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RESUMO

Discute-se a problematica evolutiva da interpretacdo da Lei dos Crimes
Hediondos, haja vista que a mesma fere varios principios Constitucionais, no que
diz respeito ao cumprimento da pena privativa de liberdade, tais como
proporcionalidade, humanidade e individualizagdo da pena. Por meio do método
cientifico de pesquisa bibliografica, aléem dos métodos exegético-juridico,
histérico-evolutivo e do estudo comparado chega-se a conclusédo de que o
Supremo Tribunal Federal, bem como o legislador infraconstitucional tém
entendido que nao é a dureza da pena que proporciona a recuperagao do preso,
mas sim uma forma progressiva de cumprimento da mesma. Organiza-se o
trabalho em trés capitulos, sendo que o primeiro aborda o histérico das penas no
Brasil, bem como se faz mengéo aos regimes de cumprimento da pena privativa
de liberdade. No segundo abordam-se os precedentes da Lei dos Crimes
Hediondos, encerrando com a discussao de cada instituto processual presente na
Lei 8.072/90. No terceiro capitulo discute-se a questao da inconstitucionalidade do
dispositivo que proibia a progressdo de regime para os crimes hediondos,
buscando, como fundamentagdo, a ofensa aos tratados internacionais sobre
direitos humanos ratificados pelo Brasil e aos varios principios constitucionais.
Discute-se também a Lei de Tortura e a Lei 11.464/2007, fazendo-se, ao final,
uma analise critica a Lei 8.072/90. Conclui-se enfatizando que ndo é as leis
rigidas que faz diminuir a criminalidade sempre crescente, mas um estudo
detalhado sobre a realidade brasileira, e, uma vez encontrado o foco do problema,
desenvolver politicas sociais voltadas a crianga e ao adolescente, a fim de que se
possa resolvé-lo no seu nascedouro.

Palavras-chave: Progressdao de regime; Crimes hediondos; principio da
individualizagdo da pena; Habeas Corpus n. 82.959/SP; Lei 11.464/2007.



ABSTRACT

It is argued problematic evaluative of the interpretation of the Law of the Hideous
Crimes, has seen that the same one wounds some principles Constitutional, in
what say respect to the fulfilments of the privative penalty of freedom, such as
proportionality, humanity and individualization of the penalty. By means of the
scientific method of bibliographical research, beyond the methods exegetic-legal,
description-evolution and of the comparative study it is arrived conclusion of that
the Supreme Federal Court, as well as the infraconstitutionality legislator has
understood that it is not the hardness of the penalty that provides the recovery of
the prisoner, but yes one forms gradual of fulfillments of the same one penalty.
The work in three chapters is organized, being that the first one approaches the
description of the penaities in Brazil, as well as if it makes mention to regimes of
fulfillments of the privative penalty of freedom. In as the precedents of the Law of
the Hideous Crimes are approached, locking up with the quarrel of each present
procedural institute in Law 8.072/90. In the third chapter it is argued question of
the unconstitutionality of the device that forbade the progression of regimen for the
hideous crimes, searching, as recital, the offence to the international treated ones
on human rights ratified by Brazil and to the some principles constitutional. One
also argues the Law of Torture and Law 11,464/2007, becoming, to the end, a
critical analysis to Law 8.072/90. One concludes emphasizing that it is not the rigid
laws that make to diminish always increasing crime, but a study detailed on the
Brazilian reality, and, an joined time the focus of the problem, to develop come
back social politics to the child and the adolescent, so that if it can decide it in its to
be born.

Word-keys: Progression of regimen; Hideous crimes; principle of the
individualization of the penalty; Habeas Corpus n. 82.959/SP; Law
11.464/2007.
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INTRODUGAO

O Direito Penal brasileiro encaminha-se aceleradamente a um
movimento de alteragao substancial da aplicagdo da pena privativa de liberdade,
tendente ao abrandamento por meio de processos alternativos e modelos
prisionais suficientes a repressao, calcado na constatagao de que o delingliente
nao se reabilita com a severidade que Ihe é imposta, antes, torna-se
absolutamente corrompido, desviando-se em definitivo dos fins e utilidades da
sancao a que esta sendo submetido.

Assim, no presente trabalho abordar-se-a toda a fase evolutiva da
pena no Brasil, mas sempre que possivel se fazendo uma comparagao com o
Direito Comparado. Mencionar-se-a, a partir do periodo colonial, o histérico da
pena privativa de liberdade, a fim de que se possa demonstrar a sua real
finalidade e se a mesma é alcangada.

Com a publicagdo da Lei 6.466/77 surgiu o disciplinamento dos
regimes prisionais, ou seja, a pena seria cumprida em forma progressiva. Desta
feita, se fara mengédo a cada regime e suas peculiaridades para, em seguida,
entrar no que dispde a Constituicdo Federal de 1988, no que respeita aos crimes
tidos como hediondos.

Assim, tendo como base o disposto no artigo 5° XLIIl, da
Constituicdo Federal, onde "a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis
de graga ou anistia a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem", foi que o
legislador ordinario instituiu e promulgou diploma de regulamentagéo deste
dispositivo, fazendo-se cumprir o mandamento constitucional.

Foi entdao, com a finalidade de conter a devastadora onda de
criminalidade que assombrava a sociedade brasileira na época, que o legislador
criou, as pressas, atendendo ao clamor publico, a Lei n. 8.072/90, conhecida
como Lei dos Crimes Hediondos, que define os crimes desta natureza e
determina outras providéncias de natureza penal, processual penal e de execugéo
da pena destes crimes, bem como da tortura, do trafico de entorpecentes e do

terrorismo.
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A Lei de Crimes Hediondos representa uma grande mutagdo da
forma com que o Estado passou a tratar determinados crimes; crimes estes
considerados pelos legisladores, como de maior gravidade social. Estes, a partir
do inicio da vigéncia da Lei de Crimes Hediondos, passaram a ser tratadas com
uma forma punitiva mais agressiva por parte de um Estado que, na época, ja se
via acuado por crimes como o sequestro, por exemplo, que ja chocavam a
populagdo, que, por sua vez, clamava por punigbes mais severas para 0S
mesmos.

Porém o que se percebeu foi uma lei que acolheu os clamores
populares, mas, de uma forma que colide frontalmente com os principios penais
e, sob certos pontos, com a Constituigdo Federal, o que revela um enorme contra-
senso da mesma com o ordenamento juridico a ela pertinente.

Diante da fragilidade da mencionada lei frente aos principios
constitucionais, bem como as normas que disciplinam a progressdo de regime
prisional, desde a sua publicagdo vem enfrentando diversas discussdes no que
diz respeito a inconstitucionalidade de alguns pontos nela existentes.

Assim, em fevereiro de 2006 foi julgado o Habeas Corpus
82.959/SP, declarando a inconstitucionalidade do § 1°, art. 2° da Lei 8.072/90.
Apesar de o julgamento ter sido em sede de controle difuso de
constitucionalidade, incrementou ainda mais a discussdo sobre a permisséo da
progressao de regime para os crimes hediondos.

E, para garantir o critério diferenciador dos crimes hediondos em
relagdo aos crimes comuns, era premente a necessidade de regulamentagéo da
matéria, pois ndo havia sentido aplicar progresséo de regime na proporcgao de 1/6
da pena cumprida. Com isso, em 29 de margo de 2007 foi publicada a Lei 11.464,
disciplinando que a pena por crimes hediondos sera cumprida em regime
inicialmente fechado, sendo que a progressao se da na proporgédo de 2/5 para
primarios e 3/5 para reincidentes.

Vale salientar que a escolha do tema se deu frente as discussdes
sobre a constitucionalidade ou nédo do § 1°, art. 2° da Lei 8.072/90, bem como
frente as novas decisGes que tratavam da progressdo de regime para os crimes

hediondos, culminando na publicagéo da Lei 11.464/2007.
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Para a realizagdo do presente trabalho utilizar-se-a o método
cientifico de pesquisa bibliografica, além dos métodos exegético-juridico,
histdrico-evolutivo e de estudo comparado para que da analise da legislagdo
ordinaria frente & Constituicdo Federal de 1988, e em razdo dos conhecimentos
contraidos, se possa demonstrar o equivoco que foi a publicagdo da Lei dos
Crimes Hediondos tal como se deu.

O estudo se desenvolve em trés capitulos, sendo que no primeiro
abordar-se-a o histérico das penas no Brasil, partindo do Brasil-colénia até os dias
atuais, bem como se fara mengdo aos regimes de cumprimento das penas
privativas de liberdade.

O segundo capitulo abordard os precedentes da Lei de Crimes
Hediondos, bem como seu conceito, adentrando, em seguida, em cada uma de
suas espécies, discorrendo, ainda, sobre os denominados crimes equiparados
aos hediondos. Por fim, discorrer-se-a sobre cada instituto processual presente na
Lei 8.072/90.

No terceiro capitulo se discutira a questdo da inconstitucionalidade
do § 1, art. 2° da Lei 8.072/90, analisando para tanto a ofensa aos tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil. Ademais, se fara
uma abordagem sobre a Lei de Tortura, fazendo meng&o ao principio da isonomia
e da retroatividade da lei mais benéfica. Com a publicagéo da Lei 11.464/2007 se
faz necessario uma analise sobre sua aplicabilidade, finalizando o capitulo com

uma analise critica da Lei 8.072/90.



CAPITULO 1 A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO BRASIL E SEUS
REGIMES

Para iniciarmos o presente trabalho é imprescindivel uma
abordagem historica sobre as penas, partindo do periodo colonial até os dias
atuais. Em seguida, falaremos sobre os varios regimes prisionais adotados no

Brasil, bem como sobre o sistema progressivo de cumprimento da pena.

1.1 Colbnia
Os indios nativos brasileiros utilizavam o direito penal costumeiro,

caracterizado pela vinganga privada e coletiva e a lei de talido, conforme
anotacgdes do estudioso Renée Ariel Dotti, citado por Shecaira (2002, p. 38). Certo
€ que as punigdes utilizadas pelos indios brasileiros eram fruto do costume e néo
influenciavam a legislacao penal patria.

Com a colonizagao, a legislagao penal que passou a ser utilizada foi
a portuguesa, que correspondia a vigente em toda a Europa na época, com
mistura de crime e pecado e aplicagdo de sangao desproporcional ao crime, como
pena de morte, agoite, enforcamento, fogueira e outras crueldades. Era o mesmo
Direito Penal aplicado na Europa na Idade Media.

As Ordenagdes Manuelinas (1521), por certo foram a primeira
legislagao a ser aplicada no Brasil Colonial, ja que, logo apos o descobrimento, a
legislacao vigente foi a da Coroa Portuguesa.

As Ordenacgdes Felipinas (1603), que vigoraram durante dois
séculos em Portugal, foram aplicadas no Brasil, durante todo o periodo colonial.
Nelas imperava a pena de morte, e a prisdo somente era utilizada como custédia,
ou seja, para assegurar que o infrator ndo se furtasse ao julgamento, tanto que
ficava em pequenas cabanas aguardando a hora do sacrificio, sempre com
alguém de guarda. Essa legislacao foi a utilizada como fundamento para matar
Joaquim José da Silva Xavier (Tiradentes), que foi enforcado, teve sua cabega
arrancada e seus membros espalhados pela cidade, e a pena de infamia imposta
até a sua terceira geracao.

Por oportuno, vale salientar que o Brasil apresentou, no inicio do ano

de 2000, o Primeiro Relatério Relativo a Implementagdo da Convengéo contra a
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Tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes’.
Nesse relatério o Brasil apontou, como forma originaria dos tratamentos
desumanos, degradantes e cruéis, e também da pratica da tortura, a colonizagdo
portuguesa, lembrando que as Ordenagdes do Reino, que tiveram forga normativa
no Brasil Colbnia, tinham nas penas corporais seu principal instrumento de
puni¢do dos mais diversos tipos de delito.

Assim, a prisdo, como pena privativa de liberdade, néo foi utilizada
no Brasil Colbnia.

1.2 Império

Ainda sob os efeitos da Revolug¢édo Francesa, D. Pedro | proclamou a
independéncia do Brasil de Portugal, em 07.09.1822, mas continuaram em vigor
no Pais as Ordenagdes da Coroa. Em 1824 foi outorgada a primeira Constituigdo
Brasileira, que previa a elaboragédo de um Caédigo Criminal, ex vi do art. 179, XVIII,

que assim dispunha:

“Art. 179, XVIII — Organizar-se-a quanto antes um caodigo civil, e criminal,
fundado nas sdlidas bases da justi¢a, e equidade”.

O Cadigo Civil ndo o quanto antes, posto que s6 entraria em vigor no
ano de 1916, com a Lei 3.071, daquele ano, mas, o Coédigo Criminal sim,
aprovado em 1830 e, por consequéncia, o Codigo de Processo Criminal em 1832.
O Codigo Criminal do Império tinha como preceito basilar, que a pena n&o
passaria da pessoa do condenado. Aboliu-se, dentre outros, as penas cruéis.
Todavia, o mesmo Cddigo previu a pena de morte para o homicidio, latrocinio e
insurreicdo de escravos.

O Cddigo Criminal de 1830 filiou-se a Escola Classica (Beccaria) e
na Declarag&o dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 27.08.1789, adotando
como principios a responsabilidade moral, a legalidade e o livre-arbitrio.

Com relagé@o as penas, era a de prisdo a mais disciplinada e era,

também, aplicada a mais da metade dos crimes definidos no Codigo Criminal. Ela

! Primeiro Relatério ao Comité contra a Tortura — CAT. Ministério da Justiga, 2000.



15

poderia ser simples ou com trabalho, embora ndo existissem estabelecimentos
prisionais no Brasil, naquela época.

O Cddigo do Impeério se referia apenas ac dolo, ndo definindo culpa,
e embora a Constituicdo assegurasse tratamento igualitario aos individuos, com
base na justica e na equidade, os escravos recebiam tratamento mais severo e
penas infames, contrariando a ordem juridica. Nesse periodo da historia
brasileira, a prisdo como pena comegou de fato a substituir as penas corporais e

deu sinais de que seria a modalidade punitiva do futuro.

1.3 Republica

Proclamada a Republica em 15.11.1889 foi, em seguida, editado o
Cdédigo Penal de 1890, antecedido pelo Dec. 774/1890, que aboliu a pena de
galés, reduziu para 30 anos o cumprimento maximo da pena perpétua, instituiu a
prescricdo das penas e estabeleceu a detragdo penal, que se constitui no
desconto do total da pena privativa de liberdade do tempo de priséo preventiva.

Em 1891 foi promulgada a Constituicdo da Republica que declarou
abolida a pena de galés e banimento judicial, bem como a pena de morte,
ressalvada a legislagdo militar em tempo de guerra (art. 72).

A pena passou a ser basicamente privativa da liberdade, consistindo
o sistema de penas na prisdo celular; no banimento; na reclusdo; na prisdo com
trabalho obrigatério; na prisdo disciplinar para os menores de 21 anos; na
interdicdo; na suspensao; na perda do emprego publico e multa (CP, art. 43).

O Codigo Penal de 1890 foi sendo complementado por um grande
numero de leis especiais, o que dificultou a aplicac&o do direito repressivo. Diante
da realidade t&o urgente, o Desembargador Vicente Piragibe compilou e
organizou as diversas leis penais, unindo-as, trabalho que foi oficializado pelo
Dec. 22.213, de 14.12.1932. Em seguida, do anteprojeto elaborado pelo Professor
Alcantara Machado, revisado por Nelson Hungria, Roberto Lyra e outros juristas,
adveio novo projeto, o Coédigo Penal de 1940, que passou a vigorar em
01.01.1942, com a adog¢ao do principio da reserva legal, sistema progressivo do

cumprimento da pena e outros importantes institutos.
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Nelson Hungria elaborou anteprojeto que foi promulgado por decreto
em 1969, projeto encampado pelos militares, que nunca vigorou. Posteriormente,
algumas modificagdes foram introduzidas na parte geral do Cédigo Penal, como:
a concessdo do sursis aos condenados a pena de até dois anos de recluséo;
extingdo da reincidéncia apos cinco anos sem nova condenagédo e o reajuste dos
valores das multas. A Lei 6.416/77, estabeleceu os regimes como forma de
cumprimento da pena privativa de liberdade (regimes: aberto, semi-aberto e
fechado).

Em 1980, o Governo Federal nomeou uma comissdo encarregada
de elaborar o anteprojeto da parte geral do Codigo Penal, que foi aprovado e se
transformou na Lei 7.209/84, alterando, desta forma, toda a parte geral do Codigo
Penal Brasileiro. Com essa alteragao foi adotado o sistema vicariante (pena ou
medida de seguranga) e instituiu as penas restritivas de direitos e a pena
pecuniaria.

