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RESUMO

O Universo Juridico n3o € estatico, tampouco se desenvolve numa redoma
indiferente aos fatos sociais. O Direito nasce e adquire vida, quando se amolda para
exercer sua essencial disciplina a sociedade que o originou. Tendo em vista a
finalidade do Direito, qual seja, de resguardar a paz social, mediante a proclamacéo
da Justica em tempo habil e sua eficacia, o ordenamento juridico estatal torna-se
mutavel e, no caso vertente, introduziu no seu amago a lei n°® 8.072/90, que dispde
sobre os crimes hediondos e assemelhados. Referida lei trata dos crimes hediondos
e assemelhados, proclamada na nossa Carta Magna de 1988 em seu art. 5°, XLI|,
cuidando do combate a criminalidade, com a brutalidade das penas. A malsinada lei
€ um retrocesso penal, ja que é oriunda de legisladores incompetentes, sem a
participagé&o de qualquer jurista; aquilo que se ganhou de conquista no direito penal,
ao longo do tempo, perdeu-se nos uitimos anos com a mailsinada Iei, pois, nenhuma
lei pode ter como fim, apenas, a celeridade da justiga criminal e a racionalizag&o do
Ministério Publico, mas, sobretudo, a conveniéncia ou ndo do encarceramento, pois
encarcerar sem necessidade € um crime contra a humanidade. A referida lei se
demonstra inconstitucional quando fere dois principios constitucionais basicos,
relativos a pena, quais sejam, o principio da humanidade e o principio da
individualizacdo da pena. De posse desse conhecimento, procurou-se realizar uma
abordagem critica dessa lei, observando-se as mudangas ocorridas e suas
influéncias, tudo com o objetivo de meihor analisar o fendbmeno social para que néo
apenas seja punido com lei severa, mas se corrija o delinquente, fazendo dele um
membro util do corpo social e reduzi-lo @ média normal.

Palavras-chaves: crimes hediondos - assemelhados - criminalidade -
delingiiente - inconstitucionai
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INTRODUCAO

A Lei dos crimes hediondos foi implantada em nosso sistema criminal através
da Lei de n® 8.072/90 de 25 de julho do ano de 1990.

O presente trabalho tem por escopo contribuir com os juristas para a
revogacao ou modificacdo profunda da Lei n°® 8.072/90, que dispbe sobre os crimes
hediondos e assemelhados.

A Lei dos Crimes Hediondos representa uma grande transformagéo da
maneira com que o Estado passou a tratar determinados crimes. Crimes estes
considerados pelos legisladores, como de maior gravidade social. Esses crimes, a
partir do inicio da vigéncia da Lei 8.072/90, passaram a ser tratados com uma forma
punitiva mais rigida por parte de um Estado que, na época, ja se via acuado por
crimes como o sequestro, por exemplo, que ja chocava a populagdo, que, por sua
vez, clamava por punigcbes mais severas para coibir tais delitos. Partiremos,
inicialmente, dos antecedentes histéricos, mostrando a necessidade da criagédo de
tal lei e, em seguida, abordaremos a conceituagdo dos crimes hediondos, as
alteragbes nas tipificagbes dos crimes hediondos e assemelhados, bem como a
derrogacdo da lei n° 8.072/90 pela lei n° 9.455/97, ponto chave para que se
estabeleca as necessarias mudangas corrigindo as distorcdes da lei anterior,
obrigando a lei dos crimes hediondos a adaptar-se ao preceito maior da Carta
Magna.

Em seguida, destacaremos, o cumprimento da pena, passando pelo
cumprimento da pena em regime totalmente fechado e seu conflito com os principios
constitucionais da individualizacdo da pena e da humanidade de seu cumprimento, a

prisdo temporaria- Leis n° 7.960/89 e 8.072/90, art. 2°, § 3° no apelo em liberdade



em face do principio constitucional da inocéncia, do art. 594 do cddigo de processo
penal, do art. 35 da lei n°® 6.368/76 e do § 2° do art. 2° da lei n® 8.072/90, adentrando
também na reincidéncia especifica como causa impeditiva do livramento condicional
na lei n° 8.072/90. Ademais, trataremos no capitulc terceiro, da violéncia da lei dos
crimes hediondos, a Lei n® 8.072/90, contra a violéncia criminal, que exerceu
influéncias consideraveis no que concerne aos crimes tipificados como hediondos,
trataremos da ineficacia da lei 8.072/90, a severidade das penas, a inafian¢abilidade,
inadmissibilidade de liberdade provisdria e principio constitucional da inocéncia,
como tambem a impossibilidade de progressao de regime e sua constitucionalidade.

Enfocaremos, assim, o tema dos crimes hediondos, obedecendo a ordem
acima adiantada, para que haja methor compreensao e obietividade, ndo deixando
de lado, em nenhum momento, de levantar questbes pertinentes, sobre o assunto
aqui tratado.

O tipo da nossa monografia é de compilagdo, uma vez que utilizamos a
pesquisa bibliografica para emitir as opinides sobre o assunto estudado.

Na elaboracdo e formaliza¢do da monografia procuramos, quanto possivel,
dar cumprimento as regras da ABNT. As conclusdes do trabalhc foram no sentido de
que a mencionada lei é inconstitucional e muito severa, e de que a sua utilizagao é
gue constitui causa poderosa para o aumento da criminalidade mais violenta.

Este trabalho foi, por obvio, posterior a lei n°® 8.072/90, de 25 de julho de
1990, sendo objeto desse estudo. Aos interessados oferecemos a leitura da lei que

segue em anexo.




CAPITULO | - CRIMES HEDIONDOS

1 ANTECEDENTES HISTORICOS

Em 1822, proclamada a Independéncia do Brasil, as Ordenacdes Filipinas,
qgue regiam as normas penais e civis de Portugal continuaram a ser aplicadas entre
nés no plano criminal, aguardando a promulgacdo do codigo criminal de 1830,
caracterizadas pela severidade das penas, as ordenagbes nado primavam pelo
principio da tipicidade, punindo fatos simplesmente ofensivos a moral e a religiéo,
permitindo a elasticidade dos tipos que seus intérpretes aplicassem penas a
acusados de condutas as vezes insignificantes, assediados pelas paixbes e
perseguicdes politicas.

