da Silva, in "Curso de
Direito Constitucional Positivo”, 9%ed. , Ed. Malheiros, SP).

Por isso que, ao analisar o direito a progresséo, devemos nos ater a situacéo
do Direito Penitenciario no Estado do Amazonas, onde varios apenados obtiveram e
obtém tal beneficio com base em decisfes acertadas do nosso Eg. Tribunal de
Justica:

APELACAO CRIMINAL - PROGRESSAO DE REGIME — HEDIONDO - Apel.
n® 19800326-9 - Manaus/AM - Relator: Exmo. Sr. Des. Djalma Martins da Costa.
Ementa: APELACAO - CONSTITUCIONAL - PENAL - PROCESSUAL PENAL -
DIREITO DE APELAR EM LIBERDADE - FLAGRANTE FORJADO -
DESCLASSIFICACAO DO DELITO - EXECUGCAO DA PENA - REGIME FECHADO
INTEGRAL. [...] A Lei 9.455/97, modificando a Lei 8.072/90, permite aos apenados
por crime de trafico de entorpecentes a progressé@o de regimes do cumprimento da
pena imposta pelo Estado-Juiz. Interpretacdo que se coaduna com o principio
constitucional da individualizagao da pena. 2.2 C.Crim., V.U. (10.02.99).
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DIREITO PENAL. PROCESSO PENAL - APELACAO CRIMINAL N°
19800045-6 Manaus/AM - Relator: Exmo. Sr. Des. Alcemir Pessoa Figlioulo -
Ementa: DIREITO PENAL. PROCESSUAL PENAL . APELACAO CRIMINAL EM
CRIME DE ENTORPECENTES - ACOLHIMENTO PARCIAL - [...] ACORDAM, os
senhores Desembargadores que compdem esta Egrégia Segunda Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, por unanime votagéo e acolhendo o
parecer do Graduado Orgdo Ministerial, acolher parcialmente o apelo para que seja
concedida a progressdo de regime de cumprimento da pena aos apenados,
mantendo-se in totum os demais termos da sentenga a quo. 2.2 C.Crim.,, V.U.
(27.09.98).

Pena - Regime - Progresséo do regime fechado para o semi-aberto - Crime
hediondo — Admissibilidade - AGRAVO EM EXECUGCAO PENAL n.19800265-3
Manaus/AM -Relatora: Exma. Sra. Dodora. Marinildes Costeira de Mendonga Lima
EMENTA: - Preenchidos os requisitos subjetivos e objetivos da progressao da pena,
ndo ha obice para o deferimento do pedido. Inteligéncia do art. 112 da Lei de
Execugdes Penais - Recurso conhecido e improvido - 12 C. Crim.- J. em 14.09.99.

Pena - Regime - Progressdo do regime fechado para o semi-aberto - Crime
hediondo — Admissibilidade - AGRAVO EM EXECUGCAO PENAL n.19800354-4
Manaus/AM - Relator: Exmo. Sr. Dr. Ruy Mendes de Queiroz -EMENTA: -
Preenchidos os requisitos subjetivos e objetivos da progressdo da pena, ndo ha
Obice para o deferimento do pedido. Inteligéncia do art. 112 da Lei 7.210/84. 12 C.
Crim.- J. em 21.09.99.

As decisbes do Eg. Tribunal de Justica do Amazonas foram unanimes e
contra elas ndo se insurgiu o Ministério Publico. Vedar a progressdo em primeira
instancia acabaria por prejudicar apenas cs menos favorecidos, sem recursos para
contratar advogados e impossibilitados de apresentarem recursos junto a 22
instancia, pois sabidamente precaria a instituicdo da Defensoria Publica no Estado.

A Lei de Execugéo Penal, e o proprio Juizo da Execugdo Penal, foram criados
para impedir "a injustificavel diversidade de tratamento disciplinar a presos
recolhidos ao mesmo estabelecimento, aos quais se assegura idéntico regime
juridico" (item 18, da Exposicdo de Motivos da L.E.P.), razéo pela qual, para
garantir equanime principio de isonomia, este juizo ndo poderia vedar a progresséo
a uns apenados, enquanto outros, na mesma situagdo, vém obtendo o beneficio. A
injustica de um tratamento desigual leva a descontentamentos originadores das ja
conhecidas rebelides, além de ser prejudicial ao fim ressocializador da pena, objetivo
maior da execugao penal.