Acompanhou a reforma da parte geral do Coédigo Penal a Lei
7.210/84, que institui a Lei de Execugdes Penais, segundo a qual a pena ndo é
somente forma de prevengdo e repressdo, mas tambem instrumento de
readaptacéo e ressocializagdo do infrator.

Ainda no contexto de inovagdes, a Lei 6.368/76, que disciplinou o
trafico ilicito de entorpecentes; a Lei 8.072/90, que institui os chamados crimes
hediondos; a Lei 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais; a Lei 10.259/01, que ampliou para dois anos o maximo da pena
privativa de liberdade, para que o crime possa ser considerado de pequeno
potencial ofensivo, bem como a Lei 10.409/02, que estabeleceu novo
procedimento para os crimes de toéxicos. E, mais recentemente, revogando as
Leis 6.368/76 e 10.409/02, foi publicada a Lei 11.343/06, estabelecendo penas
maiores para os traficantes e tratamento mais brando aos usuéarios de
entorpecentes.

Em vista do exposto, ndo obstante as inUmeras alteragdes sofridas
pelo Codigo Penal de 1940, como a extingdo do duplo binario, a instituicdo do
sistema do dia-multa e a possibilidade de substituicdo da pena privativa de

liberdade por restritivas de direitos, bem com a suspensdo condicional do
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processo e a transagdo penal, vé-se que temos uma nova legislagdo penal, mas

ndo um novo Cédigo Penal, haja vista que continua em vigor o de 1940.

1.4 Regimes de Cumprimento da Pena Privativa de Liberdade

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a pena privativa de
liberdade, mantendo-a como sangdo prescrita para a maioria das infragdes
penais, assim como na maioria dos sistemas punitivos contemporaneos, visto que
ainda predomina a idéia de que a prisdo € imprescindivel para o controle social
dos crimes mais graves, ou seja, aqueles que atentam contra bens juridicos de
maior relevancia para o individuo e para a sociedade num dado momento
historico.

Como visto, a pena privativa de liberdade € a principal forma de
punicdo do nosso sistema punitivo, prevista para a maioria dos crimes. E
classificada em trés espécies: reclusdo e detengdo para os crimes, e prisdo
simples para as contravengdes penais. Na verdade, ndo existe diferenga
substancial entre uma e outra, salvo no que se refere as consequéncias da
aplicagdo de cada modalidade.

O condenado a pena de recluséo deve cumprir sua pena em uma
penitenciaria, trabalhando durante o dia e permanecendo isolado em cela durante
a noite, seguindo uma ordem de etapas estabelecidas pelo sistema progressivo
de cumprimento da pena. Primeiro ocorre o isolamento inicial, depois o trabalho
em comum, seguido da liberagéo para trabalho fora e retornar para dormir e, por
fim, o livramento condicional.

Ja a detencdo deve ser cumprida em Coldnia Penal agricola,
industrial ou similar e ndo exige tamanho rigor na execucgdo. O reeducando €
dispensado do isolamento inicial, comegando a cumprir a pena no regime semi-
aberto, podendo escolher o trabalho e comparecer ao estabelecimento prisional
apenas para dormir.

A Lei 6.416/77, como dito anteriormente, foi quem implantou os
regimes de cumprimento da pena privativa de liberdade no Brasil e disciplinou o
sistema progressivo (CP, art. 33). A lei penal estabelece as caracteristicas para

cada um dos regimes fechado, semi-aberto e aberto (CP, arts. 34, 35 e 36) e
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prevé o regime especial para as mulheres (CP, art. 38). O sistema vigente, o
vicariante, dispensa a aplicagdo cumulativa da pena privativa de liberdade e da
medida de seguranga, salvo para os inimputaveis, considerados de alta
periculosidade (CP, art. 26 e paragrafo unico).

O julgador, ao sentenciar e condenar o acusado deve indicar o
regime inicial e ndo definitivo de cumprimento da pena privativa de liberdade, ante
a execugdo progressiva da pena prevista no nosso ordenamento juridico, que
possibilita a progressdo e regressdo de regime, desde que preenchidos os
requisitos legais exigidos. Excegéo a tal regra era o regime integralmente fechado
estabelecido pelo legislador ordinario para os denominados crimes hediondos e
equiparados. Neste caso, antes da promulgagdo da Lei 11.464, de 29 de margo

de 2007, o regime de cumprimento da pena era fechado, integralmente.

1.4.1 Regime Fechado

No regime fechado, o condenado permanece completamente isolado
do meio social e fica privado de sua liberdade de locomocéo, pois deve ficar
internado em uma penitenciaria de seguranga maxima ou média, geralmente
construida em locais afastados dos grandes centros urbanos, com seguranga e
vigilancia vinte e quatro horas, mediante fiscalizagio de agentes penitenciarios.

A Lei das Execugdes Penais estabelece que o reeducando deve ser
alojado em cela individual, mas, na maioria de nossos estabelecimentos
prisionais, as celas sdo coletivas. Logo, embora seja direito do preso permanecer
em cela individual, esta exigéncia legal, assim como muitas outras, ndo e
cumprida. Via de regra, durante o dia, o condenado deve trabalhar com os seus
companheiros no interior do préprio estabelecimento, geralmente executando
trabalhos manuais, como confecgdo de bolas de futebol, carteiras escolares,
artesanato, dentre outros.

Por outro lado, a legislagdo também admite a possibilidade de o
preso, em regime fechado, realizar trabalho externo em servigos ou obras
publicas, desde que monitorado, para evitar fuga e que o trabalho seja sempre

remunerado.
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Por certo, o preso deve obedecer a uma série de regras disciplinares
internas do estabelecimento prisional, como horario para as refeigdes e para o
repouso e o siléncio, apesar de nem sempre observados. Os presos, inclusive os
do regime fechado, gozam de inUmeros direitos, dentre os quais o de vestuario
adequado; praticas de esportes e jogos; lazer; educagdo regular e
profissionalizante; pratica religiosa e outros tantos enumerados na propria LEP e
na Resolugdo n° 14, de 11 de novembro de 1944, que fixou as Regras Minimas
para o Tratamento do Preso no Brasil.

No inicio do cumprimento da pena privativa de liberdade e quando
vai progredir de regime, o preso deve ser submetido ao exame criminolégico que
tem por objetivo proporcionar adequada individualizagdo da pena e avaliar a
periculosidade do agente, por meio de analise de sua personalidade,
comportamento social, profissional e familiar. Mas, sob o argumento de auséncia
de recursos financeiros e humanos, o exame nao tem sido efetivamente realizado,
ndo alcangando o seu fim, que é contribuir para a individualizagdo da execugéo
da pena e a conseqliente e efetiva recuperagdo do condenado.

No que respeita as mulheres, estas devem ocupar prédio distinto do
destinado aos homens, sendo obrigatério o funcionamento de creche e de sala
destinada a socorrer parturiente.

Antes da Lei 11.464/07, o condenado por crime hediondo ou
equiparados, reincidente ou ndo, qualquer que fosse a pena aplicada, deveria
cumprir a pena em regime integralmente fechado, embora ao condenado por
crime de tortura (Lei 9.455/97) tenha sido admitida a progressdo de regime.
Nesse diapasédo, ao condenado por crimes previstos na Lei 8.072/90, cumprindo a
pena em regime integralmente fechado, faltava-lhe a esperanca de voltar a
conviver em sociedade, devendo aguardar, Unica e exclusivamente, pelo

beneficio do livramento condicional.

1.4.2 Regime Semi-Aberto

A idéia de um regime mais rigoroso, sem isolamento celular, nasceu
na Suiga, e foi experimentada na prisdo de Witzeil, situada na zona rural, onde os

condenados trabalhavam nas fazendas, com vigildncia mais branda. Deste
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exemplo surgiu o modelo das coldnias agricolas, industriais ou similares, hoje
aplicado dispensando cercas e muros, ou seja, uma maior vigilancia e controle do
condenado.

O regime semi-aberto foi instituido no sistema penal brasileiro em
1984, com a reforma que modificou a parte geral do Cédigo Penal (CP, art. 33).
Neste regime o condenado pernoita em estabelecimento coletivo, exercendo o
trabalho em comum, durante o dia. Admite-se, inclusive, o trabalho externo e a
freqUéncia aos cursos profissionalizantes, secundarios e superiores, com objetivo
de preparar o condenado para o retorno a liberdade.

O regime semi-aberto retira da sociedade o condenado e o torna
produtivo, diminuindo os custos com a sua manutengdo e proporcionando a
retomada do gosto pela vida, pelo trabalho remunerado, preparando o condenado
para o regime aberto. Este periodo de transi¢do entre o regime fechado e o aberto
¢ essencial para a readaptagdo social do condenado, que primeiro volta a
trabalhar e s6 depois sera transferido para o regime aberto, cuja flexibilidade &
ainda maior.

Neste sistema de cumprimento de pena, devem ser igualmente
observadas as regras minimas de tratamento de preso, a individualizagdo da
pena na execugao, via exame criminolégico, e, ainda, as aptidées do condenado,
se para o trabalho agricola ou para o industrial ou, ainda, para outro similar.

O art. 112, caput, da Lei de Execugbes Penais estabelece que
sempre que o condenado tiver cumprido um sexto de sua pena, desde que seu
comportamento prisional recomende, tera direito a progressdo de regime. Por
outro lado, em caso de o reeducando se revelar incompativel com o novo regime,
podera ser transferido (regressédo) para o mais gravoso, fechado ou semi-aberto
(LEP, art. 118, 1 e lI).

Quando o sistema penitenciario ndo possui vagas para receber o
condenado que deve iniciar o cumprimento da pena no regime semi-aberto,
predomina o entendimento no sentido de que o mesmo cumpra a pena no regime
aberto (RT 776/546). Igualmente na progressdo, uma vez que a eventual
auséncia de vaga ndo autoriza a manuten¢do do condenado no regime fechado

quando concedida a progressdo para o regime semi-aberto. Nesse casa deve o



21

Juiz da Execugédo encaminhar o condenado direto ao regime aberto, sem passar

pelo intermediario, sob pena de constrangimento ilegal.

1.4.3 Regime Aberto

A experiéncia de aplicagdo e a adogdo de regime aberto de
cumprimento de pena privativa de liberdade ocorreu em varios paises, e com
sucesso antes de ser adotado pelo Brasil. A prisdo aberta foi instituida como
regime com a lei 6.416/77, que implantou os regimes fechado, semi-aberto e
aberto como forma de cumprimento da pena privativa de liberdade, regra
ratificada na reforma da parte geral do Cédigo Penal de 1940 e que se mantém
até os dias de hoje.

Conforme disposigdo expressa do art. 36 do Codigo Penal, o regime
aberto “baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado”,
que exercera seu trabalho externo ao estabelecimento penal nele permanecendo
apenas durante o repousoc noturno, aos domingos e feriados. A pena sera
cumprida em casa de albergado ou estabelecimento adequado (CP, art. 33, § 1°,
“c").

O art. 33, § 2°, “c", do Cddigo Penal dispde que o condenado néo
reincidente pode iniciar o cumprimento da pena no regime aberto, desde que a
pena ndo ultrapasse 4 (quatro) anos. Entretanto, essa regra tem validade
somente para os condenados a pena de reclusdo, pois, em se tratando de
detengéo, prevalece a regra do caput do art. 33 do CP, ou seja, o condenado,
mesmo reincidente, pode iniciar o cumprimento da pena no regime aberto.

A regra no ordenamento juridico brasileiro € que ¢ condenado que
tiver cumprido, pelo menos um sexto da pena em regime semi-aberto, podera ser
transferido para o regime aberto (LEP, art. 112), mas somente se sua conduta e
comportamento forem compativeis com a natureza do regime aberto, podendo o
Juiz da Execugédo negar tal beneficio quando as circunstancias judiciais previstas
no art. 59 do CP n3o autorizam ou recomendam o cumprimento da pena no
regime aberto. Essas circunstancias devem ser analisadas pelo julgador para a

fixagdo do regime de cumprimento da pena (art. 33, § 2°, CP).
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O condenado maior de 70 (setenta) anos de idade ou os
condenados acometidos de doenga grave, bem como a condenada gestante ou
com filho menor ou deficiente fisico ou mental poderdo cumpri a pena em regime
aberto em residéncia particular (LEP, art. 117). Além de comparecer ao local nos
dias indicados, fica ele proibido de se ausentar da cidade em que reside sem
autorizagdo judicial. Certo € que na pratica, nas comarcas do interior, onde
normalmente inexiste casa de albergado, os condenados ndo comparecem
regularmente a cadeia publica, pela auséncia de controle e também pela amizade
com os agentes penitenciarios que os apodiam, frustrando a execugao da pena.

Na verdade, o regime aberto perdeu sua fungao, pois, com a edigdo
da Lei 9.714/98, que admitiu a substituicdo da pena privativa de liberdade pela
restritiva de direitos, estabelecendo o periodo de 4 (quatro) anos como limite de
pena para substituigdo. E, como a substituigdo &€ medida é medida mais
recomendavel, caiu em desuso a aplicagdo da pena a ser cumprida em regime
inicial aberto.

Porem, apesar de mais salutar para a ressocializagdo do infrator,
tem-se que a pena restritiva de direito somente podera alcangar seus objetivos se

for efetivamente fiscalizada, exigida e cumprida, para ndo se tornar ineficaz.

1.4.4 Regimes Domiciliar e Especial

O Codigo Penal adotou expressamente como regimes de
cumprimento de pena privativa de liberdade o sistema fechado, o semi-aberto e o
aberto. Mas a doutrina trata a prisdo domiciliar como regimes. Entretanto,
independentemente da controvérsia sobre a adequada nomenclatura a ser
utilizada, merecem estas destaque porque constituem formas excepcionais de
cumprimento da pena privativa de liberdade. Certo € que n&o deixam de ser
formas ou regimes especiais de cumprimento de pena adotados no Brasil.

E importante destacar a diferenca entre prisdo domiciliar e regime
especial de cumprimento da pena privativa de liberdade concedida a
determinadas pessoas (mulheres e maiores de 60 anos), regime agora chamado

de prisdo especial, que € uma espécie de prisdo cautelar destinada aos presos
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que gozam de prerrogativas de fungdo, formagdo em curso superior e que
aguardam o julgamento afastados dos presos comuns.

A prisdo domiciliar surgiu exatamente em razdo da necessidade de
cuidados especiais que alguns agentes exigem e que o Estado, devido a auséncia
de estabelecimentos adequados, que se ajustem as peculiaridades do art. 117, da
Lei de Execugbes Penais, ndo pode suprir. Assim sendo, admite-se o
recolhimento do beneficiario do regime aberto em residéncia particular no caso de
o condenado ter mais de 70 (setenta) anos de idade estar acometido de doenga
grave, de ser a condenada gestante ou com filho menor ou deficiente fisico ou
mental.

A prisdo domiciliar s6 é possivel nos casos expressos na legislagao,
salvo quando o Estado n&o dispde de vagas para o recolhimento do condenado a
cumprir pena privativa de liberdade em regime aberto. A prisdo domiciliar é
encarada pela sociedade civil que, via de regra, desconhece a permisséo legal,
como mais uma forma de impunidade num pais onde ela impera.

Ja o regime especial, prevista no art. 37, do Cédigo Penal, destina-
se as mulheres condenadas que devem cumprir a pena em estabelecimento
proprio, distinto e que lhe assegure condi¢cdes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentagéo. Trata-se de direito assegurado na
Constituigdo Federal (art. 5°, incs. XLVIIl e L). Esta garantia também é estendida
aos condenados maiores de 60 (sessenta) anos de idade pela Lei 9.406, de
04.06.1997, que alterou a redagédo do art. 82, § 1°, da LEP. Os estabelecimentos
prisionais destinados as mulheres, além de observar as exigéncias asseguradas a
todos os reeducandos, devem ser dotados de bergario, onde possam amamentar
seus filhos (LEP, art. 83, § 2°).

1.4.5 Regime Disciplinar Diferenciado

Conforme bem salientou o jurista e Magistrado Adeildo Nunes?: "A
morte de dois Juizes de Execugdo Penal, no més de margo de 2003, em Sao

Paulo e Espirito Santo, fez ressurgir no ambito do Congresso Nacional o Projeto

* Adeildo Nunes. O regime disciplinar na prisdo. Disponivel na Internet: http://www.ibccrim.org.br,28-7-
2003.
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de Lei 7.053, enviado em 2001 pela Presidéncia da Republica. Em 26-03-2003 o
PL foi aprovado na Camara dos Deputados e seguiu para o Senado Federal,
agora modificando varios dispositivos da Lei de Execugdo Penal, criando, com
forca de Lei, o Regime Disciplinar Diferenciado". O referido Projeto de Lei foi
convertido na Lei 10.792, e de 1° de dezembro de 2003.