Influenciado pelo codigo da Baviera de 1813 e pelo codigo penal francés de
1810, o cadigo criminal de 1830, na esteira da Constituicdo Federal de 1824, reagiu
a tendéncia de um direito penal de intensa severidade, embora ainda adotando o
sistema da pena retributiva. Substituido pelo cédigo penal de 1890, manteve-se a
resposta penal como repressao e aflicao.

Em 1940 surgiu o codigo penal brasileiro; em 1961 o Governo Federal
resolveu alterar a obra de Nélson Hungria, que no Estatuto de 1940 havia
demonstrado toda sua capacidade e competéncia, encarregando-o de elaborar um
anteprojeto do novo cédigo, publicado em 1963; depois de diversas alteragbes no
Anteprojeto, surgiu o coédigo penal de 1969, que nem chegou a ser aplicado.

A criminalidade, principalmente a violenta, tinha o seu momento histdrico de

intenso crescimento, aproveitando-se de uma legislagdo penal excessivamente
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liberal. Apareceram entdo, mais duas damas em nosso sistema penal: justica
morosa e legislagao liberal, criando a certeza da impunidade.

O Governo Federal, consciente da situacdo, pretendeu, pela reforma penal de
1984, dar uma feicdo realista ao nosso sistema criminal. A criminalidade, violenta,
entretanto, n&o diminuiu em face da reforma do cédigo penal de 1984. Ao contrario,
os indices atuais sdo alarmantes; nao se desconhece que o direito penal, atuando
de maneira isolada, ndo se mostra instrumento habil para reduzir a criminalidade,
fruto de causas complexas e multiplas.

O clima de panico que se estabelece em nossas cidades, a certeza da
impunidade que campeia célere na consciéncia do nosso povo, forjando novos
criminosos, estédo a reclamar medidas firmes e decididas. Urge, pois, que se faga
algo no plano legislativo com o fim de reduzir a pratica delituosa, protegendo os
interesses mais importantes da vida social com uma resposta criminal mais severa e
rapida.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° XLIII, preceitua que a lei
considerara inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia os crimes definidos
como hediondos. O preceito, atendendo ao anseio de protegédo legal do povo
brasileiro, atendeu em parte a pretensédo de conceder maior severidade a forma de
aplicacéo da sanc¢do penal, restringindo-se a aqueles de maior gravidade objetiva,
contra os quais a resposta penal ndo pode ser liberal.

A Carta Magna, preocupando-se com os direitos do cidad&o quando autor de
infragdes penais, procurou o justo equilibrio com os interesses sociais. A0 mesmo
tempo em que incisos de seu art. 5° estabeleceram uma série de garantias do
homem como réu de crime, consignou o principio de que a sang¢&o penal, em certos

casos, deve ser severa e grave. Por isso tornou inafiangaveis e fora de alcance da



11

cleméncia soberania os delitos hediondos, que assim devem ser considerados os
que, pela sua natureza ou pela forma de execucgdo, mostrem-se repugnantes,
causando clamor social. Desta forma, a edi¢do da Lei 8.072 de 25 de jutho de 1990,
era imperativo constitucional previsto no art. 5° XLIlIl. Da promulgacado da
Constituicdo até a da Lei n® 8.072/90, passaram-se dois anos, sendo editada de
afogadilho, sem uma analise ou discussdo por parte de juristas e da sociedade civil
como um todo.

Para tentar explicar essa pressa, o que ndo justifica de forma alguma as
imprecisbes contidas e os conflitos gerados, devemos entender o momento de
panico que atingia alguns setores da sociedade brasileira, sobretudo por causa da
onda de sequestros no Rio de Janeiro, culminando com o do empresario Roberto
Medina, irm&o do Deputado Federal peio Estado do Rio de Janeiro, Rubens Medina,
considerado a gota d’'agua para a edi¢do da lei.

0 clima emocional para o surgimento de dispositivos duros que combatessem
os chamados crimes hediondos estava assim criado. A sociedade exigia uma
providéncia drastica para pér fim ao ambiente de inseguranga vivido no pais. O

governo precisava dar ao povo a sensagao de seguranca.

2 CONCEITUAGCAO DOS CRIMES HEDIONDOS

Se perguntarmos a qualquer do povo © que seria um crime hediondo,
obteremos certamente expressées como estas: o crime que € cometido de forma
brutal; 0 que causa indignagao as pessoas quando dele tomam conhecimento; o que
& sordido, repugnante..., ou como escreveu o médico Dr. Raul Marino Jr, num artigo

intitulado “carta aberta a um assassino”, “hediondo foi o assassinato em massa’
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cometido pelo assassino do Dr. Antonio dos Santos Rocha, titular de Clinica Médica
da Faculdade de Medicina da USP, porque “a bala nao matou apenas o simples, o
humilde o caridoso professor. Ela feriu e condenou & morte uma multiddo de
pessoas que iriam depender do saber daquele grande medico...”.

Nao podemos criticar esse entendimento leigo. Ele revela de fato, o
significado da palavra “hediondo” quando entendida em seu conteudo qualificativo.
Aurélio em seu dicionario informa-nos que o vocabulario origina-se do espanhol,
significando “repelente, repulsivo, horrendo”.

Teriamos assim um crime hediondo toda vez que uma conduta delituosa
estivesse revestida de excepcional gravidade, seja na execuc¢ao, quando o agente
revela total desprezo pela vitima, insensivel ao sofrimento fisico ou moral a que a
submete, seja quanto a natureza do bem juridico ofendido, seja ainda pela especial
condig&o das vitimas.

No direito penal brasileiro o termo “hediondo”’ n&o havia sido empregado até
que a Constituigdo de 1988, como vimos no seu art. 5°, XLl , utilizasse a express&o
“crimes hediondos”, remetendo a legisiacio ordinaria a tarefa de defini-los. E, que,
apesar de a hediondez, como conduta humana, ser de facil entendimento, ndo
precisando de definicdo, no momente em que € erigida a categoria de qualificativo
de um delito por forga do principio da reserva legal, tarna-se imperativo que haja
uma tipificagao legal. Assim é que o proprio texto constitucional, no inciso citado, diz
que hediondos serdo aqueles crimes definidos em lei, nasceu assim a Lei de n°
8.072, de 25 de julho de 1990, como resposta ac mandamento constitucional.