Os entendimentos diversos dos Tribunais de Brasilia derivam da falta de
estrutura do sistema penitenciario dos outros Estados, onde faltam Casas do
Albergado e Coldnias Agricolas para uma efetiva execucdo penal progressiva. Na
falta de tais estabelecimentos, para evitar a impunidade, por pura e simples politica
criminal, Tribunais de outros Estados estdo decidindo pela validade do incoerente
cumprimento da pena integraimente em regime fechado.

Ocorre que no Estado do Amazonas, a excecdo da Cadeia Publica, todos os
estabelecimentos penais funcionam a contento, o que impede qualquer tipo de
impunidade, pois mesmo no regime aberto ha o real cumprimento da reprimenda.
Por esta razdo ficou a Corte Estadual livre para decidir com base apenas em
conceitos juridicos, como decidiu nos acérdaos citados.

A propria Constituicdo Federal colocou em relevo a importancia das
caracteristicas regionais quando se referiu ao Direito Penitenciario, tanto que
possibilitou que os Estados legislassem concorrentemente sobre a matéria (art. 24,



58

inciso ), nao se podendo ignorar as circunstancias estaduais na aplicacdo e
interpretacéo desse Direito.

O condenado em questdo ja cumpriu bem mais que um sexto de sua pena
privativa de liberdade, requisito objetivo do art. 112 da Lei de Execucbes Penais,
além de ter bom comportamento, inclusive executando trabalho interno, objeto do
pedido de remigdo apresentado pelo prépric membro do Ministério Publico em
atuacgdo neste juizo, méritos do apenado a evidenciar o preenchimento do requisito
subjetivo do mesmo artigo.

A Comissdo Técnica de Classificagdo, em seu parecer, refere-se ao
ajustamento no cumprimento da pena, perspectivas futuras positivas de reinsergao
social, além de vinculo familiar afetivo e perspectivas futuras relacionadas a
reinsergaoc no campo profissional e a vida familiar e, no Exame Criminologico,
ressalta a auséncia de tragos de anormalidade no condenado, e capacidade para
superar obstaculos, entre outras caracteristicas positivas do apenado, as quais
indicam que © mesmo ndo possui personalidade criminosa, podendo ser
classificado, tanto nos estudos de Di Tullio, como nos de Von Liszt, e até mesmo nos
de Ferri, como delingliente ocasional.

ISTO POSTO, verificado o preenchimento dos requisitos legais e afastada a
aplicacéo do §1°, do art. 2°, da Lei 8.072/90, visto a incompatibilidade desta com os
principios constitucionais referidos, garantindo-se o principio da isonomia na
execucdo penal, defiro a PROGRESSAO DE REGIME requerida, determinando a
remogdo do apenado H M D S, para a Coldnia Agricola do Complexo Penitenciario
Anisio Jobim, onde passara a cumprir o restante de sua pena em regime semi-
aberto. Considerando ainda o trabalho efetuado entre maio e dezembro de 1999 e o
efetuado entre janeiro e abril de 2000, para que surta seus juridicos efeitos, declaro
remidos 105 (cento e cinco) dias da pena ora executada.
intimem-se; Expeca-se mandado de remogao e retifique-se a guia de recolhimento.

Manaus, 21 de julho de 2000. )
LUIS CARLOS H. DE V. COELHO
Juiz de Direito
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Sentenga em que a vedagao da progressao de regime no cumprimento de pena dos
crimes hediondos NAO FOI revogada pelo art. 1°, § 7°, da Lei 9.455/97

Decisao publicada no Diario da Justica de 17 de abril de 1998.