O regime disciplinar diferenciado €& modalidade de sangéo
disciplinar, conforme elucida o art. 53, V, da Lei de Execugdo Penal, e as
hipoteses em que se faz cabivel estdo reguladas no art. 52 da mesma lei.

O regime disciplinar diferenciado possui as seguintes caracteristicas:
12 - duracdo maxima de 360 dias, sem prejuizo de repeticdo da sangdo por nova
falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; 22 -
recolhimento em cela individual; 32 - visitas semanais de duas pessoas, sem
contar as criangas, com duracdo de duas horas; 42 - o preso tera direito a saida
da cela por duas horas diarias para banho de sol.

Segundo o disposto no § 1° do art. 52, o regime disciplinar
diferenciado também podera abrigar presos provisoérios ou condenados, nacionais
ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do
estabelecimento penal ou da sociedade. Por fim, dispée o § 2° do mesmo
dispositivo que estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o
preso provisorio ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizagdes criminosas,
quadrilha ou bando.

O condenado, mesmo estando em RDD, também tem direito a
progressédo de regime prisional. Ora, uma das causas ensejadoras de incluséo no
RDD é a pratica de fato previsto como crime doloso, quando tal agir ocasione
subversdo da ordem ou disciplina internas (art. 52, caput, da LEP). De tal forma, &
bem possivel que o preso pratique a conduta ensejadora de sua inclusdo no RDD,
e apos varios meses venha atingir a fragdo percentual de 1/6 da pena no regime
fechado (p. ex.), e sob regime disciplinar diferenciado apresente boa conduta
carceraria.

Sabendo que as faltas ndo podem ser eternizadas; que seus efeitos

ndo podem se alongar indefinidamente, ndo podemos negar que diante de
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determinadas hipoteses sera possivel a progressdo de regime prisional, estando o
preso sob RDD, desde que atendidos os requisitos do art. 112 da LEP.

1.4.6 O Regime Inicial, Progressdo e Regressdo

Ao prolatar a sentenga condenatéria e fixar a pena, o magistrado
deve, obrigatoriamente, estabelecer o regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade, cabendo ao Juiz da Execugéo deferir, ou ndo, o pedido de
progressdo e de livramento condicional, bem como determinar a regressdo de
regime, nos casos expressos em lei, sendo esta a transferéncia de um regime
menos rigoroso para um mais severo. Vale salientar que, nos casos de regressao,
0 apenado podera sair do regime aberto diretamente para o fechado, desde que

fundamentada a deciséo.

1.4.6.1 Regime Inicial

O Julgador ao proferir a sentenga penal condenatdria deve,
obrigatoriamente, indicar o regime no qual o condenado devera iniciar o
cumprimento da pena privativa de liberdade, sob pena de nulidade, conforme
disposigdo expressa do art. 59, inc. lll, do Cédigo Penal e art. 110 da LEP,
observadas as regras dispostas no art. 33 e seus paragrafos do Codigo Penal,
pois 0 nosso sistema de execugdo de penas é o0 progressivo.

Excegédo a essa regra era estabelecida pela Lei 8.072/90, que dispde
sobre os crimes denominados hediondos e equiparados. Segundo a referida Lei,
a pena aplicada deveria ser cumprida em regime integralmente fechado. Era
vedada a progressado para regime menos rigoroso, admitindo-se, todavia, a ultima
fase do sistema progressivo, que é o livramento condicional. Assim sendo, era
vedada a progressédo do regime fechado para o semi-aberto e deste para o
aberto, mas admitiu o legislador a concessdao do livramento condicional, numa
total incoeréncia, pois proibia a progressdo e admitia, e ainda admite, que o

condenado passe direto do regime fechado para o livramento condicional.



26

A Lei 9.034, de 03.05.1995, determina que os condenados por
crimes decorrentes de organizages criminosas devem iniciar o cumprimento da
pena privativa de liberdade no regime fechado (art. 10). O mesmo dispée a Lei de

Tortura (Lei 9.455/97), ressalvados os casos de omissao.

1.4.6.2 A Progresséo

O sistema progressivo de cumprimento de pena foi adotado no Brasil
com o Cdédigo Penal de 1940, estabelecendo que o condenado seria inicialmente
isolado em cela por um prazo ndo superior a trés meses, seguindo de periodo de
trabalho comum durante o dia, ap6és o qual poderia ser transferido para col6nia
penal ou estabelecimento similar. Por fim, poderia o recluso alcangar o livramento
condicional, mas a progressdo dependeria de seu mérito e da demonstragdo de
que possuia condigbes para tal.

A Lei 6.416/77 estabeleceu os regimes: fechado, semi-aberto e
aberto, e adotou forma progressiva, mas a Lei 7.209/84, que disciplinou o sistema
progressivo de execugdo da pena, excluiu o isolamento inicial e manteve a
progressao por mérito do condenado.

A Lei 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal) reafirma a adogdo do

sistema progressivo, ao dispor no art. 112, alterado pela Lei 10.792,

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto
da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario,
comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que
vedam a progressdo. (Redagdo dada pela Lei 10.792, de 1°.12.2003).

§ 12 A decisd@o sera sempre motivada e precedida de manifestagdo
do Ministério Publico e do defensor. (Redagdo dada pela Lei 10.792, de
1°.12.2003).

§ 2° |déntico procedimento serd adotado na concessdo de
livramento condicional, indulto e comutagdo de penas, respeitados os
prazos previstos nas normas vigentes. (Incluido pela Lei 10.792, de
1°.12.2003).

Diz, ainda, que a decis&o deve ser sempre motivada e precedida de

manifestagdo do Ministério Publico e do Defensor, dispensando a realizagéo do
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exame criminolégico. O mesmo procedimento deve ser adotado para o livi.amento
condicional, indulto e comutagéo de penas.

O sistema progressivo foi adotado no ordenamento juridico brasileiro
a partir da conscientizagédo de que a pena deve também buscar a ressocializagéo
do condenado. Com esse objetivo € que se estabeleceu um sistema de fato
progressivo em que o condenado, de acordo com o seu mérito (critério subjetivo)
e o cumprimento de um sexto da pena (critério objetivo), passa do regime fechado
para o semi-aberto e deste para o aberto, mas nunca diretamente do fechado
para o aberto. Logo, a progressdo e a regressdo (retorno para o regime mais
rigoroso) dependem do proprio condenado.

O critério objetivo exigido, para a progressao de regime, a principio é
facilmente verificado pela quantidade da pena cumprida no regime inicial ou a
contar da pratica de novo crime. Entretanto, dividas surgem quanto ao calculo do
periodo de um sexto de cumprimento da pena. O Supremo Tribunal Federal ja
firmou entendimento de que se leva em conta para o calculo do periodo de um
sexto da pena a soma total das penas aplicadas, e ndo o limite de 30 anos
previsto no art. 75, do Cédigo Penal.

Quando o sentenciado sofre uma nova condenagdao durante a
execugdo da pena, soma-se a nova pena o que restar da pena anterior, fixando
novo regime de cumprimento, tudo conforme o art. 111 da LEP. Se o condenado
se encontrar em regime mais brando e, com a soma, exigir-se regime mais
rigoroso, ocorrera a regressao.

Ocorrendo regressao de regime, pelo cometimento de falta grave,
interrompe-se o tempo para efeito de progressao, e inicia-se novo prazo a partir
do que resta a cumprir. O lapso temporal relativo a remigdo da pena pelo trabalho
(LEP, art. 126) deve ser computado para efeito de progresséo.

A progressdo ocorre em etapas. Logo, ndo é possivel saltar do
regime fechado para o aberto, pois, obrigatoriamente, a evolugdo deve seguir a
gradagéo estabelecida no art. 33, § 1°, do Cddigo Penal. Essa exigéncia atinge a
progressdo mesmo apos a regressao de regime (RT 64/268). Entretanto, quando

o sistema penitenciario ndo dispde de vagas no regime semi-aberto, o condenado

* STF — HC 75.341/SP — 2* T. — Rel. Min. Carlos Veloso —j.em 10.06.1997 — DJU 15.08.1997.
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nao pode ser prejudicado permanecendo no regime fechado, motivo pelo qual se
admite seja transferido diretamente para o regime aberto.

Sobre o tema, essa é a decis&o do Superior Tribunal de Justica:

“Execugéo penal. Inobservancia do regime prisional da sentenga.
Regime mais severo. Constrangimento ilegal. Beneficiado o réu com a
progressdo de regime prisional semi-aberto, ndo pode o mesmo
permanecer cumprindo pena em regime fechado, enquanto espera vaga
no estabelecimento adequado, resultando em constrangimento ilegal.
Recurso Ordinario parcialmente provido” — RT 776/546.

Um tema que enseja discussao € a da progressao de regime para o
preso provisério, que aguarda na prisdo o transito em julgado da sentencga penal
condenatodria ou o julgamento do recurso. Ora, se o preso ja cumpriu tempo
suficiente para a primeira progressao (1/6) e o seu mérito indica a progressao,
deve esta ser concedida. Dai, conclui-se que o adequado é que cada caso seja
analisado pelo Juiz da Execugéo, porque o condenado por crime hediondo pode
merecer a progressao, enquanto outro que praticou crime considerado menos
grave, nao.

Apesar das falhas, o sistema progressivo é o que de mais positivo foi
imaginado para a execugdo das penas graves, uma vez que proporciona ao
infrator a possibilidade de gradualmente se readaptar ao convivio social, com

direito a individualizagdo da pena tambéem na fase da execugéao.

1.4.6.3 A Regressao

A regressdo constitui mecanismo de controle do preso que nao
consegue adaptar-se ao regime semi-aberto ou aberto, e ndo apresenta
condigdes de reinsergdo social. Cuida-se da transferéncia do condenado para
regime mais rigoroso, quando pratica ato definido como crime ou falta grave;
quando sofre condenagao por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da
pena em execugdo, torne incabivel o regime.

Ao condenado que se encontra no regime aberto sera determinada a
regressdo, além das hipdteses ja elencadas, nos casos de frustragdo dos fins da

execugdo e de deixar de pagar a multa cumulativamente imposta (LEP, art. 118)
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Na hipétese de pratica de crime doloso ou falta grave, o condenado devera ser
ouvido previamente antes da regresséo (LEP, art. 118, § 2°).

A primeira hipétese enumerada pela legislagdo de cabimento de
regress&o ocorre quando o condenado comete crime doloso ou falta grave. Mas,
para a regressdo, ndo € necessario que tenha sido prolatada a sentenga penal
condenatoria transitada em julgado ou aplicada pena disciplinar, pois o mero
envolvimento do individuo ja caracteriza a sua falta de mérito para o retorno ao
convivio social.

Porém, antes da decisdo sobre a regressdo, o Juiz da Execugéo
deve analisar o caso concreto, as especificidades e o contexto social, e somente
quando oportunizado ao reeducando recolher a multa, bem como conseguir
trabalho, € que devera regredir de regime, ndo se aplicando friamente o texto
legal, sem adequa-lo a realidade social e econdmica brasileira e do proprio
reeducando. O operador do direito moderno ndo pode ser formalista, mas um
atuante agente na defesa do direito e da dignidade humana. De nada adianta
regredir o regime de um condenado que ndo conseguiu emprego, ndo por falta de
iniciativa, mas, porque o desemprego € crescente, e a oferta de emprego € cada

vez mais escassa, mormente quando se trara de apenados.



CAPITULO 2 OS CRIMES DENOMINADOS HEDIONDOS E EQUIPARADOS

Neste capitulo, especificando ainda mais o tema do presente
trabalho, abordaremos, de uma forma critico-sistematizada, os precedentes da Lei
de Crimes Hediondos, bem como seu conceito, adentrando, em seguida, em cada
uma de suas espécies. E, como a lei em comento traz os denominados crimes
equiparados aos hediondos, falaremos também sobre 0os mesmos.

Por fim, discorreremos sobre cada instituto processual presente na
Lei 8.072/90.

2.1 Crime Hediondo: Conceito e Historico

Aurelio, em seu dicionario, informa que o vocabulo hediondo
significa “repente, repulsivo, horrendo™ (1993, p. 884). Crimes hediondos sao os
delitos considerados repugnantes pela sociedade. Mas o que & repugnante,
horroroso para alguns, pode nao o ser para outros. Como entao definir os crimes
denominados hediondos, se o legislador ndo ofereceu uma nogao sequer do que
se entendeu ser a hediondez do crime, quando da elaboragéo da lei? Isso tornou
o conceito elastico, com o propodsito de possibilitar, quando necessario e os
interesses dominantes desejarem, a ampliagcdo taxativa do rol.

O termo hediondo, por si sd, traz uma grande carga axioldgica e
ideolégica, no sentido de que o que & denominado hediondo é terrivel, sem falar
gue, conforme informa Anténio Lopes Monteiro (2002, p. 3), a permanéncia da
expressao “crimes hediondos” no texto constitucional deu-se apdés acordo de
liderancas de partidos e “barganha” por aprovacac de outros pontos
problematicos da Constituicao de 1988. Logo, o termo hediondo desde a sua
concepgao primeira enfrentou controvérsias, a comegar pela nomenclatura.

A Lei dos Crimes Hediondos também € controversa porque
abruptamente aprovada, sem discussao doutrinaria e participagdo da sociedade
civil, num momento em que o péanico geral atingia a populagdo, com roubos,
estupros, homicidios e uma onda de seqillestros no Ric de Janeiro, culminando

com o do empresario Roberto Medina, irmao do Deputado Federal pelo Estado do
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Rio de Janeiro, Rubens Medina, fato que provocou a edigdo da Lei dos Crimes
Hediondos.

Alberto Silva Franco (200, p. 87-89) afirma que, devido ao aumento
crescente da criminalidade violenta, projeto de lei foi elaborado pelo Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria dispondo sobre os crimes hediondos,
e as razbes elaboradas pelo Professor Damésio Evangelista de Jesus
demonstravam a preocupagédo da contengdo do crime que, aproveitando-se da
legislagdo excessivamente liberal e da justica morosa, gerou a certeza da
impunidade.

Além do projeto de lei do CNPCP, outros ja tinham sido
apresentados e tramitavam no Congresso Nacional e, apds jungdo de varios
projetos, surgiu o Projeto 5.405/90, elaborado pelo Dep. Roberto Jefferson,
Relator da Comissdo de Constituicdo e Justica. Em virtude de acordo entre os
lideres dos partidos, sem discussdo mais aprofundada, foi aprovado pela Camara
dos Deputados e, em seguida, pelo Senado Federal, transformando-se na Lei
8.072, de 25.07.1990, que foi promulgada com dois vetos (arts. 4° e 11).

Segundo pesquisa de Antdnio Lopes Monteiro (2002, p. 6-8) junto ao
Senado Federal, conclui como marco inicial o projeto datado de 17.05.1990, e Lei
foi promulgada em 25.07.1990, tempo exiguo para discussao e aprovagao de uma
norma penal de tamanha importancia, o que demonstra a pressa com que foi
aprontada.

O legislador ndo definiu o que é hediondo, mas a populagédo
brasileira considera hediondo o crime que é cometido de forma brutal, horrivel,
repugnante, e causa indignagdo as pessoas, o que acaba por revelar o significado
qualitativo do definido pelo legislador constituinte.

Pode-se entdo chamar de hediondos todas as condutas delituosas
de excepcional gravidade, seja quanto a sua excegédo, seja quanto a natureza do
bem juridico ofendido, bem como, a especial condigdo da vitima, que causam
reprovagao e repulséo.

Desta feita, sdo crimes hediondos somente aqueles expressamente
enumerados no art. 1° da Lei 8.072/90, independentemente de suas
caracteristicas ou do bem juridico atingido. Assim, todos os denominados

hediondos recebem o mesmo tratamento processual.
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Independentemente das indagagGes e criticas, os crimes
considerados hediondos foram exaustivamente enumerados pela prépria lei, e
possiveis inclusdes ou exclusdes de tipos devem ser objeto de projeto de lei, ndo
tendo o julgador competéncia para analisar individualmente a gravidade de cada
crime e considera-lo hediondo ou ndo, em face do emprego de violéncia e dos
meios cruéis de execugdo, bem como da repulsa que tal conduta causa a

sociedade.