Desta forma, crime hediondo sera dnico e exclusivamente aquele que esta

previsto em Iei, ja chamado de “lei dos crimes hediondos,” assim o disser.
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A Lei 8072/90 definiu o crime hediondo pelo chamado sistema legal,
enumerando-os de forma exaustiva. Portanto, crime hediondo € tdo-somente aquele
que, independentemente das caracteristicas de seu cometimento, da brutalidade do
agente ou do bem juridico ofendido, estiver enumerado no art. 1° da referida Lei.
Estamos assim, diante de um grupo de crimes que embora de objetos juridicos
distintos e de outros elementos de afinidade discutivel, ttm o mesmo tratamento
processual pela simples razao de que a lei assim o quis.

Os crimes hediondos estdo previstos no art. 1° da Lei 8.072/90, em sete
incisos e paragrafo unico. S0 os seguintes:

1) Homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado
(art. 121,§ 2°, 1, 1L, lIL IV e V);

1) Latrocinio (art. 157, §3°, in fine);

11l) Extorsdo qualificada pela morte (art. 158,§ 2°;

1IV) Extorsdo mediante seqliestro e na forma qualificada (art. 159, caput e
§§ 1°, 2°e 3°%;

V) Estupro (art. 213 e sua combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo
Gnico);

V1) Atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinagéo com o art. 223,
caput e paragrafo unico);

VIl) Epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°).

Paragrafo Unico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio
previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n.2.889, de 1° de outubro de 1956,
tentado ou consumado.

A inclusédo do homicidio entre os crimes hediondos de alguma forma vem ao
encontro de algumas posigdes doutrinarias que n&o se conformavam com a sua nao-
inclusdo ja na versdo inicial da lei. Ndo se justificava a auséncia do homicidio
qualificado, sobretudo se praticado com certos requintes de hediondez.

Foi excluido do rol dos crimes hediondos o envenenamento de agua potavel
ou de substancias alimenticia ou medicinal, qualificado pela morte, crime esse
previsto no art. 270, combinado com o art. 285 do Cadigo Penal. Em relacéo a este
crime, operou-se a chamada novatio legis in mellius, lei nova mais favoravel. E que,

embora a Lei n° 8930 n3o tenha operado a abolitio criminis em relagdo ao
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envenenamento, este diploma legal favorece o agente de outra maneira. Deixando
de ser hediondo, ja ndo se aplicam ao indiciado, reu ou condenado por este crime os
dispositivos da Lei n® 8.072/90, porgue mais severos do que os previstos nos
diplomas normais do Cdodigo Penal, do Cédigo de Processo Penal ou da Lei de
Execuc@o Penal. Desta forma a prisdo temporaria serd apenas de cinco dias,
prorrogavel por mais cinco, e nao de trinta; o sentenciado podera beneficiar-se da

progressao de regimes etc.

3 ALTERAGOES NAS TIPIFICAGOES DOS CRIMES HEDIONDOS E
ASSEMELHADOS.

A Lein® 8.072 que passou a vigorar a partir de 25 de jutho de 1990, em sua
redagdo original classificava os crimes considerados hediondos no artigo primeiro,
que possuia apenas o caput, onde eram elencados os supra citados delitos:

Art. 1°: Sao considerados hediondos os crimes de latrocinio (art. 157, § 3%, in
fine), extors@o qualificada pela morte, (art. 158, § 2°), extorsao mediante sequestro e
na forma qualificada (art. 159, caput e seus §§ 1°, 2° e 3°), estupro (art. 213, caput e
sua combinacdo com o art. 223, caput e paragrafo Unico), atentado violento ac pudor
(art. 214 e sua combinagao com o art. 223, caput e paragrafo unico), epidemia com
resultado morte (art. 267, § 19), envenenamento de agua potavel ou de substancia
alimenticia ou medicinal, qualificado pela morte (art. 270, combinado com o© art. 285),
todos do Cdédigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940), e de
genocidio (arts. 1°, 2° e 3% da Lei n® 2.889, de 1° de outubro de 1956), tentados ou
consumados.

Além disto, em consonancia com a carta magna a redagao original da referida

lei, em seu artigo segundo “caput”’, determinou que, alem dos crimes hediondos, 0s
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crimes de pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, e o
terrorismo, se equiparariam aos crimes hediondos nas hipoteses citadas dentre os
incisos e paragrafos do mesmo artigo.

Apds a ocorréncia de um polémico homicidio qualificado (assassinato da atriz
Daniela Perez, filha de Gloria Perez), em 1992, a Lei 8.930, que entrou em vigor em
06 de outubro de 1994, veio a revogar o artigo primeiro supramencionado,
substituindo-o. Esta nova redagdo inclui o homicidio qualificado e, por outro lado,
exclui o envenenamento de agua potavel ou de substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte.

Dessa forma, a lei dos crimes hediondos, passou a ser formada por sete
incisos, representados por crimes previstos no codigo penal, que incluiam dentre os
hediondos, os delitos tipificados como homicidio, latrocinio, extorsdo qualificada pela
morte, extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada, estupro, atentado
violento ao pudor, epidemia com resultado morte. Além disso, a lei incluiu o

paragrafo unico, que se referiu ao genocidio, crime tipificado em lei esparsa.

4 A QERROGAGZ\O DA LEI N° 8.072/90 PELA LEI N° 9.455/97, QUE
DISPOE SOBRE OS CRIMES DE TORTURA

Muitos anos apds a Promulgagdo da Carta Magna, surgiu a lei, que n&o é téo
drastica como a de n°® 8.072/90, esta em evidente e ostensiva desconformidade com
a Lex Fundamentalis e o sistema penal brasileiro, por vedar a liberdade provisoria,
impedir a progressdo de regimes, aumentar o tempo para a obtengdo do livramento
condicional, inadmiti-lo no caso de reincidéncia especifica e fazer também restricées

de natureza processual.
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Destarte, com a lei n°® 9.455/97, apareceu um tratamento diferenciadc entre
crimes de tortura e os demais do preceito inserto no art. 5°, XLIll, embora aqueles
sejam de maior potencial ofensivo.