HABEAS CORPUS N. 76.543-5

PROCED: SANTA CATARINA

RELATOR: MIN. SYDNEY SANCHES

PACTE: ROBERTO CESAR DA SILVA

IMPTE: EDUARDO DOURADO DA SILVA

COATOR: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA

Decisdo: Por maioria de votos, a Turma indeferiu 0 pedido de habeas corpus.
Vencido, em parte, o Ministro Sepulveda Pertence que o deferia parcialmente. 1a.
Turma, 03.03.98.

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL, PENAL E PROCESSUAL PENAL.
TRAFICO DE ENTORPECENTES. CONCURSO DE AGENTES. PENA-BASE.
MAJORACAO DA PENA (ARTIGOS 12, 14 E 18, lll, DA LEI N° 6.369/76). REGIME
DE CUMPRIMENTO DE PENA: INTEGRALMENTE FECHADO (LEIS N°S. 8.072/90,
ART. 1°, E 9455 DE 07.04.1997, ART. 1° § 7°. ART. 5° XL, DA C.F.
"HABEAS CORPUS".

Alegagdes de:

()

c) descabimento do regime integraimente fechado, no cumprimento da pena.

(--)

3. Improcede, por fim, a alegacdo de que indevida a imposi¢do de regime
integraimente fechado.

A Constituicdo Federal, no inc. XLIll do art. 5° estabeleceu: "a lei considerara
crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evita-los, se omitirem".

N&o se cuida ai de regime de cumprimento de pena.

A Lei n°® 8.072, de 26.07.1990, aponta, no art. 1°, os crimes que considera
hediondos (latrocinio, extorsdo qualificada pela morte, extorsdo mediante sequestro
e na forma qualificada, estupro, atentado violento ao pudor, epidemia com resultado
morte, envenenamento de agua potavel ou de substancia alimenticia ou medicinal,
qualificado pela morte, e genocidio; tentados ou consumados).

No art. 2° acrescenta: os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de:
l-anistia, graga e indulto;

Il - fianca e liberdade provisoria.

E no § 1% a pena por crime previsto neste artigo sera cumprida integralmente em
regime,fechado.

Inclusive, portanto, o de trafico de entorpecentes, como € o caso dos autos.

4. A Lei n° 9.455, de 07.04.1997, que define os crimes de fortura e da outras
providéncias, no § 7° do art. 1°, esclarece: "o condenado por crime previsto nesta
Lei, salvo a hipétese do § 2°, iniciard o cumprimento da pena em regime fechado”.

Vale dizer, ja ndo exige que, no crime de tortura, a pena seja cumprida
integraimente em regime fechado, mas apenas no inicio.
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Foi, entdo, mais benigna a lei com o crime de tortura, pois nao estendeu
tal regime aos demais crimes hediondos, nem ao trafico de entorpecentes,
nem ao terrorismo.

Ora, se a Lei mais benigna tivesse ofendido o principio da isonomia,
seria inconstitucional. E ndo pode o Juiz estender o beneficio decorrente da
inconstitucionalidade a outros delitos e a outras penas, pois, se ha
inconstitucionalidade, o juiz atua como legislador negativo, declarando a
invalidade da lei. E ndo como legislador positivo, ampliando-lhe os efeitos a
outras hipoteses nao contempladas.

5. De qualquer maneira, bem ou mal, o legislador resolveu ser mais
condescendente com o crime de tortura do que com os crimes hediondos, o trafico
de entorpecentes e o terrorismo.

Essa condescendéncia ndo pode ser estendida a todos eles, pelo Juiz, como
intérprete da Lei, sob pena de usurpar a competéncia do legislador e de
enfraquecer, ainda mais, o combate a criminalidade mais grave.

6. A Constituigdo Federal, no art. 5° inc. XLIll, ao considerar crimes
inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos,
néo tratou de regime de cumprimento de pena. Ao contrario, cuidou, ai, de permitir a
extingdo de certas penas, exceto as decorrentes de tais delitos.

Nada impedia, pois, que a Lei n® 9.455, de 07.04.1997, definindo o crime de
tortura, possibilitasse o cumprimento da pena em regime apenas inicialimente
fechado - e ndo integralmente, fechado. Pode n&o ter sido uma boa opgdo de
politica criminal. Mas ndo propriamente viciada de inconstitucionalidade.

7."H.C."indeferido.