2.2 Espécies

Antdnio Lopes Monteiro (2002, p. 33) afirma que a Lei 8.072/90
inova ao declarar hediondo o latrocinio (CP, art. 157, § 3°, in fine), pois o conceito
de latrocinio abrange o de roubo qualificado pelo resultado de lesdes corporais de
natureza grave e o que é qualificado pelo resultado morte, enquanto se
convencionou chamar latrocinio apenas a ultima figura. Considera-se que o
latrocinio, ou roubo qualificado pelo resultado morte, € um crime complexo, pois
atinge, alem do patriménio, a liberdade individual e a propria vida humana.

Certo é que, independentemente da posi¢cdo adotada pela doutrina,
a ultima figura do tipo descrito no § 3° do art. 157 foi considerada hedionda pelo
legislador e, como tal, passou a ter pena ainda mais alta, em verdadeira
despropor¢cdo em relagdo a outros tipos também graves que tém penas muito
mais baixas.

Com a Lei dos Crimes Hediondos o minimo da pena do latrocinio foi
alterado, passando a pena a ser de 20 (vinte) a 30 (trinta) anos. No caso, a agéo
penal & publica incondicionada e a competéncia € do juiz singular e ndo, do
Tribunal do Juri.

O art. 8° da Lei 8.072/90 criou uma segunda modalidade do tipo
denominado “quadrilha ou bando”, com a mesma denominagdo do art. 288 do
Cddigo Penal, referindo-se a idéntico nucleo do tipo “associar-se”, com o minimo
de 4 (quatro) integrantes com vinculo associativo permanente para a pratica
criminosa. A diferenga € que na figura da Lei 8.072/90 o objetivo dos agentes ¢ a
associagao criminosa com o fim de praticar delitos denominados hediondos.
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Quando se fala em quadrilha ou bando, vem & tona a figura da
delagdo premiada, trazida pela Lei 8.072/90. Segundo tal assertiva, qualquer que
seja o co-autor ou participante que delate atividade de associagédo delitiva
(quadrilha ou bando) tera a sua pena reduzida de um a dois tergos. O critério para
aferir o valor aplicavel de redugdo de pena acha-se diretamente relacionado a
maior ou menor contribuicdo das informagdes para o desmantelamento do grupo
criminoso, devendo o juiz aplica-la ao delator apenas, ndo cabendo aos demais
integrantes da quadrilha ou bando que em nada contribuiram com a investigagao,
pois tal beneficio é pessoal.

A Lei de Crimes Hediondos alterou também a pena imputada ao
crime de estupro, tanto o simples quanto o qualificado, assim como ao de
atentado violento ao pudor, mas o legislador ja solucionou a questdo de ser ou
nao, hedionda a forma simples, pois, ao enumerar o atentado violento ao pudor e
o estupro como crimes hediondos, dispds também que seriam estes tipos
combinados com o art. 223 do Codigo Penal (resultando lesdo corporal grave ou
morte), ou seja, nestas hipoteses somente € que sdo chamados crimes hediondos
e, como tais, obedecem aos preceitos da Lei 8.072/90.

O tipo previsto no art. 270 do Codigo Penal, apds a Lei dos Crimes
Hediondos, teve sua pena majorada e, quando combinado com o art. 285 do
Cddigo Penal, & considerado crime hediondo. O emprego de veneno €
considerado como uma circunstancia que sempre agrava a pena ou a qualifica,
como, como no caso do homicidio. O mencionado artigo nado trata do emprego de
veneno diretamente sobre as pessoas, mas sim, do “envenenamento de agua
potavel, de uso comum ou particular, ou de substancia alimenticia ou medicinal
destinada ao consumo”. A consequéncia, porem, € a mesma, ou seja, a saude
publica, que é o bem juridico tutelado pela norma.

Para a punigdo ndo € necessario que o risco ocorra, basta a prova
do envenenamento, uma vez que o crime € de perigo abstrato,
independentemente, portanto, de qualquer resultado efetivamente lesivo.

Epidemia. Esta é a ocorréncia de uma determinada doenga
contagiosa em uma regido, que atinge um grande numero de individuos, visto que
a doenca se espalha rapidamente. Para tipificar o crime, a disseminagao deve ser

dos chamados microorganismos, como virus, bactérias, bacilos etc.
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A inclus&o desse crime na Lei dos Crimes Hediondos, assim como o
da falsificagdo e adulteragdo de agua, substancia alimenticia ou medicinal e do
genocidio, por exemplo, visa proteger a saude publica, preservando a vida de
todos e ndo a vida de apenas um individuo. E o prolongamento da prote¢éo aos
chamados direitos coletivos e difusos assegurados na Constituigdo Federal do
Brasil.

Esse crime consuma-se com o surgimento da epidemia. O simples
fato de ser distribuido o germe n&do consuma o delito; é necessaria disseminagéo
e, para o reconhecimento da qualificadora morte, basta a ocorréncia de um caso
fatal.

Assim como os demais crimes incluidos e chamados de hediondos,
a extorsdo qualificada pela morte (CP, art. 158, § 2°) sofreu grande exacerbagéo
de pena. O minimo passou para 20 anos e o maximo, para 30 anos de recluséo.
Como € mais severa tal regra somente se aplica aos fatos ocorridos apés a
entrada em vigor da Lei 8.072/90.

O tipo objetivo da extorsdo exige, alem da coagdo, que a conduta
tenha como finalidade a obtengdo de vantagem econdmica indevida. Para a
consumagédo do delito, discute-se se é crime formal ou material. Se material, o
agente deve obter a vantagem indevida; por outro lado, se formal, basta para a
consumacdo a agdo do agente sobre a vitima, sendo irrelevante a obtencdo de
vantagem. Na jurisprudéncia, a maioria entende que € crime formal, mas admite-

se a tentativa.

“Recurso Especial. Crime de extorsdo. Crime formal que admite
tentativa. Na hipotese dos autos, as vitimas submetidas a ameaga de
mal injusto e grave contra sua filha menor e sobrinhos, por parte dos
réus, entregando-lhe um pacote, que acreditaram ser dinheiro, quando
foram presos por policiais civis, em disfarce. E o caso tipico, embora
excepcional, de tentativa de extorsdo, crime de natureza formal. Recurso
parciaimente provido, para desclassificar o delito na sua forma tentada,
com redugéo da pena”.*

Aplica-se aqui o mesmo tratamento conferido ao latrocinio, inclusive
a pena e igual, bem como é a mesma a competéncia para julgar a extors&do

qualificada pela morte, que € do juiz singular e ndo do Tribunal do Juri.

* Resp. 16.123/RT — 6" T. — Rel. Min. José Candido de Carvalho Filho — DJ 17.10.1994 — P. 27.917.

UFCG - CAMPUS DE SOUSA
BIBLIOTECA SETORIAL
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O art. 159 do Codigo Penal traz o tipo denominado extorsdo
mediante seqlestro, onde se exige que a vitima tenha sido privada de sua
liberdade e que o agente tenha tido por objetivo a obtengdo de vantagem
indevida. A efetiva obtengdo da vantagem ¢ indiferente para a consumacgéo do
crime.

A extorsdo mediante sequestro possui as maiores penas cominadas
na nossa legislagéo; a Lei de Crimes Hediondos manteve essa caracteristica, mas
eliminou a pena de multa, antes aplicada. Disp0s, ainda, que a pena sera
aumentada da metade em qualquer das hipdteses do art. 224 do Codigo Penal.
Assim como no crime de quadrilha ou bando, na extorsdo mediante seqliestro
também abarca a figura da delag&o premiada, que constitui uma causa obrigatéria
de diminuigdo de pena (Lei 8.072/90, art. 7°).

O delito do art. 273 do Codigo Penal foi considerado crime hediondo
pela Lei 9.695/98, o que constitui um contra-senso, ja que o crime de
envenenamento de agua e alimentos ndo foi considerado hediondo, ao passo que
a alteracdo de produtos terapéuticos ou medicinais sim.

O referido artigo refere-se a falsificar, corromper e adulterar.
Falsificar “é imitar ou alterar fraudulentamente uma coisa, dando-lhe a aparéncia
de genuina”, segundo Heleno Claudio Fragoso (1981, p. 271). Corromper € alterar
a esséncia ou composi¢do do medicamento; e adulterar € mudar a composigao da
substéancia, tornando-a pior, mais maléfica a saude publica.

A Lei 8.930/94 inseriu o homicidio simples, mas somente o praticado
por grupo de exterminio, inc. |, do art. 1°, da Lei 8.072/90. Ocorre que na nossa
legislagédo néo existe tipo ou lei especial definindo o que seja grupo de exterminio.
Assim sendo, de quantas pessoas deve entender o julgador constituir-se o grupo,
ao aplicar a lei ao caso concreto? Quatro no minimo, assim como na quadrilha ou
bando? E em que consiste o grupo de exterminio? Portanto, vé-se que a
mencionada omissdo acarreta ofensa ao principio da legalidade, dando margem a
decisbes conflitantes, j& que o intérprete pode considerar hediondo o crime
praticado por um s6 agente ou né&o.

Ora, como pode ser um grupo formado por apenas uma pessoa? O

indicado seria relacionar o homicidio aos elementos do tipo descrito no art. 288 do
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Cédigo Penal, aplicando pena mais severa a quadrilha ou bando que se
associasse para o fim de cometer homicidios.

E, no tocante & pena, tem-se que a pratica do homicidio simples por
grupo de exterminio ndo teve sua pena majorada, aplicando-se a pertinente ao
homicidio praticado por uma sé pessoa, e por se tratar de crime doloso contra a
vida, a competéncia para o julgamento € do Tribunal do Juri.

Ja o homicidio qualificado, tanto o tentado como o consumado, foi
chamado de hediondo, sendo mantidas as mesmas penas. Nesse diapaséo,
enquadrar o homicidio qualificado como hediondo serviu apenas para impedir a
concesséo de fianga, anistia, graga, indulto e liberdade proviséria, sem falar que a
progress&o de regime nao era permitida.

As consequéncias processuais da Lei 8.072/90 sdo sérias, pois, sob
0 pretexto de diminuir a criminalidade, delinglentes ocasionais acabam
recebendo tratamento extremamente severo, razdo pela qual a prova para
condenar por crime hediondo deve ser robusta e cristalina. Na duvida, os efeitos
processuais advindos da Lei 8.072/90 devem ser afastados. Vale frisar que o
homicidio qualificado foi incluido no rol dos crimes hediondos em 1994, através da
Lei 8.930 do mesmo ano, apos o brutal assassinato da atriz Daniela Peres.

Dentre os crimes hediondos, o ultimo € o de genocidio. A lei
2.889/56 define e pune o crime de genocidio, adotando os mesmos criterios da
Convencgaoc das Nagdes Unidas. Entretanto, como noticia Antdnio Lopes Monteiro
(2002, p. 89), no que diz respeito as penas nao foi fiel a Convengéo, uma vez que,
em vez de cominar penas especificas, mandou aplicar as diversas figuras do
delito as penas previstas nos arts. 121, § 2°; 129, § 2°, 270, 125 e 148 do Cddigo
Penal, punindo também a associagdo para a pratica e a incitagdo publica e direta
da mesma pratica.

O bem juridico tutelado por essa norma n&o € a vida do individuo em
si, mas a vida de um grupo de pessoas em sua totalidade. A conduta delitiva deve

ser dirigida a membros de determinado grupo nacional, ético, religioso ou racial.

2.3 Crimes Equiparados aos Hediondos
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A pratica da tortura ndo é considerada crime hediondo, mas
equiparado a ele, aplicando-se-lhe muitos dos dispositivos da Lei de Crimes
Hediondos. A Lei 9.455/97, ao definir o crime de tortura, foi mais benigna do que a
Lei 8.072/90, admitindo, inclusive, a progressdo de regime prisional.

A conduta criminosa combatida centra-se nos verbos “constranger”,
“submeter” e “omitir’. O crime consuma-se com o sofrimento fisico ou mental da
vitima, decorrente do constrangimento, no caso manifestamente ilegal.

Em relagdo a pena, na forma omissiva, hipétese em que o agente
tinha o dever de agir, a lei tratou como crime comum, enquanto deveria ser
proprio, conforme conceito contido em convengdes internacionais, adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Na forma qualificada, se resulta lesdo grave ou gravissima, a pena é
de reclusdo de quatro a dez anos; se resultar morte, a reclusdo é de oito a
dezesseis anos. Se o resultado lesdo ou morte for a titulo de culpa, € absorvido
pela pratica da tortura, porem, se dolosa a morte, havera homicidio qualificado
pela tortura.

A Lei 9.455/97 dispbe, ainda, que a condenagéo por tortura implicara
perda do cargo, fungdo ou emprego do agente publico e a interdigdo para o seu
respectivo exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada.

A Lei dos denominados Crimes Hediondos ndo admitia a progresséo
de regime no cumprimento da pena, o que foi autorizado pela Lei de Tortura,
surgindo a partir daguele momento, uma verdadeira confusédo legislativa, porque,
se a tortura € equiparada aos crimes hediondos pela propria Constituicao Federal,
como pode crimes de mesma gravidade receber tratamento diverso? A solugdo
seria aplicar a lei nova, mais benigna, aos crimes hediondos.

A presente lei tem ampla abrangéncia, alcangando condutas como,
por exemplo, a da baba que bate na crianga. Todavia, sua elaboragéo objetiva os
policiais que estdo acostumados a utilizar a pratica da tortura para conseguir a
confissdo dos acusados. Realidade que ainda ndo mudou, pois é preciso informar
a populagao e educar os agentes policiais, bem como criar uma nova mentalidade
na sociedade brasileira, de respeito aos direitos humanos, inclusive do acusado, e

a consequente repulsa aos meios de tortura, hoje aceitos tacitamente até pelos
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aplicadores do direito que condenam as “babds” e raramente, os agentes da
policia que praticam tortura.

O trafico de substancias entorpecente que determinam dependéncia
fisica ou psiquica também n&o é denominado hediondo, mas recebe tratamento
assemelhado, tanto que sujeito a diversos dispositivos da Lei de Crimes
Hediondos.

As substancias consideradas entorpecentes ndo vém enumeradas
na lei, mas relacionadas pelo Servigco Nacional de Fiscalizagdo da Medicina e
Farméacia do Ministério da Salde, que possui condigbes de atualizar o rol de
drogas proibidas, razdo pela qual se tem ai uma norma penal em branco.

Em 23.06.2006 foi aprovada e sancionada a Lei 11.343, revogando
as leis anteriores que tratavam sobre drogas, quais sejam, a Lei 6.368/76 e
10.409/2002. A nova Lei de Toéxico disciplina, material e processualmente, sobre o
tema, definindo crimes e tratando da investigagdo e instrugdo criminal. Foram
estabelecidas penas mais severas para os traficantes e tratamento distinto para o
usuario, que nado sera preso em flagrante delito, podendo receber como sangéo
medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo e
tratamento de saude especializado.

A Lei 8.072/90 ainda dispde sobre o terrorismo, estabelecendo que,
assim como os demais hediondos e assemelhados, ndo se admite liberdade
provisoria, nem fianga. Ocorre que a nossa legislagao né&o tipificou o delito de
terrorismo e as figuras tipicas que Ihe séo afins, logo séo indcuas as regras da Lei
de Crimes Hediondos para o terrorismo.

A Constituicdo Federal de 1988 garante o principio da reserva legal
e, como inexiste o tipo penal incriminador, ndo ha como aplicar as regras da Lei

de Crimes Hediondos ao terrorismo, por auséncia de previsao legal.

2.4 Peculiaridades da Lei 8.072/90

A Lei dos denominados Crimes Hediondos apresenta inUmeras
questdes controvertidas, como a proibigdo da progressdao de regime prisional —
isso ocorria antes da publicagdo da Lei 11.464/2007 — a aplicabilidade ou né&o,

das penas restritivas de direitos, a suspensdo condicional da pena, dentre outras,
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que serdo abordadas em seguida, na tentativa de se compreender a intengéo do
legislador infraconstitucional ao elaborar a lei penal mais severa do sistema penal

brasileiro. Assim sendo, vejamos algumas dessas peculiaridades.

2.4.1 Insuscetibilidade de Anistia, Graga e Indulto

O art. 2° inc. |, da Lei 8.072/90, dispée que os crimes hediondos e
assemelhados sdo insuscetiveis de anistia, graga e indulto. Trata-se de mera
repetigéo, pois a Constituicao Federal ja dispusera sobre a matéria em seu art. 5°,
inc. XLIII.

Observando-se os dois dispositivos, vé-se que a Constituicdo néo
dispés expressamente sobre o indulto, enquanto que a lei ordinaria inseriu o
indulto na norma proibitiva, junto com a anistia e a gracga.

A anistia, a graca e o indulto sdo institutos de direito material e
causas de extingdo da punibilidade previstas no art. 107, inc. I, do Cédigo Penal.