Filhas da mesma matriz, as duas leis ndo podem entrar em conflitos. E em
qual delas o legislador errou mais? Naturalmente na primeira, por haver extrapolado
o preceito constitucional, produzindo no universo juridico-penal do Pais exarcebada
critica, a ponto de ser cognominada Lei do terror e Lei Hedionda, tal sua
incompatibilidade com o mandamento constitucional e o sistema penal patrio, que,
as duras penas, havia atingido um certo grau de modernidade.

Deste modo, a nova lei impés uma nova vontade, corrigindo as distorgcdes da
lei anterior, obrigando esta a adaptar-se ao preceito maior do inciso XLIll do art. 5°
da Constituicdo Federal.

Nunca se viu tdo antinormativa como a famigerada Lei n° 8.072/90, tédo
violadora da Lei Maior, vulnerando a hierarquia das leis, e o conhecimento normativo
néo tolera contradicbes entre duas normas do mesmo sistema.

A lei ndo provém do céu, como queria a velha Escola Teolégica. Nem é
interpretada artificialmente pelo arbitrio do homem ou de um grupo. E elaborada
segundo a espontanea consciéncia juridica de um povo, como produto da psicologia
coletiva. A Lei n°® 9.455/97 representa, ainda que pouco timida, a repulsa da
consciéncia juridico penal unanime do Brasil, reacdo que ndo foi lenta, mas de
pronto.

Parte da Lei n° 8.072/90 esta revogada. E que a Lei n® 9.455/97, definindo os
crimes de tortura, seguiu o preceito constitucional do inciso XLIIl do art. 5° da
Constituicdo Federal, isto €, inadmitiu a fianga, a graga, e a anistia, firmando um

novo principio, quanto ao cumprimento da pena privativa de liberdade, que apenas
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sera fechado no regime inicial, e silenciando-se sobre a liberdade provisoéria, o direito
de apelar em liberdade e o livramento condicional, restricbes impostas pela Lei n°
8.072/90, que violou o referido preceito.

Existe um Espirito das Leis, como disse Montesquieu. Espirito significa
principios, motivos, tendéncias. O legislador obedece a diretrizes examinaveis pela
razdo. Uma lei ndo € uma fantasia, porque ha de ser relativa a um elemento da
realidade moral e social.

A Lei n°® 9.455/97 deu tratamento diferenciado do que a Lei n° 8.072/90 deu
aos crimes elencados no inciso XLIII do art. 5° da Constituicdo Federal, criou com
ela uma incompatibilidade parcial, substancial e formal, impondo-lhe a derrogacéo,
principalmente porque seu alcance e seu sentido foram buscados em circunstancias
que contribuiram para sua existéncia, nos moldes em que foi elaborada, buscando
um fim firmado numa razao -ratio juris-, que é forga viva que anima a lei e a
acompanha na sua formacgao.

Esse choque entre as duas leis ndo pode escapar do prudente critério de
discernir do intérprete, pois o espirito da Lei n® 9.455/97 foi o de aniquilar parte da lei
anterior, que infringiu a Lei Maior, fundamento da validade das normas a ela
inferiores.

O excesso praticado pela Lei n° 8.072/90 era mesmo anulavel, o que quer
dizer: sO era valido até sua anulagdo. E a Lei n°® 9.455/97 o anulou, porque o
conhecimento normativo nédo tolera contradigbes entre duas normas do mesmo
sistema.

O direito positivo & fruto de acdo e reagcdo de seus criadores, que
representam a vontade social, que amolda as instituigdes juridicas. E o legislador

aparece como érgéo coordenador do pensamento da coletividade, criando o direito,
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maodificando-0, moderando-o, principalmente porque as contingéncias sociais criam
necessidades, das quais brotam as leis, que podem perder, total ou parcialmente, a
sua eficacia. No ultimo caso, deixa na lei anterior as disposi¢des ndo alcangadas.

Com isso, a nova lei reajustou-se ao mandamento constitucional, elucidou
questées controvertidas da lei anterior, sobre a mesma matéria, em respeito ao
sistema da legislacdo penal, fazendo restar a Lei n° 8.072/90 ndo admitir mais
apenas a fianga, a graca e a anistia, uma vez que excluiu a restricdo quanto ao
indulto, admitiu a progressao de regime de cumprimento da pena, impondo apenas
seu inicio em regime fechado, e o livramento condicional, silenciando-se sobre as
demais restricbes da lei anterior, deixou claro que fez voltarem a seus leitos da
legislagdo ordinaria o livramento condicional, a liberdade provisoria, o direito de
apelar em liberdade e o prazo da priséo temporaria - Lei n® 7.960/89.

E nado era mister o legislador revogar, expressamente o excesso da Lei n°
8.072/90, diante da inconciliavel oposi¢ao parcial entre as duas leis, ndo ha duvida
de que o intérprete tem de harmoniza-las.

Claro que os magistrados, a que se juntam os representantes dos Ministérios
Publicos, irdo relutar no sentido da prevalenca da Lei n° 8.072/90, porgue nao sao
sensiveis as mutacgdes das leis e porque fazem parte, também, das classes melhor
situadas, econémica e socialmente, que querem domar a violéncia com o terrorismo
das leis penais e processuais penais.

Ao Poder Judiciario ndo compete revogar a lei. Cabe-lhe, contudo, recusar
aplica-la, porgue nula, ineficaz, tudo isso em ateng¢do ao principio genérico segundo
o qual, no choque entre duas leis, prevalece a mais recente, por forca do art. 2° §
1°, da Lei de Introdugéo ao Caédigo Civil, e ainda porque as leis, conformes no seu

fim, devem ser aplicadas e executadas de modo a ndo produzirem decisGes
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diferentes sobre crimes que a Lex Fundamentalis manda que sejam punidos da

mesma forma.
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CAPITULO Il - CUMPRIMENTO DA PENA

1 CUMPRIMENTO DA PENA EM REGIME TOTALMENTE FECHADO
E SEU CONFLITO COM OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA E DA HUMANIDADE DE SEU
CUMPRIMENTO

O Inciso XLVI do art. 5° da Constituicdo Federal reza que “a lei regulara a
individualizagéo da pena...”.