A anistia constitui verdadeiro ato de perddo do ato infracional, que
extingue a punibilidade e todos os seus efeitos penais. Ela & concedida mediante
lei, e sua aplicagdo fica a cargo do Poder Judiciario. A anistia se refere a fatos e
nao a pessoas, e geralmente se aplica aos crimes politicos.

A graga € o perddo concedido a determinado condenado pelo
Presidente da Republica, e extingue, total ou parcialmente, a pena imposta. Ela
abrange a pena e sua execugdo, e ndo, o crime, razédo pela qual persistem os
seus efeitos.

A graca constitui instituto de interesse publico e nédo, direito do réu,
embora o favorega, tanto que ela ndo pode ser recusada. Pode ser requerida pelo
proprio condenado, pelo representante do Ministério Publico, pelo Conselho
Penitenciario ou, ainda, concedida espontaneamente pelo Presidente da
Republica.

O mais concedido dos trés institutos, o indulto, pode ser individual ou
coletivo, e & concedido anualmente, por ocasido das festas natalinas. O indulto
também € uma forma de dispensa da aplicagé&o da lei ao condenado, mas exclui
apenas a punibilidade e néo, o crime, tanto que nédo afasta a reincidéncia, quando

ja houver sentenga com transito em julgado.
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Como ja mencionado, a Lei de Crimes Hediondos inseriu o indulto
entre os beneficios defesos aos criminosos hediondos, enquanto a Constituigdo
Federal ndo o mencionou.

Sobre a controvérsia, entende o Professor Licinio Leal Barbosa
(1993, p. 203):

(...) Estranho que ndo haja, o Constituinte de 1988, incluido o indulto,
dentre esses beneficios interditados aos criminosos hediondos, - eis que
este instituto € muito semelhante a graga, e de efeito bem menos amplo
que a anistia. Por isso, agiu corretamente o legislador ordinario ao incluir
o0 indulto entre os beneficios que os crimes hediondos nao podem fruir, -
apesar de esse beneficio ndo estar inserido no referido preceito
constitucional (...)

Por outro lado, Alberto Silva Franco (2000, p. 142) entende que o
inciso |, do art. 2° da Lei 8.072/90 é inconstitucional ao estender aos delitos

hediondos a proibi¢gdo do beneficio do indulto.

2.4.2 Fianga e Liberdade Provisoria

Assim como a anistia, a graca e o indulto, a fianga e a liberdade
provisoria foram interditadas aos acusados de crime denominado hediondo.

Merece registro que a melhor técnica indica que o legislador deveria
ter-se referido a liberdade proviséria com ou sem fianga, e ndo dizer que os
crimes hediondos e assemelhados sdo insuscetiveis de fianga e liberdade
provisoria.

A liberdade provisoria, bem como a fianga, visa retirar o acusado da
prisdo, quando ela ndo se apresenta necessaria para o bom andamento do
processo, e também quando se quer evitar que o acusado receba puni¢do antes
da condenagdo. Mas, com o advento da Lei dos Crimes Hediondos, tal direito
subjetivo foi negado ao acusado desses crimes.

De fato, a proibigdo do gozo de tal beneficio tem por objetivo dizer a
sociedade que os acusados pela pratica de crimes graves ndo serdo liberados,
deixando cair por terra o chavdo comum de que a policia prende e o Judiciario
libera, além de servi de exemplo e resposta ao clamor popular pela redugdo da
criminalidade.
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Assim como na vedagdo da progressdo de regime, ha divergéncias
sobre a interpretagdo quanto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do art.
2°,inc. Il, da Lei 8.072/90, que vedou a liberdade proviséria aos autores de crimes
hediondos.

Sobre a inconstitucionalidade, veja-se a decisdo do Superior
Tribunal de Justica:

“Nao foi dada ao legislador ordinario legitimidade constitucional para
vedar, de forma absoluta, a liberdade proviséria quando em apuragao de
creme hediondo e assemelhado. Inconstitucionalidade do art. 2°, Il, da
Lei 8.072/90. A manutengdo da prisso em flagrante deve,
necessariamente, ser citado em um dos motivos constantes do art. 312
do Cdbdigo de Processo Penal e, por forga dos arts. 5°, XLI e 93, IX, da
Constituigdo da Republica, o magistrado, ao negar a liberdade provisoria,
esta obrigado a apontar os elementos concretos mantenedores da
medida.”

2.4.3 Direito de Apelar em Liberdade

Em principio, o condenado primario e possuidor de bons
antecedentes pode recorrer em liberdade (CPP, art. 594). Todavia, segundo o
disposto no art. 2°, da Lei 8.072/90, o acusado podera apelar em liberdade, desde
que fundamentada a permissdo. Ocorre que o acusado pode encontrar-se em
duas situagbes: a) respondeu o processo em liberdade e b) encontrava-se preso
provisoriamente. Na segunda, dificimente o acusado podera recorrer em
liberdade, mesmo porque seria incoerente que ele permanecesse preso durante
todo o processo e apds a sentenga condenatdria fosse liberado para recorrer em
liberdade. Encontrando-se solto por ocasido da sentenga, é-lhe permitido apelar
em liberdade, desde que fundamentada a decisdo do magistrado.

Logo, vé-se que a decisdo fica a critério do juiz, mas ele deve
observar se a hipotese comporta a liberdade para apelar, se o condenado €&
reincidente e foi decretada a sua prisdo preventiva, se os motivos dela persistem
e, ainda, se presentes os impedimentos do art. 594 do CPP. Na pratica,
dificilmente um condenado por crime hediondo apela em liberdade, porque estéo

3 RHC 15.478/MG — 6° T. — Rel. Min. Paulo Medina — j. em 06.04.2004 — DJU 10.05.2004, p. 347.
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presentes os pressupostos da prisdo preventiva, é portador de péssimos

antecedentes ou é reincidente.

2.4 .4 Prisdo Temporaria e Penas Alternativas

A prisdo temporéaria constitui nova espécie de prisdo cautelar, ao
lado da prisdo em flagrante e preventiva. Surgiu nestes moldes com a Lei 7.960,
de 21.12.1989, ou seja, apos a promulgagédo da Constituicdo Federal. Denomina-
se temporaria porgue tem uma duragdo maxima fixada em lei. Antes era de 5
(cinco) dias, prorrogavel por igual periodo, mas com o advento da Lei dos Crimes
Hediondos, a prisdo temporaria passou a ter o prazo de 30 dias, prorrogavel por
igual periodo, em caso de extrema e comprovada necessidade.

Ela somente pode ser decretada pela autoridade judiciaria
competente e apds oitiva do Ministério Pablico, com o fim de proporcionar uma
investigagdo mais rapida e eficaz, sendo cabivel somentie nos tipos penais
enumerados no inc. Ill, do art. 1°, da Lei 7.960/89. Entretanto, ndo basta a
previsdo legal, € necessario que estejam presentes os requisitos dos incs. Il e lli,
do art. 1° da mencionada lei.

Ja no que diz respeito as penas alternativas, estas séo tratadas pela
Lei 9.714/98. Damasio Evangelista de Jesus, abordando o cabimento ou n&o, das
penas alternativas nos crimes hediondos, apresentou as duas posigbes € 0s seus
argumentos sobre a matéria.®

A primeira corrente entende que a aplicagdo do sistema vicariante
previsto na mencionada norma € inadmissivel nos crimes hediondos, sendo,
portanto, proibida a substituicdo das penas privativas de liberdade pelas restritivas
de direitos, entendimento adotado pelos Tribunais Superiores.” J&4 a segunda,
defendida por Celso Delmanto (2000, p. 80), dentre outros, entende que as penas
alternativas podem ser aplicadas aos crimes previstos na Lei dos Crimes
Hediondos.

E admissivel a substituigdo desde que presentes os requisitos legais

objetivos, subjetivos e normativos, uma vez tambeém que a lei que regulou a

® Os crimes hediondos e assemelhados admitem penas alternativas? Disponivel em
www.damasio.com.br. Acessado em: 25 de abril de 2007,
7STJ-HC 9.271 — 5* T. - Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca — DJU 13.09.1999, p. 79.
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matéria ndo fez qualquer restri¢do a tipos de crimes, logo, alcanga os hediondos e

assemelhados.

2.4.5 Estabelecimentos de Seguranga Maxima

O art. 3° da Lei dos Crimes Hediondos prevé que a Uniao, por meio
do Poder Executivo, cabe a construgdo dos estabelecimentos penais de
seguranga maxima, que devem ser 0 mais seguro possivel, de modo a dificultar a
fuga dos reeducandos, e evitar, como nos dias atuais, que os presos se
comuniguem via radio e telefone celular com o mundo externo e continuem
planejando a¢des criminosas.

Nesses estabelecimentos devem ser recolhidos os condenados
dotados de maior periculosidade e que iam cumprir a pena no regime
integralmente fechado outrora estabelecido para os crimes hediondos. A lei
dispbe que os condenados de alta periculosidade devem ser transferidos para os
de seguranga maxima, quando cologuem em risco a ordem ou a incolumidade
publica.

E de se observar que a situacdo carceraria piorou bastante apos a
publicagdo da Lei dos Crimes Hediondos, que dispunha sobre © regime
integraimente fechado. Na verdade, contudo, a preocupacdo do legislador foi
correta ao determinar a criagdo € manutengéo de estabelecimentos de seguranga
maxima, mas o que se vé é que a Unido ndo tem destinado verbas suficientes

para a ampliagéo do sistema existente.

2.4 6 Regime de Cumprimento da Pena e o Principio da Individualizagdo da Pena

A Constituicdo Federal garante aos condenados a individualizagio
da pena (art. 5° inc. XLVI), individualizagdo esta que se opera tanto no plano
legislativo (elaboragdo e aprovagdo de lei), quanto no de sua aplicagdo
(individualizagdo — art. 59 do CP) e no de sua execug¢do (individualizagdo

executoria).
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O inc. XLVIIl do art. 5° da CF dispée que a pena devera ser
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito,
idade e sexo do apenado. Ora, ndo resta duvida de que o legislador aqui
reafirmou que a individualizagdo da pena alcanga sua execugao.

Maria Lucia Karam (1991, p. 190) observa que a determinagédo do
regime inicial de cumprimento da pena € um dos aspectos do principio da
individualizagé@o da pena, e que também a exposi¢do de motivos da parte geral do
Codigo Penal esclarece que “cabe ao juiz fixar o regime inicial de cumprimento da
pena privativa de liberdade, fator indispensavel da individualizagdo que se
completara no curso do procedimento executdrio”.

O cddigo Penal, no seu art. 33, § 2°, bem como a Lei de Execugao
Penal (Lei 7.210/84), em seu art. 112, disciplina a progressédo de regime. De fato,
ocorre verdadeira individualizagdo da pena na execugdo quando o Juiz da
Execugdo, verificando o mérito do condenado, ao lado de seu exame
criminologico, decide sobre a passagem de um regime mais rigoroso para outro
de menor rigor, bem como, o inverso, em caso de pratica de crime ou conduta
grave durante o cumprimento da pena.

A progressdo de regime, alem de constituir um direito do apenado,
representa também um compromisso com o principio da humanidade, que deve
reger a execugao penal. Constitui hoje medida de seguranga publica, porque, se o
condenado ndo tem assegurado esse direito, somente lhe restam rebelibes e
fuga, pois os estabelecimentos penitenciarios ndo oferecem sequer condi¢des
minimas de higiene e sobrevivéncia.

Com isso, 0 § 1°, do art. 2°, da Lei 8.072/90, ao proibir a progresséo
de regime de cumprimento das penas por crimes hediondos ou assemelhados,
ofende o principio da individualizagdo da pena. Ademais, a regra € injusta, porque
obriga o juiz a deixar de examinar os fatores subjetivos que levaram o autor a
cometer o delito, tratando de forma diferente os condenados por crimes
hediondos, uma vez que subtraiu deles o direito de terem esperanga de retorno
ao convivio social.

O direito a individualizagdo da pena encontra-se entre os direitos e

garantias fundamentais do cidadao; € um imperativo constitucional que deve ser



45

observado sempre, ndo podendo ser suprimido por lei infraconstitucional, como
ocorreu com o advento da Lei dos Crimes Hediondos.

Sobre a matéria, assim leciona Nelson Messias Morais (2000):

N&o pode, assim, o legislador ordinario romper com o sistema da
progressao de regime de cumprimento da pena, sendo inconstitucional o
§ 1° do art. 2° da hedionda Lei 8.072/90, devendo, por isso, ser eliminada
do mundo juridico, uma vez que viola todo o sistema. Ressalta-se, ainda,
que um dos maiores incentivos que o condenado tem para a sua
corregao de conduta é a progresséo de regime, o que o leva a ter um
bom comportamento, visando & oportunidade de se reinserir no meio
social. E incongruente n&o dar a progressao de regime, ao final da pena,
reintroduzir o condenado na sociedade sem a sua preparagdo, quando
da concessao do livramento condicional apés o cumprimento de 2/3 da
pena.

Paralelamente a inconstitucionalidade ou nédo, da norma, vé-se a
contradigdo estabelecida pelo legislador ao negar a progressado de regime e, ao
mesmo tempo, autorizar o livramento condicional, esquecendo-se de que ele, na
verdade, é a ultima etapa do sistema progressivo de cumprimento da pena
privativa de liberdade.

Logo, se a intengdo era negar a progressao, por coeréncia também
deveria ter suprimido o direito ao livramento condicional, em qualquer hipotese,
para os crimes hediondos. Por outro lado, pode ser que o legislador nédo tinha a
intengdo de prever o regime integralmente fechado, e sim, o inicialmente fechado,
razdo pela qual estabeleceu o livramento condicional para os crimes hediondos, o
que poderia refletir uma coerente politica criminal.

Marco Aurélio de Melo, em artigo publicado no IBCCrim 8 (1994, p.
100) afirma que:

(...) a principal raz&o de ser da progressividade no cumprimento da pena
ndo € em si a minimizagdo desta, ou o beneficio indevido, porque
contrario ao que inicialmente sentenciado, daquele que acabou perdendo
o bem maior que & a liberdade. Esta, isto sim, no interesse da
preservagao do ambiente social, da sociedade, que, “dia menos dia",
recebera de volta aquele que inobservou a norma penal e com isto, deu
margem a movimentagao do aparelho do Estado.

Observa-se ainda que as restrigbes impostas aos crimes hediondos
e assemelhados foram contemplados pela propria Constituicdo Federal, ndo

cabendo ao legislador infraconstitucional ampliar tal rol, principalmente quando
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afronta direitos fundamentais do cidad&o e principios constitucionais como o da
individualizagéo, da humanidade e o da proporcionalidade da pena.

Por fim, Alberto Silva Franco (2000, p. 164-165) afirma que trés séo
os objetivos da execugdo da pena: o estimulo a boa conduta e a obtengéo
paulatina da reforma moral do recluso e sua consequente preparagado para a vida
em liberdade, e que o sistema progressivo deve ser observado na fase da
execugado para proporcionar a passagem de uma fase mais rigorosa para outra

menos severa,
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CAPITULO 3 A PROGRESSAO DE REGIME E A NOVA TEMATICA ADOTADA
PARA OS CRIMES HEDIONDOS E ASSEMELHADOS

No presente capitulo abordar-se-a a questao da
inconstitucionalidade do dispositivo que tratava da vedacio da progressao de
regime para os crimes hediondos, analisando para tanto a ofensa aos tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil, como forma de
fundamentar a questao.

Para efeito de ratificacdo do que se pretende neste momento,
também se faz necessario uma abordagem sobre a Lei de Tortura, fazendo
mengao ao principio da isonomia e da retroatividade da lei mais benéfica.

Assim, das grandes discussdes sobre a inconstitucionalidade da
vedacdo da progressao de regime para os crimes hediondos, nasceu a Lei
11.464, de 29 de margo de 2007, motivo pelo qual também se abordara sobre sua

aplicabilidade, fazendo ao final do capitulo, uma analise critica da Lei 8.072/90.

3.1 A Inconstitucionalidade do art. 2° § 1° da lei 8.072/90 e o Contrcle de
Constitucionalidade

Varios sa0 os principios constitucionais aplicados ao direito penal e
processual penal, especialmente os que regem a aplicagado da pena. A Carta
Magna de 1988 tem cunho garantista, uma vez que enumera direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana e essenciais ao convivio social.

Dentre eles, merece destaque o principio da dignidade da pessoa
humana que constitui verdadeira matriz informadora de todos os direitos e
garantias individuais assegurados a pessoa no nosso ordenamento juridico, pois
o ser humano deve ser a prioridade na tutela estatal, inclusive no direito penal, em
que a pena privativa de liberdade nao pode também privar o custodiado de sua
dignidade. O Estado e a sociedade devem promover a dignidade humana e
respeita-la como principio orientador da ordem juridica.

A proibicdo da progressao de regime estabelecida no art. 2°, § 1°, da
Lei 8.072/90, afrontou diretamente o principio da dignidade da pessoca humana,

pois estabeleceu pena cruel ao sentenciado, tratando-c como sujeito que merece
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o pior dos castigos, qual seja, ser mantido recluso nas dependéncias fisicas do
presidio durante todo o periodo da reprimenda.

As condigbes extremamente precérias e desumanas, mormente pela
insuficiéncia de vagas no sistema prisional, tornam questionave! a vedacao da
progresséo de regime prisional. A superlotagdo das celas gera um sentimento de
injustica e abandono por parte dos presos, causando, muitas vezes, violéncia e
morte.

A vedagdo da progressao de regime prisional ndo tem observado
também o principio da proporcicnalidade. Na esteira do entendimento de Luigi
Ferrajoli (2002, p. 246), o principio da proporcionalidade deve ser observado em
trés momentos distintos: 1) no da elaboragdo da norma penal, que deve cominar
sangbes proporcionais a gravidade do delito; 2) no da aplicagdo da pena, quando
o julgador deve, com fundamento no art. 59 do Cdédigo Penal, estabelecer pena
necessaria e suficiente a reprovagéo do delito; e, por fim, 3) na fase da execugéo
da pena, onde o Juiz da Execugdo, atentando para circunstancias objetivas e
subjetivas, isto &, analisando individualmente cada caso, deve aplicar a
progressao ou regressao do regime prisional.

Assim, o principio da proporcionalidade permite ao Poder Judiciario,
via controle difuso e também concentrado de constitucionalidade, invalidar atos
legislativos ou administrativos e deixar de aplicar a norma que regula a matéria
porque confronta com principios e regras constitucionais.

Portanto, o sistema progressivo de cumprimento da pena constitui
garantia ao preso de que, preenchidos os requisitos legais, passara do regime
mais rigoroso para o menos gravoso até alcangar a liberdade.

O principio da humanidade da pena acolhe e ampara o sistema
progressivo que possibilita ao preso, por meio de etapas, alcangar a liberdade.
Mas a Lei dos Crimes Hediondos excliuiu o sistema progressivo para os crimes
nela incertos, contrariando os principios da dignidade da pessoa humana, da
humanidade da pena e da individualizagdo da pena na fase da execugdo, uma
vez que a legislagdo trata todos os condenados como “objefos” idénticos,
desprovidos de caracteristica pessoais diversas.

Individualizar a pena na sua execugdo determina o ajustamento da

pena do individuo, preservando sua dignidade e a ndo-dessocializagdo. Isto
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possibilita a redug@o ou ampliagdo do prazo de cumprimento da pena, do regime,
do modo de execugdo, de acordo com as caracteristicas pessoais de cada
reeducando e com base nos principios norteadores do Estado Democratico de
Direto.

Camem Silvia de Morais Barros (2004, p. 179-193) defende a
individualizagdo da pena na fase executiva como garantia constitucional
irrenunciavel, tendo em vista o sentenciado e seu retorno ao convivio social,

afirmando ainda sobre a progressao de regime prisional:

“A cumplicidade ndo sera contida (como até hoje ndo foi) em virtude da
manutengao de alguns criminosos presos a perder de vista. E sabido que
a grande maioria daqueles que praticam crimes jamais sera preso ou
passara pelo sistema penitenciario. Ademais, os prazos nao foram
estipulados pela LEP aleatoriamente, por obvic, estdo diretamente
ligados aos fins da pena no Estadc de Direito. A manutengdo de presos
em um unico regime por periodo superior ao legalmente estipulado
inevitavelmente leva & dessocializagdo e a prisionalizagdo (como vimos
nos Estados de S3o Paulo e Rio de Janeiro. A permanéncia de presos
por longo tempo no regime fechado acabou levando a organizagio
dentro dos presidios, culminando com a criagdo das temidas facgdes
criminosas, produtos tipicos da cultura do carcere, efeito direto da
prisionalizagéo). As facgdes surgidas dentro dos presidios s@o prova
cabal de que quanto mais afastado se mantiver o condenado do convivio
social, maior serd seu envolvimento com a cultura do carcere e sua
dessocializagdo. Dessa maneira, atendendo aos fins que tem a pena no
Estafo de Direito, a permanéncia nos regimes mais rigorosos devera ser
a minima necessaria”.

Individualizar a pena na fase de sua execugdo também tem por
prioridade o sentenciado e seu futuro, razdo pela qual é essencial analisar cada
caso de forma particular, mesmo porque ¢ reeducando que fugiu, mas nao voltou
a cometer crimes ndo pode receber o mesmo tratamento que o foragido que
cometeu novo delito.

Fala-se em inconstitucionalidade quando se verifica um conflito ou
confronto entre uma norma infraconstitucional e a Constituicdo Federal. No caso
da Lei dos Crimes hediondos, trata-se de inconstitucionalidade material, pois diz
respeito a violagdo de conteudo normativo do art. 5°, incs. XLVI e XLVII, da
Constituicdo Federal.

Nesse contexto, o controle que nos interessa é o difuso ou via de
defesa, no qual a alegagao de inconstitucionalidade surge por incidente em um

processo judicial, podendo ser invocado no curso da a¢do e cuja apreciacdo €
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condi¢do para a decisdo da lide, produzindo efeitos somente para as partes
litigantes do processo, ou seja, faz coisa julgada apenas inter partes.

Sobre o controle difuso, assim leciona Canotilho (1991, p. 1057):

“Uma norma em desconformidade material com a Constituicdo € nula,
devendo o juiz, antes de decidir qualguer caso concreto de acordo com
esta norma, examinar (direito de exame, direito de fiscalizagdo) se ela
viola as normas e principios da Constituigao. Desta forma, os juizes tém
acesso direito & Constituigdo, aplicando ou desaplicande normas cuja
inconstitucionalidade foi impugnada”.

Assim, embasados nos ditames constitucionais, o Supremo Tribunal
Federal, através do Min. Marco Aurélio julgou, no dia 23.02.2006, o Habeas
Corpus 82.959/SP. Na oportunidade o Ministro Relator concluiu pela
inconstitucionalidade do § 1°, art. 2°, da Lei 8.072/90.

Emboera a decisdo do STF configurasse hipotese de controle difuso
de inconstitucionalidade, sem efeito vinculante e erga omnes, o certo € que
acirrou a discussdo, no meio juridico, sobre a permissdo da progressao de regime

para os crimes hediondos e assemelhados.

3.2 Ofensa aos Tratados Internacionais

A negativa da progressdo de regime aos crimes hediondos e
assemelhados, repita-se, fere principios constitucionais, tais como o da
individualizagdo da pena, o da proporcionalidade e o da humanidade.

No que diz respeito aos direitos humanos, o tema tem relevancia
internacional e ndo pode ser tratado de forma fracionada, tanto que vem sofrendo
um processo de universalizagao e também de constitucionalizagao dos tratados
de direitos humanos, como ocorreu no Brasil, que, acrescentando o § 3° ao art. 5°
da CF/88, disciplinou que os tratados sobre direitos humanos se equiparam as
emendas constitucionais.

Sobre a internacionalizagdo dos direitos humanos, Flavia Piovesan
(1997, p. 140-141) leciona:

A necessidade de uma acg&o internacional mais eficaz para a protegio

dos direitos humanos impulsionou o processc de internacicnalizagéo
desses direitos, culminando na sistematica normativa de protegao




51

internacional, que faz possivel a responsabilizagao do Estado no dominio
internacional, quando as instituigdes nacionais se mostram falhas ou
omissas na tarefa de protegao dos direitos humanos.

Em caso de conflito entre os tratados de protecdo dos direitos humanos e as leis
infraconstitucionais, consoante assevera Piovesan (1997, p. 123), deve prevalecer a norma que
melhor proteja os direitos da pessoa humana, conferindo hierarquia constitucional aos tratados de
proteg¢ao dos direitos humanos.

Portanto, pode-se afirmar que os pactos internacionais firmados pelc Brasil apds a
edicdo da Lei 8.072/90, como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Sio
José da Costa Rica, revogaram a Lei dos Crimes Hediondos no que se refere & vedagao da
progress&o de regime prisional, pois configura pena cruel submeter um condenado a cumpri-la em
regime integralmente fechado, excluindo-lhe a possibiidade de progressdo prisional por mérito

pessoal.

3.3 A Lei dos Crimes Hediondos em Face da Lei de Tortura e dos Principios da
Isonomia e da Retroatividade da Lei Mais Benéfica

Constitui preceito basico do ordenamento juridico brasileiro ©
principio da igualdade, que tem como destinatario principal o legislador ordinario.
Cabe a ele, observando as limitagbes impostas pela cbrigatcriedade da
igualdade, assegurar a seguran¢a do ordenamento juridico, elaborando leis
harmdnicas e em sintonia com os preceitos fundamentais.

Alexandre de Moraes (2003, p. 181) destaca e aponta a ftriplice
finalidade limitadora do principio da igualdade, quais sejam:

Limitagao ao legislador, ao intérprete da norma, a autoridade publica e
ao particular gue deve ncriear a sua vida politica, social, econdmica e
juridica pelo principio da igualdade, sob pena de responder civil e
penalmente pelos seus atos. Igualmente o julgador ndo podera aplicar a

lei ao caso concreto para aumentar as desigualdades e sim, no sentido
de propiciar uma interpretagdo igualitaria as normas juridicas.

No caso, ha um interesse constitucionalmente assegurado e uma
unidade estabelecida ao considerar os crimes hediondos e equiparados de maior
potencial ofensivo. Da leitura do art. 5°, XLIlI, da Constituigdo Federal vé-se que a
propria norma exige tratamento isondmico para os referidos crimes. Isso significa
dizer que a lei ordinaria que disciplinou os crimes hediondos e equiparados

deveria ter dado o mesmo tratamento ofertado pelo legislador constituinte, o que
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nao ocorreu, porque deferiu a progressédo de regime prisional para o crime mais
grave, qual seja, tortura, e proibiu para os demais.

A garantia da legalidade (CF/88, art. 5° Il e XXXIX) impede que
alguém seja punido por fato ndo definido como delito ao tempo do seu
cometimento, ou seja, condenado a cumprir pena mais grave do que aquela
prevista ao tempo da realizagdo da conduta delituosa. Portanto, os principios da
irretroatividade da lei penal e da retroatividade da mais benéfica derivam do
principio da legalidade consagrado no art. 5°, inc. XL, da Constituigdo Federal,
que dispde: “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

Na mesma linha de raciocinio, o paragrafo Unico do art. 2° do Cédigo
Penal acrescenta: “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatdria
transitada em julgado”.

Assim, o principio da irretroatividade da lei penal, salvo para
beneficiar o réu, constitui limite essencial para resguardar a seguranca da ordem
juridica. Nesse sentido, Maria Helena Diniz, citada por Regina M. M. N. Ferrari
(2004, p. 113), disciplina:

O magistrado é o intermediario entre a norma e a vida, cabendo a ele
interpreta-la, integra-la e corrigi-la, dentro dos limites legais, mas sempre
buscando decidir em consonancia com o conteido da consciéncia
juridica geral, com o espirito do ordenamento juridico, que & mais rico de
contetdo do que as normas, possibilitando alcangar a justica e a ética.

A lei dos Crimes Hediondos ndo admitia a progressdo no
cumprimento da pena, porém a Lei 9.455/97 dispds que o crime de tortura, delito
equiparado aos hediondos pelo legislador constituinte, teria um regime
inicialmente fechado. Ai surgiu a confusdo legislativa, porque, se a tortura é
equiparada aos crimes hediondos pela propria Constituigdo Federal, como podem
crimes da mesma gravidade receber tratamento diverso? A solugdo seria aplicar a
lei nova, mais benéfica, aos crimes hediondos.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade de votos,
ndo admitiu a interpretagdo sistematica, inclusive editando a Sumula 698 que

assim dispde:
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“Suimula 698 - Nao se estende aos demais crimes hediondos a
admissibilidade de progressdo no regime de execugdo da pena aplicada
ao crime de tortura”

Alberto Silva Franco (2000, p. 182-185) defende a interpretagéo
sistematica para se estender o tratamento mais benigno da Lei 9.455/97 aos
crimes hediondos e assemelhados, a fim de assegurar tratamento isondmico aos
tipos penais uniformemente equiparados em sua danosidade pelo legislador

constituinte.

“A contradig&o entre as duas normas ndo encontra justificativa, pois o
crime de tortura ndo exige tratamento mais benigno do que o conferido
aos crimes hediondos, terrorismo e trafico de entorpecentes, ao
contrario, mais gravoso porque de maior gravidade, j& que os tipos
penais de tortura descrevem condutas dolosas que provocam sofrimento
agudo, fisico ou mental a vitima, com meios de execugdo dos mais
cruéis possiveis”. (Teles, 1997, p. 24).

Desta feita, questionava-se a constitucionalidade do regime
integramente fechado que era estabelecido pela 8.072/90 por ofensa a principios
constitucionais. Robustos sdo os argumentos de que a Lei de Tortura por ser
posterior e mais benefica deveria retroagir e aplicar-se aos crimes hediondos e
equiparados e, de que ainda pelo principio da igualdade o legislador ordinario
tinha o dever de tratar de forma igual crimes equiparados pelo legislador
constituinte.

Portanto, embora dominantes as decisées dos Tribunais de que a
progressdo de regime prisional estabelecida pela Lei de tortura ndo se estende
aos crimes hediondos e equiparados, acredita-se que, em atengdo aos principios
da isonomia e da retroatividade da lei penal mais benéfica, deve ser estendido a
todos os crimes hediondos e equiparados o regime progressivo.

Essa posi¢do foi consignada em acérddo do Superior Tribunal de
Justica, verbis:

“REsp. Constitucional. Penal. Execugao de Pena. Crimes hediondos
(Lei 8.072/90). Tortura (Lei 9.455/97). Execugdo. Regime fechado. A
Constituigdo da Republica (art. 5° XLIIl) fixou o regime comum,
considerando-os 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. A Lei 8.072/90
conferiu-lhes a disciplina juridica dispondo: ‘A pena por crime previsto

neste artigo seré cumprida integralmente em regime fechado’ (art. 2°, §
1°). A Lei 9.455/97, quanto ao crime de tortura, registra, no art. 1°, § 7°:
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‘O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipétese do § 2°
iniciara o cumprimento da pena em regime fechado'. A Lei 9.455/97,
quanto a execug&o da pena, e mais favoravel do que a Lei 8.072/90.
Afetou, portanto, no particular, a disciplina unitaria determinada pela
Carta Politica. Aplica-se incondicionalmente, assim, maodificada, no
particular a lei dos crimes hediondos. Permitida, portanto, guanto a esses
delitos, a progressd@o de regimes”. (STJ — REsp. 140.617/GO — Revista
Consulex, a. |, n. 11, de 30.11.1997 — RT 759/543).

A proposito, transcreve-se a seguir consideragbes consignadas pelo

relator Ministro Vicente Cernicchiaro, no referido julgamento:

“A lei mais recente, comparada com a Lei dos Crimes Hediondos,
mostra-se mais favoravel. A lei mais benéfica, por imperativo
constitucional e do Cédigo Penal, aplica-se incondicionalmente, Insista-
se: os crimes relacionados na Constituicdo e na Lei 8.072/90 receberam
o mesmo tratamento. Estatuiram os mencionados textos disciplina
unitaria. Insista-se, por imperativo da Carta Politica. A lei alterando a
matéria, embora, literalmente, restrita a uma parte, repercute no todo.
Vale dizer, o disposto no art. 2° § 1° da Lei 8.072/90 foi afetado por lei
posterior ensejando o cumprimento da pena, por etapas, ou seja, no
inicio, no regime fechado”

Acerca do assunto, assim se posicionou o ilustre Min. Marco Aurélio,

em voto proferido no julgamento do Habeas Corpus 76.371-0 de S&o Paulo, do

qual se destaca:

“No caso da tortura, veio & baila diploma especifico, definidor do
respectivo tipo, e ai, em verdadeira corre¢do de rumo no sentido de
respeitar-se a Constituigdo Federal, isso relativamente a individualizagée
da pena, dispds-se, assim, a conclusdo acerca de haver sido
contemplada a progressédoc no regime de cumprimentc da pena. O
legislador, ac prever apenas o inicio, tdo-somente o© inicio, de
cumprimento da pena no regime mais rigoroso, sinalizou no sentido da
pertinéncia de fases outras, adentrando-se o regime semi-aberto e o
aberto, ac § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90, de 25.07.1990. N3o faz sentido
entender-se que o crime mais grave do rol — o de tortura — contemple a
aplicacdo da pena e o cumprimento em regime de progressdo, ndo o
admitindo os demais crimes situados no mesmo sistema”. (RT 759/541-
542).