O Inciso XLIX do mesmo artigo dispde que “é assegurado aos presos O
respeito a integridade fisica e moral”.

O direito constante do primeiro inciso € o principio da individualizagao da pena,
ou seja, da sua graduagdo conforme a natureza e as circunstancias da pratica do
fato ilicito do qual resulta a condenagéo e das condigbes personalissimas do
condenado. Ele elenca cinco hipoteses de individualizagéo.

Os regimes previstos no Codigo Penal e na Lei de Execugdo Penal ndo se
sustentam na idéia de maior ou menos sacrificio do condenado, mas no seu
tratamento, segundo a criminologia clinica, a qual cabe estudar suas modalidades,
conforme as diferentes fases da progresséo: regime fechado — semi-aberto — aberto
— sendo admitido, ainda, o livramento condicional, que é regime em meio livre.

No regime fechado, o empenho dos agentes responsaveis pela insercéo do
condenado na sociedade é maior. E por isso mesmo que, se ele revela inadaptado a
um regime menos severo, volta ao regime anterior pela regressao.

N&o se pode, pois, por forga disso, admitir que o regime possa ser, do inicio
ao fim da pena — salvo hipétese do livramento condicional -, fechado, principalmente

porque, ai, ndo se pode falar em fases de progresséo vertical, nem da horizontal,
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quando reincidente o condenado, ainda que ele tenha aderido, sponfe sua, ao
processo de ressocializagao.

E inadmissivel que o autor de crimes hediondos e assemelhados seja
irrecuperavel e, como a Lei n° 8.072/90 dispée em sentido contrario, é ela a
manifestacdo ostensiva de uma ignaébil vinganca, pelo que ndo pode contar com o
apoio de qualquer penalista sabio.

Isso, chamou atencéo de Lucio Adolfo (1992, p. 09):

Se, dentre os objetos da pena, destaca-se a recuperagdo, ressocializacao
e reabilitacdo do individuo, como se podera, apés o cumprimento em
regime fechado de toda a pena, querer que o condenado possa
gradualmente, readaptar-se ao convivio social?.

Segundo Alberto Silva Franco, (1994, p. 39): “O § 1° do art. 2° da Lei n°
8.072/90 proibe o regime progressivo de cumprimento da pena privativa de
liberdade. Tal dispositivo legal lesa os principios constitucionais da individualizagdo
da humanidade da pena’.

Para ele, a ndo progressao de regime no seu cumprimento ja € predisposta,
ndo dando ensejo a individualizagdo, 0 que retira do juiz qualquer atividade
concretizadora na sua execucdo pelo que diz — “é lei inaceitavel do ponto de vista
constitucional”.

Com o regime absolutamente fechado, a ressocializagdo do criminoso perde
sua ratio por desaparecer o tratamento criminolégico do condenado, quando se sabe
gue para cada regime ha um tratamento ligado a pena privativa de liberdade.

Segundo Francisco Vani Bemfica (1995, p. 30):

Existe um evidente conflito do § 1° do art. 2° da hedionda Lei n° 8.072/90
com a Constituicdo Federal, quer no principio isondmico em sua latitude
maior, que no da individualizacdo da pena previsto no inciso XLVI do art. 5°
da carta fundamental, com evidente violagdo da dignidade da pessoa
humana, que ndc pode perder a esperanca de cumprir a pena em um
regime menos rigoroso, a custa de seus méritos.
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O cumprimento da pena no regime aqui tratado fratura a coluna vertebral do
direito penal e da Lei de Execucdo Penal, principalmente em vista de uma de suas
finalidades.

Verdade que a criminalidade esta crescendo. Mas o problema ndo se
resolvera apenas com o direito penal. A violéncia da ameaga penal, no que
concerne, também, ao cumprimento da pena na Lei n° 8.072/90, € uma ficgdo. Pelo
encarceramento, sem progressao, ndo se previne o crime. Ai estdo as reincidéncias,
principalmente quando longa € a pena, e maior sera quando falta ao preso o que
toda pessoa almeja: progredir.

S6 a capacidade dos governantes tem a prisdo violenta como instrumento de
reacé@o, porque lhes & mais facil, quica menos dispendioso, e para uma sociedade
indefesa, diante dos fenédmenos socio-politicos, qualquer coisa serve, até mesmo a
terrivel repressao.

Eis, a proposito, a ligdo de Heleno Fragoso, (1980, p. 42):

Dir-se-a4 que a criminalidade violente aumenta e que a humanizacdo das
execugdes beneficia a criminalidade. Nao é essa a conclusdo unanime dos
estudiosos, todos de acordo em admitir que a prisdo favorece a
criminalidade, favorecimento que é tanto maior quanto mais forte a pena.

O cumprimento da pena em regime n&o progressivo -segregagéo absoluta do
condenado - é um retrocesso ao tempo anterior ao sistema penitenciario progressivo
ou irlandés.

O livramento condicional, ja naquela época, ndo era um favor ao condenado,
mas um direito seu. Reabilitado, ndo havia mais razéo para té-lo segregado.

Pois bem: o sistema prisional da Lei n® 8.072/90 é uma espécie de sistema
celular, criada em 1903, ao tempo de Clément X!, de rigor férreo, configurado o
siléncio, no isolamento, passando o condenado a viver como um eremita, quando se

sabe que o homem é um animal sociavel, logo gregario.
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Cumprindo ele a pena em regime totalmente fechado, isso n&o |he traz
nenhum beneficio, nem a sociedade.

Uma pessoa isolada numa sociedade degradante, respirando sempre numa
atmosfera tensa e miseravel, ha de se transformar em um revoltado, um divorciado
da sociedade, um candidato a um ou mais crimes no dia da saida do presidio — se
sair — ao suicidio ou a alienagao.

Mas até ai se encontrava um comego da individualizagdo da pena, que o
sistema da Lei n® 8.072/90 contraria frontalmente, porque é fixo nc modo de seu
cumprimento, nao levando em conta o carater de cada criminoso.

Uma pena indevida e desigual humitha, corrompe e deforma, ainda mais o
criminoso. A pena € 0 modo de sua execucdo ndo podem representar um molde
unico para todos os criminosos, sob pena de se tornarem irracionais.

A individualizagdo pode ser penal, judiciaria e administrativa, esta na
execucdo da pena. A primeira, soO, é insuficiente, porque néo opera em cada caso
em especie, mas em generalidade; a segunda € que o juiz estuda a personaiidade
do criminoso, busca a causa do crime, seus antecedentes sociais, hereditarios e
judiciarios, sua moralidade, temeridade e outros fatores que a clinica judiciaria e a
antropologia criminal revela, para que se possa indicar o regime a que tem direito 0
condenado; ja a individualizagdc na execuc¢do da pena, que € mais importante, € a
aplicada pelo sistema penitenciario, ao qual incumbe observar a conduta do
condenado, sua aplicagdo ao trabalho, seu progresso, obediéncia as ordens
administrativas e outras condicbes.

E ai que se pode aferir se 0 condenado € ou nao corrigivel e onde a pena

encontra sua complementagao.
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Se n&o ha mais razao para té-lo fechado, para que deté-lo e exorbitar o fim da
pena?

N&o ha duvida de que o Coédigo Penal de 1940 aderiu ao sistema progressivo
e que a parte geral do Cédigo vigente o fez com maior desenvoltura, passando a ser
violentamente agredido pela Lei n® 8.072/90, que n&o pode ter sua origem creditada
a Lei n° 7.209/84, como, contrariamente, entende Valdir Sznick, que a chama de /e

abre prisées.

2 A PRISAO TEMPORARIA - LEIS N° 7.960/89 E 8.072/90, ART. 2°, §
30

O inciso LXIII do art. 5° da Constituicdo Federal abriu caminho para as Leis
penais violentas, em face do alarme provocado pelo aumento da criminalidade.

Dai surgiu a Lei n® 7.960/89, praticamente com as mesmas cores da
famigerada pris@o para averiguacdes, entdo comum no Brasil.

Objetivou ela a coleta de elementos para indiciamento mais rapido de autores
de fatos criminosos mais graves: prende-se o suspeito para que contra ele se faca a
prova.

Paulo Lucio Nogueira (1995, p. 18), manifestando-se sobre ela, informa:

Se a sociedade precisa de meios defensivos — 0 que ndo se discute — ha
necessidade de que sejam criados meios eficazes para combater a
criminalidade, que ndo seja simplesmente a prisdo, que, dada sua
ociosidade e promiscuidade, s6 deseduca e revolta o criminoso.

Weber Martins Batista afirma que a prisdo proviséria ndo € vantajosa nem
para a justica nem para o detido.

Insatisfeita, a mesma fonte foi inspiradora e criadora da Lei n® 1.760/89, que
fez vir a escuriddo a Lei n® 8.072/90, nesta inseriu 0 § 3° no seu art. 2°, ampliando a

]

prisdo temporaria, prevista na Lei n° 7.960/89, para 30 dias, prorrogaveis por igual
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prazo, ‘em caso de extrema e comprovada necessidade”, o que ainda é mais
revelador de que a Lei 8.072/90 representa um sistema de forga contra as
conquistas feitas pela legislacdo penal e processual penal ao longoe do tempo.

Nac so isso: Alberto silva Franco vale-se do posicionamento da juiza Maria
Lucia Karan, para quem “o intuito da prisdo temporaria ja veio contaminado por um
vicio original, pois criado através da Medida Provisoria baixada pelo Presidente da
Republica que converteu na Lei n°® 7.960/89, de manifesta inconstitucionalidade”.

Também, para ele, sendo ela um instrumento de coergdo pessoal a atingir o
direito de liberdade, a prisdo proviséria s6 poderia ser objeto da iei em sentido
estrito, como ato normativo do Poder Legislativo.

A pris@o proviséria € um perigo e todo perigo deve ser evitado, principalmente
porque do perigo ndo pode resuitar qualquer bem.

Saliente-se que, contrariando o art. 3° da referida lei, os presos temporarios,
de regra, tém permanecido com os demais detentos, quando devem ficar separados.
Se nao ha lugar para separacdo, entende-se — e isso contraria quase todos 0s
juristas — que deve o detido permanecer fora de qualquer lugar fechado, ou, até, em
seu domicilio, por ser essa solugcado mais favoravel a ele, nos estritos limites dos arts.

4° e 5° da Lei de Introdugao do Codigo Civil.

3 O APELO EM LIBERDADE EM FACE DO I?RINCiPIO
CONSTITUCIONAL DA INOCENCIA, DO ART. 594 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL, DO ART. 35 DA LEI N° 6.368/76 E DO § 2° DO
ART. 2° DA LEI N° 8.072/90.

O inciso LVl do art. 5° da Constituicdo Federal dispbe gue ‘ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.
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Isso, em suma, significa que durante a subsisténcia de acesso as vias
judiciarias, através de recursos para reforma de sentenca condenatoria, o individuo
nao podera ser por outros, considerado infrator da norma penal.

O art. 594 do Cadigo de Processo Penal diz que “o réu ndo podera apelar
sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianga, salvo se primario e de bons
antecedentes, assim reconhecido na sentenga condenatéria, ou condenado por
crime de que se livre solto”.

O § 2° do art. 2° da Lei n° 8.072/90 informa que, “em caso de sentenca
condenatdria, o juiz decidiréd fundamentadamente se o réu podera apelar em
liberdade”.

Apresenta-se, ai, um bom numero de disposi¢des legais que tem produzido
guestionamentos na doutrina e na jurisprudéncia.

No que concerne ao principio constitucional da inocéncia, alguns
doutrinadores tém entendido que ele tem sido trombado por leis ordinarias,
admitindo prisdo sem sentenga transitada em julgado.

Qutros, ao contrario, acham que nao ha incompatibilidade entre os principios
consagrados nos incisos LVII e LXVI, do art. 5° da Carta Magna, e os referidos
dispositivos.