Portanto, ndo como renegar esse entendimento, pois coerente com

a Constituicao Federal que tem como fundamento o principio da isonomia e da

retroatividade da lei penal mais benefica, imperativa é a progressdo de regime

quando da individualizagao das penas aos demais delitos mencionados no art. 5°,

inc. XLIlI, da Constituigdo Federal.

Assim sendo, respeitando-se opinies em sentido contrario, tem-se

que os crimes mencionados pelo legislador constitucional devem ser concebidos

numa visdo unitaria e aplicada a progressao de regime em ateng¢do a orientagdo
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constitucional e também pelo estabelecido no Codigo Penal e Lei de Execugdes
Penais.

3.4 A Lei 11.464, de 29 de Margo de 2007 e sua Aplicabilidade

A noviga Lei 11.464 de 28 de margo de 2007 com publicagdo no
Diario Oficial da Unido em 29/03/2007 em edigdo extra, entrando em vigor na
mesma data de sua publicagdo conforme dicgdo do seu art. 2°, instituiu por
intermédio de uma modificagdo redacional no art. 2°, Lei 8.072/90 um novo
sistema de execugdo penal para condenados por tais delitos. Essa alteragéo
contou com a completa mudanga na redagdo do § 2° art. 2° deslocando-se os
primitivos §§ 2° e 3° (dever da sentenga condenatéria fundamentar o direito de
recorrer em liberdade e prorrogagdo da prisdo temporaria) para serem
considerados respectivamente como §§ 3° e 4°.

A partir da decisdo do ‘Caso Oséas’ pelo Excelso STF restou
insustentavel a posigédo de que o § 1°, art. 2°, Lei 8.072/90 ao permitir que a pena
por crime hediondo fosse integralmente cumprida em regime fechado fosse
constitucional. Avalanche de decisGes, seguindo a linha interpretativa do Supremo
veio sucedendo, com mudanga de entendimentos, enfim, colaborando para uma
necessaria e urgente administragao linear do sistema penitenciario, porquanto a
insegurancga juridica e diversidade de tratamento para presos em situagdes
idénticas € motivo de instabilidade no carcere.

Assimilando esse novo direcionamento, a redagdo dada pela Lei
11.464/2007 ao § 1° do art. 2°, Lei dos Crimes Hediondos diz expressamente que
a pena por crime ali tratado sera cumprida “inicialmente” em regime fechado,
posi¢ao que ja era adotada para o crime de tortura.

A publicagdo da nova lei tras com ela entendimentos divergentes
quanto a sua aplicabilidade aos crimes cometidos antes de sua publicagao.

Existem posicionamentos de que a nova lei devera retroagir, haja
vista a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus 82.959/SP, ter
efeitos vinculantes apenas entre as partes.

Outro entendimento diz que a lei € irretroativa, pois a decisdo do

STF, embora em controle incidental, possui “efeitos transcendentais” e alcanga
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ndo so o paciente do habeas corpus referenciado, mas todos que se encontram
na mesma situagdo. Segundo este posicionamento, a declaragdo de
inconstitucionalidade que atingiu a vedagéo da progresséo de regime foi revogada
e, portanto, o calculo da pena para a progressao deve se dar na proporgéo de 1/6.

Vale salientar que a referida declaragéo de inconstitucionalidade no
HC 82.959 se deu como questdo incidental para a solugédo de determinado caso
concreto, sem a anélise da lei em tese, a qual sucede, por elementar, na hipétese
de manejo de agdo propria, desgarrada de um caso especifico, isto €, via controte
concentrado de constitucionalidade.

No caso do controle difuso de constitucionalidade a lei declarada
inconstitucional ndo € revogada; pode ter, no maximo, seus efeitos suspensos por
forca de ato do Senado Federal e, no caso da progressado de regime para crimes
hediondos, sequer resolu¢ao senatorial existiu.

Nesse sentido, sobre os efeitos da resoclugdo do Senado, explicita
André Ramos Tavares que nem mesmo com ela se d4 a revogac¢ao da lei, e, se
ndo se tem tal efeito apés a intervengéo do legislativo, com maior razido despir-lhe
de aplicabilidade imperativa, com for¢ca erga omnes em fase anterior, quando se

tem apenas a declaragao incidental do Supremo Tribunal Federal:

A resolugdo do Senado incide no plano da eficacia da lei, ndo em sua
validade ou existéncia. A resclugdo nao se presta a reconhecer a
invalidade da lei. Ao contrario, ela deve partir da invalidade, reconhecida
em definitivo pelo Supremo Tribunal Federal, para alcangar a lei no plano
de sua eficacia. A suspensdo, pois, ndc pode ser confundida com
revogagdo. Esta apenas compete ao orgao do qual emanou a norma.
Como bem pondera Alfredo Buzaid, ‘suspender a execugéo de uma lei
ou decreto, no todo ou em parte, é cassar-lhe definitivamente a eficacia.
A lei ndo mais obriga. Deixa de ser obrigatéria. Porém, o Senado nao a
substitui por outra, nem a revoga; limita-se a suspender a execugdo. (In;
Curso de Direito Constitucional. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 351).

Ha de se compreender que a declaragdo de inconstitucionalidade
proferida em sede incidental ndo produz efeitos como aquela prclatada em
controle concentrado. Isso porque a norma somente é considerada nula para
aquele caso posto em discussdo. Para os demais continua existindo de forma
vélida e eficaz

Até 29/03/2007 a proibicdo da progressd@o de regime carcerario a

condenados por crimes hediondos era a regra regente; sua ndo aplicagdo se dava
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apenas por razbes de técnica e em privilégio a falta de previsdo de critérios
pertinentes a uma correta politica criminal na negativa de progressédo, que ora ndo
mais se justifica face a nova previséo legal.

Assim, ndo sendo a declaragdo do STF meio valido para banir a
regra do ordenamento juridico, de forma que vigente a proibigdo de progresséo
até o advento da Lei n. 11.464/04, a exigéncia de 2/5 ou de 3/5 como o requisito
objetivo para se obter a progressdo mostra-se benéfica ao condenado cuja
execugdo penal esta em curso, de modo a alcangar todos que cumprem pena por
tal modalidade delitiva, em atengdo ao principio da retroatividade penal da lei
novatio legis in mellius ou da lei penal mais benigna, conforme Cezar Roberto
Bittencourt:

Ha uma regra dominante em termos de conflito de leis penais no tempo.
E a da irretroatividade da lei penal, sem a qual ndo haveria nem
seguranga nem liberdade na sociedade, em desrespeito ao principio da
legalidade e da anterioridade da lei, consagrado no art. 1° do CP e no
art. 5°, XXXIX, da CF. (...) Contudo, o principio da irretroatividade vige
somente em relagdo a lei mais severa. Admite-se, no direito
intertemporal, a aplicagéo retroativa da lei mais favoravel (art. 5° XL, da
CF). Assim, pode-se resumir a questdo no seguinte principio: o da
retroatividade da lei penal mais benigna. A nova lei que for mais

favoravel ao réu sempre retroage. (In: Cédigo Penal Comentado. 3 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 02)

Como referido pelo autor, neste caso, tal como na aplicagdo da
abolitio criminis, tem-se exce¢do ao principio da irretroatividade da lei penal,
havendo de ser aplicada imediatamente a regra que confere melhoria no regime
de cumprimento da pena. O que se tem é que a lex mitior deve retroagir sempre
que, em qualquer sentido, favorega o réeu ou o sentenciado. A verificagdo acerca
de qual seja a lei mais favoravel é de ser feita com base no caso concreto, pois é
impossivel que se aplique, ao mesmo tempo, mais de uma norma.

Noutras palavras, no plano abstrato, o artigo da Lei 8072/90 por
meio do qual se impedia a progressao em crimes hediondos, continuava a viger,;
podia deixar de ser aplicado dado o exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, sem que, todavia, estivesse excluido do sistema juridico,

dado que essa exclusdo somente se a faz por via das agées diretas.
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Nao custa recordar que no controle difuso de constitucionalidade a
lei permanece valida e apta a produgéo de efeitos para todos os demais, sendo
que somente para as partes envolvidas € que a situagao ¢ alterada.

E possivel a extensdo dos efeitos de uma decisdo proferida
incidentalmente, em sede de controle difuso. A Constituigdo da ao Senado
Federal a possibilidade de suspender a norma declarada inconstitucional por via
do controle difuso por meio de resolugdo que vale para todos a partir da sua
publicagdo na imprensa oficial. Trata-se de ato voluntario do Senado, néo
havendo qualquer obrigatoriedade para sua elaboragéo.

Assim, para que se tornasse imediata a aplicagdo da decisdo
haveria de ter sido suspensa sua execug¢do através de ato do Senado Federal, o
que nao ocorreu.

Ou seja, para que a nova lei ndo fosse imediatamente aplicada,
haveria de ser a decisdo da Corte Superior que declarou inconstitucional o artigo
1°, paragrafo 2° da Lei n. 8.072/90, de efeitos erga omnes, hipotese que néo
sucede.

Pelo contrario, in casu, o Senado ndo se manifestou em prol da
inconstitucionalidade do dispositivo, deixando ao Congresso Nacional a
apreciagdo de projeto de lei destinado a corrigir o embarago legislativo e
determinando critérios para a progresséo de regime para apenados condenados
por crimes hediondos.

E verdade que o sistema de regime fechado, vedada a progresséo, é
maléfico a recuperagdo do individuo, revelando-se regra contraria a politica
criminal.

A falta de cumprimento das etapas intermediarias entre o
encarceramento e a conquista da liberdade, especialmente diante da
desorganizagdo do sistema carcerario brasileiro, impede a regeneragdo que
pretende a Constituigdo e que € necessaria a sociedade.

O fato de ter o relator do HC 82.959 apontado caminhos para
decisbes judiciais em outros casos n&o confere a sua decisdo o poder
revogatorio; isso somente ocorreu com a edi¢cdo da Lei n. 11.464/07. E o que se
revogou, entdo, foi norma que vedava a progressdo, por outra que a admite,

fixados prazos razoaveis para tal.
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O cotejo, portanto, que se ha de estabelecer, frise-se bem, é entre a
lei nova e a Lei 8072/90, essa que teve revogado as expressas um de seus
topicos. E esse cotejo revela uma concluséo: a lei nova é a mais favoravel.

Nesse diapasdo, tanto permanecia vigente, higido no sistema
juridico — embora passivel de controle difuso tal qual realizado pelo Supremo — a
norma da Lei 8072/90, que ela foi expressamente revogada pela Lei 11464, em
seu artigo 1°, que lhe deu nova redagéo.

Com o novo texto legal corrige-se o erro de politica criminal existente
na proibigdo da progressdo carceraria, sem que seja lesado o principio da
igualdade material, conferindo-se maior rigidez aos condenados por crimes
hediondos.

N&o por acaso € a previsao de punigao rigida e efetiva determinada
pelo constituinte para os crimes hediondos no artigo 5° XLIIl, da Constituigdo
Federal. Conferir idéntico tratamento para condenados em crimes diversos,
especialmente depois da Lei n. 11.464/04, isto sim implica em ignorar a regra
constitucional.

Tem-se, entdo, exigivel o cumprimento de 2/5 de pena para a
implementagdo do requisito objetivo ao beneficio da progressdo carceraria para
condenados por crime hediondo ndo reincidentes e de 3/5 de pena aos
reincidentes, consoante dispde a atual redagao do artigo 1°, paragrafo 2° da Lei n.
8.072/90. Essa regra estda em perfeita consonancia com as prescrigdes da
Constituicdo Federal e se mostra, também, coerente com as regras da Lei de

Execugdes penais

3.5 Analise Critica

A Lei de Crimes Hediondos confirma tendéncia da ultima década de
adogédo de politica criminal mais repressiva do Estado com o fim de mostrar sua
eficiéncia e capacidade de oferecer seguranga a populagdo, por seu poder de
punir. E, também, a forga da midia no nosso meio, tanto que, quando uma intensa
campanha foi feita, com o apoio da midia, a proposta de inclusédo do homicidio foi

votada e aprovada, com a edi¢g&o e promulgacéo da Lei 8.930, de 06.09.1994.
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A politica criminal adotada nos dias atuais € a do Movimento da Lei
e da Ordem, sustentando que as leis penais de extrema severidade s&o a solugéo
para todos os males da sociedade, numa tentativa infrutifera de compensar a falta
de politica social e econdmica justa, limitando-se a tentar combater os efeitos de
problemas sociais, sem buscar e atacar suas causas.

Essa lei foi promulgada sobre forte clamor e pressio, e padece de
inomeros defeitos de forma e conteldo, a maioria j& mencionada, alguns
originarios do propric texto constitucional.

O Estado, atualmente, tem diminuido sua areas de atuacdo, mas,
por outro lado, tem ampliado sua atuagdo no campo da represséo penal, com o
aumento da produgdo de normas penais, cada vez mais amplas e rigidas, a fim
de transmitir uma falsa sensagéc de seguranga. As normas penais ndo possuem,
entretanto, capacidade de transformar a realidade social do Pais, que, devido a
pobreza e as desigualdades sociais, tem sofrido crescente aumento da violéncia e
da criminalidade.

Um aspecto passivel de critica € que o art. 5° inc. XLIll, da
Constituicdo Federal refere-se somente a graga e a anistia, enquanto a Lei dos
Crimes Hediondos inclui entre as vedagbes a insuscetibilidade do indulto,
ampliando o texto constitucional.

A proibigdo da concessdo de fianga e liberdade proviséria aos casos
de crimes hediondos e assemelhados constitui verdadeira injustiga, porque trata
de forma igualitaria situagdes completamente diversas, impedindo o julgador de
avaliar cada conduta e os aspectos subjetivos que a envolvem, sem mencionar
que melhor técnica legislativa teria sido utilizada se o legislador se referisse a
liberdade provisoria com ou sem fianga.

O art. 5° da Lei 8.072 trouxe a figura do livramento condicional e a
reincidéncia especifica, esclarecendo que o livramento pode ser concedido aos
condenados por crimes hediondos e assemelhados, desde que cumpridos mais
de dois ter¢cos da pena e que o0 condenado ndo seja reincidente em crimes
hediondos ou assemelhados.

Outra incoeréncia do legislador encontra-se no § 7° do art. 1° da Lei
de Tortura, ao dispor que o condenado, salvo a hipotese do § 2° deve iniciar 0

cumprimento da pena em regime inicialmente fechado. Enquanto, segundo
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dispunha o art. 2°, § 1°, da Lei 8.072, o cumprimento da pena deveria se dar
integralmente em regime fechado, realidade modificada pela Lei 11.464, de 29 de
margo de 2007. Nesse aspecto, existia uma clara ofensa ao principio
constitucional da igualdade, pois crimes da mesma natureza receberam
tratamentos diversos, embora citados de maneira uniforme no texto constitucional.

O fato € que a Lei dos Crimes Hediondos ndo atingiu seu objetivo,
qual seja, a redugdo da criminalidade violenta. Ao contrario, algumas agGes
criminosas tratadas como hediondas cresceram de forma acentuada, conforme
dados relatados por Alberto Silva Franco (2000, p. 494-503). Segundo estatistica
da Secretaria de Seguranca Publica de Sado Paulo, naquele Estado de 1991 a
1998, a populagéo carceraria subiu em um s6 ano cerca de 16,24%. Cresceram
consideravelmente os indices dos crimes de homicidio doloso, de trafico de
entorpecentes e de “chacinas’.

Com relagédo aos crimes hediondos de carater patrimonial, como o
latrocinio, a extorsédo mediante seqlestro, e aos de conotagédo sexual, os indices
manifestaram-se estabilizados, ndo se detectando uma tendéncia de aumento
nem de redugao.

Defasada a citada pesquisa, mas pertinente, e o perfil da populagéo
carceraria de dezembro de 2004 publicado pelo Departamento Penitenciario
Nacional (V. anexo), demonstra que essa realidade ndo se alterou porque, além
de a maioria dos presos ser constituida de homens, retrata que a grande maioria
encontra-se cumprindo pena em regime fechado e, conseqientemente, o
predominio de condenacédo por crimes de maior potencial ofensivo, aqui incluidos
os denominados hediondos e equiparados.