Parece que tudo estar a indicar que a constituicdo Cidadé pretendeu mesmo
dar esse sentido elastico a ampla defesa e a liberdade individual, até transitado em
julgado da sentenga condenatéria, pois ela & de 1988, época em que, no Brasil, era
moda demonstrar enorme preocupacgdo com os direitos individuais, notadamente de
liberdade.

Isso, naturalmente, entrou em conflto com o aumento da criminalidade

violenta no pais, principalmente a relativa aos crimes de sequestro, que puseram em
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panico, principalmente, as classes mais favorecidas, econémica, politica e
socialmente.
Dai, também, entender Alberto Silva Franco, (1994, p.45):

Que a inauguracdo em nossa Carta Magna do referido principio acarreta a
necessidade de uma reinterpretacdo das normas legais precedentes & data
da entrada em vigéncia da nova Constituicdo, sob o fundamento de que o
principio da presuncdo de inocéncia nd3o passa de uma norma
constitucional raramente pragmatica, de nenhum alcance, sem efeitos
concretos, para continuar afirmando que tal postura ideoldgica revela uma
evidente unilateralidade no exame de relacdo tensional entre a tutela e a
protecdo dos direitos e liberdade dos acusados, de um lado, e a tutela e
protecio do interesse estatal na perseguicédo e puni¢cdo dos criminosos, de
outro: o peso dos orgaos oficiais de controle social deve sobrepor-se as
garantias pessoais no processo penal.

A Lei n® 8.072/90 é um instrumento normativo prenhe de imperfeicdes, feita as
carreiras, rica de incoeréncias e de defeitos técnicos e ilegalidades ostensivas,
atentatorias a Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal
Superior de Justica se opdem a isso, entendendo validas as disposicdes que
admitem as restricbes da apelacdo em liberdade, rompendo inteiramente com os
principios consagrados pela Carta Magna, o que se retrata na Sumula n® 9, do
ultimo.

E da referida Sumula que “a exigéncia de pris&o proviséria, para apelar, néo
ofende a garantia constitucional da presungéo de inocéncia’.

Com isso, qualquer discussdo a respeito da questdo, na pratica, ja ndo tem
sentido. Mas suas decisdes, bem como as do Supremo Tribunal Federal, s&o no
sentido de que, de conformidade com a Constituigdo em vigor, cabe ao juiz sempre
demonstrar, de modo circunstanciado, que a prisdo de alguém é necesséria e que,
em principio, ndo importa a gravidade do crime. Exige-se que se demonstre que a

custddia do indiciado, ou acusado, se faz necessaria.
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A Lei n° 8.072/90 suavizou, em seu art. 2°, a exigéncia do recolhimento do
sentenciado, admitindo tambem o apelo em liberdade, mediante justificagdo da
sentenga.

Por ai se vé que a regra geral é o sentenciadc recorrer em liberdade; seu
recolhimento, a excecao.

O juiz héa de, fundamentadamente, revelar as razdes do recolhimento para
apelar.

A quaestio relacionada com o art. 594 do Codigo de Processo Penal, no que
pertine & proibicdo de o agente apelar em liberdade, se reincidente, respondendo
solto ao processo, ja estd sendo dirimida por quase todos os Tribunais, para os
quais o réu sé ndo podera apelar solto quando presentes os requisitos para a priséo
preventiva. /

Disso se infere que a exigéncia de recolhimento ao presidio do agente
reincidente € um constrangimento inadmissivel pelo sistema processual penal
vigente, gque nao pode ser praticado pelo juiz, e, se praticado, deve ser corrigido
através de habeas corpus.

Anote-se que até a horrenda Lei n® 8.072/90, que dispde sobre os crimes
hediondos e assemelhados, no seu art. 2° § 2°, admite o apelo em liberdade.

Questao estarrecedora é a relacionada a nao possibilidade de o sentenciado
recorrer solto, se preso estiver por ocasido da sentenca condenatdria, em face do §
2° do art. 2° da Lei n® 8.072/90, que nao se destina a revogar prisdo fundada em
outras causas ndo identificaveis com a simples exigéncia para apelar, com a sua
prisdo em flagrante delito ou a decorrente da prisao preventiva, ainda que seja ele

primario e de bons antecedentes.
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Uma decis@o n&o apenas deve ter brilho, que envaidece o espirito de seu
prolator, mas, sobretudo, deve buscar a justica que consola o seu coragéo, quando
fida com um dos maiores bens da criatura humana: a liberdade.

Tem de compreender que 0 réu ndo € apenas um nome, mas uma pessoa
que, como ele, também vive, anseia, palpita, ri e chora.

A Constituicdo Federal — art. 5°, XLIIl — ndo conferiu ao legislador ordinario o
poder de proibir a liberdade proviséria prevista no paragrafo unico do art. 310 do
Cédigo de Processo Penal, mas, apenas, a fianga, que nao se confunde com eia,
como também, faz com relag&o a pratica do racismo, no seu inciso XLII.

A Lei n° 8.072/90, tornando os crimes por ela regidos insuscetiveis de
liberdade provisoria, extrapoiou a Carta Magna, viclentando o sfatus libertatis da
pessoa em favor do sfatus detentionis, atropelando o instituto de conotagéo
processual penal, que é a liberdade provisaria.

Destarte, a liberdade provisoria, por ser um direito fundamental constitucional,
nao pode ser contrariada por qualquer lei, s& podendo ser inadmitida pelo juiz ou
tribunal, conforme o caso concreto, segundo as regras indicadas em Lei, tal como
hoje reguladas pelo Cddigo de Processo Penal.

Como, entdo, resolveu o juiz a quaestio? Naturalmente optando pela justica
em desfavor da Lei n°® 8.072/90, extremamente polémica, sem nenhum jurista de
renome que a defina, in totum.

Os juizes, em questdes penais, precisam partir para decisbes corajosas,
numa tendéncia de transformacao de mentalidades, ndo porque devam julgar contra
a lei ou de acordo com critérios pessoais de justica, mas de interpretacéo da lei a luz
da Constituicdo e dos principios gerais de direito, porquanto a palavra direito n&o é

sindnima da palavra lei.