O crime de racismo € imprescritivel, enquanto os crimes hediondos
mais graves, via de regra, ndo o sdo. O erro foi do legislador constituinte, que com
a intengdo de defender e representar a raga negra acabou criando regra
constitucional inadequada. Melhor solugédo seria, conforme ligdo do Professor
Licinio Leal Barbosa (1993, p. 204-205), ampliar o prazo prescricional para prazo
superior ao hoje previsto, com o fim de garantir a punigdo do infrator.

A pena de multa também n&o adequadamente tratada pela Lei dos
Crimes Hediondos, uma vez que ela se encontra presente em todos os crimes

contra o patrimdnio, entretanto, nos hediondos contra o patriménio a lei excluiu a
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pena de multa. Isso néo justo, porque a pena privativa de liberdade foi elevada e,
por outro lado, esquecida a pena pecuniaria.

Ofendeu também a citada norma o principio constitucional da
igualdade quando deixou de estender ao Cédigo Penal Militar a denominagdo de
hediondos aos delitos da mesma natureza (homicidio qualificado, estupro etc),
tratando de modo diferente o civil do militar, apesar de idénticas as condutas.

No Estado Democratico de Direito, o dever de punir ndo pode ser
arbitrario, sem limites, razdo pela qual a Carta Magna estabeleceu direitos e
garantias fundamentais que devem ser observados por todos, inclusive pelo
legislador ordinario, para a efetiva protecdo de bens juridicos preciosos com a
vida, a liberdade, a integridade fisica, dentre outros.

De fato, a Lei dos Crimes Hediondos deixou de lado principios
constitucionais como a individualizagéo da pena, legalidade, proporcionalidade ou
razoabilidade, humanizagéo da pena e presungao de inocéncia.

O Pacto de Sao José da Costa Rica, de 22.11.1969, foi ratificado
pelo Brasil, que assumiu o compromisso de que “as penas privativas de liberdade
devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptagcdo social dos
condenados”. Essa regra tornou-se lei aplicavel em nosso ordenamento juridico
pelo Decreto Presidencial 678, de 06.11.1992, que, no seu art. 2°, determina a
observancia do Pacto.

O Codigo Penal brasileiro, humanista e libera, foi mencionado por
muitos como o culpado pelo aumento da criminalidade, razdo pela qual vieram
leis tdo severas como a dos Crimes Hediondos, num verdadeiro retrocesso, e
contradigdo, pois 0 mesmo legislador que aprovou lei tdo dura como a Lei
8.072/90, é o mesmo que promulgou a Lei 9.099/95 e a Lei 10.259/2002, que
possibilita a transagdo penal e a suspensdo do processo, bem como
estabeleceram quais os crimes de menor potencial ofensivo, ampliando
posteriormente o rol desses crimes.

Certo € que o medo da pena cruel, como a estabelecida para os
crimes hediondos, n&do intimida os agentes propensos ao crime e,
consequentemente, ndo diminui a criminalidade. Entretanto, a solugdo nédo ser

benevolente com o crime, mas sim, punir todos os infratores, ricos ou pobres,
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restabelecendo a certeza da punigdo, com eficiéncia e respeito aos direitos
humanos essenciais.

A Lei dos Crimes Hediondos é a prova de que o movimento da Lei e
da Ordem, ou seja, repressivo e duro para conter a criminalidade, ndo funciona.
Sem falar que a referida norma ndo se preocupou com a ressocializagdo do
condenado, tratando-o como ser desprezivel, que deve ser eliminado,
esquecendo-se de que ele volta ao meio social, ai sim, um verdadeiro criminoso,
formado na escola do 6cio e da criminalidade.

O caminho para a redugdo da criminalidade € a certeza da punigéo,
ndo como castigo, mas com tratamento humano, digno e justo dos detentos. E
preciso criar condi¢gdes para a ressocializagdo do condenado, oportunidade viavel
somente no sistema progressivo de cumprimento da pena privativa de liberdade.



CONSIDERACOES FINAIS

No dmbito da nogdo do castigo, a privacdo da liberdade é a maneira
especifica pela qual o Direito Penal objetivo concretiza o principio da reparagéio
equivalente. A prisdo, como instrumento realizador da pena-castigo, s6 tem
contribuido para a reproducéo da criminalidade. Neste sentido, ha que se buscar
mecanismos e instrumentos que possibilitem a efetiva diminuigdo da delingliéncia,
a salvaguardar o interesse publico e social.

O sistema prisional, por sua realidade, € denunciado como um
fracasso, pois ndo tem conseguido cumprir a primordial fungdo de reeducar ou
preparar o condenado para a volta ao convivio na sociedade, mormente aqueles
condenados por crimes hediondos, que cumpriam suas penas em regime
integralmente fechado.

Feitas estas primeiras consideragdes, passa-se a ponderagdo do
tema principal deste trabalho, que foi conceder uma visdo sobre a evolugéo da
problematica dos crimes hediondos, culminando na publicagdo da Lei 11.464, de
29 de margo de 2007.

Depois de mais de uma década de vigéncia, o § 1° do art. 2° da Lei
n. 8.072/90, foi revogado, ante um amplo debate sobre o regime de progressado de
pena em materia de crimes hediondos e equiparados, sem duvida, a questdo
mais polémica da referida lei.

Tendo em vista a finalidade da pena, de integra¢&o ou reinser¢&o
social, o processo de execugdo deve ser dindmico, sujeito a mutagbes ditadas
pela resposta do condenado ao tratamento penitenciario. Assim, ao dirigir a
execugdo da pena para a "forma progressiva”, estabelece o artigo 112 a
progressdo, ou seja, a transferéncia do condenado de regime mais rigoroso a
outro menos rigoroso quando demonstra condigdes de adaptagdo ao mais suave.

De outro lado, determina a transferéncia de regime menos rigoroso
para outro mais rigoroso quando o condenado demonstrar inadaptagdo ac menos
severo, 0 que chamamos de regressdo, que ocorre nas hipoteses do artigo 118

da Lei de Execucao Penal.

b
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Com isso, corrigindo o erro cometido quando da publicagéo da Lei
dos Crimes Hediondos, o legislador ordinario deu nova redagdo ao § 1° do art. 2°,
admitindo, desta feita, a progresséoc de regimes para 0s crimes nela inseridos.

A publicagdo da Lei 11.464/2007 veio extemporaneamente, haja
vista que a Lei dos Crimes Hediondos ja nasceu falha, sendo atacada desde a
sua publicagao.

Contudo, a lei supramencionada foi precedida de amplas discussées
sobre a matéria da progressido de regime para os crimes hediondos. Assim, o
Supremo Tribunal Federal, em fevereiro de 2006, proferiu a decisdo do Habeas
Corpus n. 82.959/SP, declarando por maioria de votos, a inconstitucionalidade do
§ 1°, art. 2° da Lei 8.072/90.

Se, por um lado, tal decisdo, acompanhada da publicagdo da Lei
11.464/2007, representa o reconhecimento da fragilidade e ineficiéncia do sistema
de ressocializagdo da pena no Brasil, admitindo na progresséo a ultima esperanga
na consecugao de sua finalidade, por outro demonstra preocupag¢do com a
dignidade da pessoa humana e assenta definitivamente o principio da
individualizag&o da pena como postulado regulador da execug&o penal.

Em analise ao processo legislativo da Lei dos Crimes Hediondos,
percebeu-se que a mesma foi, como tantas outras, aprovada as pressas, sem
uma analise extensiva por parte dos legisladores, que a fizeram em um momento
de clamor popular pela diminuig&o da criminalidade devido a sequestros de vérias
pessoas influentes.

Como consequéncia dessa acelerada atuagéo legislativa, surgiu o
que podemos chamar de meovimento da Lei e da Ordem, estabelecendo-se penas
mais rigidas para condenados por crimes hediondos. Por outro fado, sob o ponto
de vista juridico, percebeu-se a existéncia de um grande tropego legislativo, haja
vista o afronte direto a varios principios constitucionais, tais como
individualizagao, proporcionalidade e humanidade.

As leis, como um dos instrumentos de controle social, tém carater
abrangente (ou seja, destinam-se a sociedade como um todo) e sdo legitimas e
juridicamente aceitaveis quando n&o resultantes de clima passional de
determinada epoca e, sC serdc juridicamente validas e aceitaveis, enquanto

persistir a existéncia dos mesmos fatos sociais que lhe derem origem.
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Com isso, evita-se 0 desacerto das interpretagées que conspiram
contra as garantias individuais presentes no texto constitucional. O Poder
Judiciario ndo pode fechar os olhos para as garantias previstas na Constituigdo
Federal, principalmente quando se referem a fundamentos da Ciéncia Penal.

Conclui-se com o presente trabalho que ndo é a rapidez em que as
leis s&o feitas que atendera o clamor social. Definitivamente, ndo! O que se deve
fazer € um estudo da realidade brasileira, encontrando o foco do problema, o seu
nascedouro.

Politicas sociais voltadas para a crianga e o adolescente, esse € 0
ponto de partida para se resolver a questdo da criminalidade sempre crescente
em nosso Pais. A Lei dos Crimes Hediondos € um exemplo de ineficiéncia
legislatival E um exemplo de como as leis ndo devem ser feitas. Educar as
criangas de hoje para que ndo tenhamos que punir os adultos de amanha, eis o

maior clamor social!

-CAMPYS D
BIBLIOTE CASE fgg&sf
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Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 8.072, DE 25 DE JULHO DE 1990.

Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5° inciso

Mensagem de veto XL, da Constituigao Federal, e determina outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte lei:

Art. 1¢ S&o considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cddigo Penal, consumados ou tentados: (Redagdo dada pela Lei n® 8.930, de 6.9.1994)

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por um sé
agente, e homicidio qualificado (art. 121, § 29, |, 1, IIl, IV e V); (Inciso incluido pela Lei n® 8.930, de 6.9.1994)

Il - latrocinio (art. 157, § 39, in fine); (Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 6.9.1994)

Il - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 29); (Inciso incluido pela Lei n® 8.930, de 6.9.1994)

IV - extorsdo mediante seqiiestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e §§ 12, 2° e 39); (Inciso incluido pela Lei n°
8.930, de 6.9.1994)

V - estupro (art. 213 e sua combinag&o com o art. 223, caput e paragrafo tnico); (Inciso incluido pela Lei n® 8.930,
de 6.9.1994)

VI - atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo Unico); (Inciso incluido
pela Lei n° 8.930, de 6.9.1994)

VIl - epidemia com resultado morte (art. 267, § 19). (Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 6.9.1994)

VII-A — (VETADO) (Inciso incluido pela Lei n® 9.695, de 20.8.1998)

VII-B - falsificagéo, corrupgdo, adulteragdo ou alteragio de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art.
273, caput e § 12, § 1°-A e § 12-B, com a redagao dada pela Lei n® 9.677, de 2 de julho de 1998). (Inciso incluido pela Lei
n° 9.695, de 20.8.1998)

Paragrafo nico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio previsto nos arts. 12, 29 e 39 da Lei n© 2.889,
de 12 de outubro de 1956, tentado ou consumado. (Paragrafo incluido pela Lei n® 8.930, de 6.9.1994)

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séao
nsuscetiveis de:

| - anistia, graga e indulto;

Il - fianga. (Redagdo dada pela Lei n° 11.464, de 2007)
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At 223, e
Pena - reclusao, de oito a doze anos.
Paragrafo UniCo. .....cccveviviiiiiiiceccecccceee e

Pena - recluséo, de doze a vinte e cinco anos.

AT 270, i
Pena - reclusdo, de dez a quinze anos.

Art. 7° Ao art. 159 do Cédigo Penal fica acrescido o seguinte paragrafo:
AT 0GR

§ 4° Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncia-lo & autoridade, facilitando a
libertagdo do seqiiestrado, teré sua pena reduzida de um a dois tergos."

Art. 8° Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do Cédigo Penal, quando se tratar de crimes
hediondos, pratica da tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.

Paragrafo Unico. O participante e o associado que denunciar & autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu
desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois tergos.

Art. 9° As penas fixadas no art. 6° para os crimes capitulados nos arts. 157, § 3° 158, § 2°, 159, caput e seus §§ 1°,
P° e 3° 213, caput e sua combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo Gnico, 214 e sua combinagdo com o art. 223,
caput e paragrafo Unico, todos do Codigo Penal, sdo acrescidas de metade, respeitado o limite superior de trinta anos de
reclusdo, estando a vitima em qualquer das hipoteses referidas no art. 224 também do Cddigo Penal.

Art. 10. O art. 35 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 19786, passa a vigorar acrescido de paragrafo unico, com a
seguinte redagdo:

SRR s sumunmnss s s e s e s

Paragrafo Unico. Os prazos procedimentais deste capitulo serdo contados em dobro quando se tratar dos
crimes previstos nos arts. 12, 13 e 14."

Art. 11. (Vetado).
Art. 12. Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Art. 13. Revogam-se as disposi¢des em contrario.
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§ 19 A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime fechado. (Redagio dada pela Lei
n° 11.464, de 2007)

§ 20 A progressdo de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-3 apds o
qumprimento de 2/5 (dois gquintos) da pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente. (Redagao
dada pela Lei n° 11.464, de 2007)

§ 3° Em caso de sentenga condenatdria, o juiz decidird fundamentadamente se o réu podera apelar em
l[perdade. (Redacdo dada pela Lei n® 11.464, de 2007)

§ 4° A pris8o temporaria, sobre a qual dispbe 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

Art. 3° A Unido mantera estabelecimentos penais, de seguranga maxima, destinados ao cumprimento de penas
impostas a condenados de alta periculosidade, cuja permanéncia em presidios estaduais ponha em risco a ordem ou
incolumidade publica.

Art. 4° (Vetado).
Art. 5° Ao art. 83 do Cadigo Penal é acrescido o seguinte inciso:
PAL B3 e e

V - cumprido mais de dois tergos da pena, nos casos de condenagdo por crime hediondo, pratica da
tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, se o apenado ndo for reincidente
especifico em crimes dessa natureza.”

Art. 8° Os arts. 157, § 3% 158, caput e seus §§ 1°, 2° e 3% 213; 214; 223, caput e seu paragrafo Unico; 267, caput e
P70; caput, todos do Cédigo Penal, passam a vigorar com a seguinte redagao:

"AL 157, s

§ 3° Se da violéncia resulta lesdo corporal grave, a pena é de reclusdo, de cinco a quinze anos, além da
multa; se resulta morte, a reclusdo é de vinte a trinta anos, sem prejuizo da multa.

Al 159, i s

Pena - recluséo, de oito a quinze anos.

Pena - reclusdo, de seis a dez anos.
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Brasilia, 25 de julho de 1990; 169° da Independéncia e 102° da Republica.

AERNANDO COLLOR
Bernardo Cabral

Hste texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 26.7.1980
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Supremo Tribunal Federal
Didrio da Justica de 01/09/2006

23/02/2006 TRIBUNAL PLENC

HABEAS CORPUS 82.959-7 SAO PAULO

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

PACIENTE(S) : OSEAS DE CAMPQS

IMPETRANTE(S) : OSEAS DE CAMPQOS

ADVOGADO(A/S) : ROBERTO DELMANTO JUNIOR E QUTRO([A/S)
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PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAQO - RAZAO DE SER. A
progressdoe no regime de cumprimento da pena, nas especies fechado, semi-
aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializacdo do preso gue, mais

dia ou menos dia, voltard ac convivio social.

PENA - CRIMES HEDIONDQS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO -
OBICE - ARTIGO 20, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE -
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da individualizagdo da
pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constitvicdo Federal - a imposi¢&o, mediante
norma, do cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Nova
inteligéncia do principio da individuadlizag&o da pena, em evolugdo
jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do arfigo 2°, § 1°, da Lei n®
8.072/90.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supremo
Tribunal Federal, em sessGo plendria, sob a presidéncia do ministro Nelson
Jobim, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigrdficas, por
maioria, em deferir o pedido de habeas corpus e declarar, incidenter tantum,
a inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de
1990, nos termos do voto do relater, vencidos © ministros Carlos Velloso,
Joaguim Barbosa, Ellen Gracie, Celso de Mello e Nelson Jokim, Presidente. O
Tribunal, por votagcdo undnime, Supremo Tribunal Federal Didrio da Justica de
01/09/2006 HC 82959 / SP explicitou que a declaracdo incidental de




inconstitucionalidade do preceito  legal em questdo ndo gerard
conseqgUéncias juridicas com relagdo as penas ja extintas nesta data, pois esta
decisdo plendria

envolve, unicamente, o afastamento do obice representado pela norma ora
declarada inconstitucional, sem prejuizo da apreciacdo, caso a caso, pelo
magistrado competente, dos demais requisitos pertinentes ao reconhecimento

da possibilidade de progressdo.

Brasilia, 23 de fevereiro de 2006.
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