Uma lei injusta ndo pode ser cegamente seguida. Ha meios para amansa-la,

sem que haja ditadura do poder judiciario e perigo de inseguranca.

4 A REINCIDENCIA ESPECIFICA COMO CAUSA IMPEDITIVA DO
LIVRAMENTO CONDICIONAL NA LEI N° 8.072/90

Ja vai longe o tempo em que os crimindlogos discutiam sobre a reincidéncia
genérica e especifica sem que chegassem a um consenso sobre qual delas era mais
perigosa: se a decorrente da pratica de qualquer crime anterior; se, da mesma
forma, da pratica de crime previsto no mesmo tipo. Dai tratar o Cdodigo Penal,
simplesmente, da reincidéncia, no seu art. 61, |.

A lei supra ressuscitou um cadaver sepultado pelo ordenamento penal, que,
na doutrina e na jurisprudéncia, sera, doravante — e ja sendo — objeto de
controvérsias, pois nao faltara alguém que entenda que o reincidente especifico, in
casu, seja considerado o agente que pratique crime quando ja condenado
definitivamente por qualquer dos crimes hediondos ou assemelhados.

Segundo Antonio Lopes Monteiro, (1995, p. 55):

Reincidente especifico, para efeito da lei, € o sujeito que comete crime
hediondo, terrorismo, de drogas ou tortura depois de transitar em julgado
sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por um
desses mesmos crimes. E dentro do elenco pode haver diversificagdo: 0
primeiro delito pode ser tortura; o segundo, terrorismo.

Com o respeito que se deve ao talentoso autor, tecnicamente ndo se aceita
que a reincidéncia especifica seja admitida quando o crime praticado néo seja do
mesmo tipo do anterior.

Segundo Alberto Silva Franco, (1994, p. 56) diz que: “A reincidéncia que deve

ser levada em conta tem caracteristicas proprias, exclusivas: tem sua especificidade.
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E tal especificidade reside, exatamente, na comunicabilidade dos dados de

composigao tipica dos dois delitos”.

Destarte, voltando o legislador, de modo improprio, a considerar uma
reincidéncia especifica, outra hipotese ndo ha que nado seja ter como genérica a
reincidéncia quando o agente for, anteriormente, condenado por crime ndo da
mesma espécie.

Diga-se, também, que a reincidéncia prevista no art. 61, |, do Cddigo Penal
nao é cientifica, porque o estado perigoso do agente ndo pode ser considerado em
abstrato, presumidamente, mas segundo os fatos reveladores de seu carater, que
pode ser mais perigoso ou menos perigoso, perigoso ou Nao perigoso, 0 que exige
imperiosa necessidade de estudar sua caida no crime, como resultante de sua
tendéncia ou habito, ou de circunstancias alheias a isso.

Na verdade, para se aferir a reincidéncia, € mister buscar as causas que
originaram o segundo crime, a fim de que nelas se encontrem ou ndo o grau de
perversidade do agente.

Proibir o livramento condicional € uma heresia juridica no campo da execugao
da pena, e a submissdo do condenado ac exame criminoldgico revelara se ele tem
ou ndo o requisito subjetivo para a progressao, tanto vertical, para obté-lo, quanto
horizontal, para efeito de progressao de regime.

Manté-lo preso, se ndo constitui perigo para a sociedade, ndo é razoavel. E
principio de nossa legislagdo penal que o réu reincidente em crime doloso deve
comecar a cumprir a pena privativa de liberdade em regime fechado,
independentemente da sangéo infligida.

Diga-se que ndo se estudam os homens considerados em geral, mas o

carater de cada um. Ndo se condena com mais violéncia pelo passado, porque a
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pena é uma proje¢ao para o futuro, e a simples relagcédo de causalidade entre o fato e
seu autor, anteriormente condenado, nao pode, cientificamente, té-lo como perigoso.
Exige-se investigacdo consistente no exame de sua personalidade, sem que se
descuidem dos fatores exdgenos, outros elementos geradores da delingiéncia, e
medidas para conté-lo.

A reincidéncia, com suas terriveis consequéncias para o condenado, &€ um
entulho da presumptio iuris et de iure da periculosidade, configurada, agora, de
modo mais danoso, pela Lei n® 8.072/90.

Cumprimento de pena severa em regime totalmente fechado € o mesmo que
pena perpétua, vedada pela Constituicdo Federal.

Uma disposigdo penal que inadmite o livramento ndo é apenas retrograda: é
degenerada, mormente porque pode ser aplicada contra santos e bandidos, jogando
perigosos e ndo perigosos num mesmo caldo de cultura da microbiogenia dos
presidios em que eventuais predisposi¢gdes para o crime se explodem, com nitidos
prejuizos ao condenado, a sua familia e a sociedade.

Ao juiz cabe domar a lei e ndo apenas conhecer o roteiro do Cédigo Penal,
que é o dicionario dos crimes e o consignatario das penas. Tem de se precaver,
porque no Pais o delinqiente terd seu diploma de especialista em crimes nas
cadeias, escolas que os estados mantém, portas pelas quais entram como seres
humanos e saem como bichos, porque ndo € possivel ao condenado prover-se das
aptiddes necessdrias ao convivio social, impondo-se-lhe um isolamento antinatural
que supde, necessariamente, perda de suas atividades normais e da companhia de
seus familiares e amigos.

A negacgdo do livramento condicional ao condenado, quando satisfaz os

requisitos da lei, € o apice da repressdo representada pela Lei n°® 8.072/90, e, se a



33

repressdo prevenisse a incidéncia e a reincidéncia, as sementes da criminalidade

teriam sido perdidas para com o primitivismo e o absolutismo.




34

CAPITULO Il - A VIOLE[@CIA DA LEI N° 8.072/90 CONTRA A
VIOLENCIA CRIMINAL

1 A INEFICACIA DA LEI 8.072/90.

A Lei 8.072/90, lei dos crimes hediondos € uma lei que regula os crimes
praticados de forma repugnante, sérdido, asqueroso.

A criminalidade e a violéncia no Brasil, que cresce vertiginosamente, faz com
que as pessoas procurem defender-se de qualquer modo seja armando-se, seja
recolhendo-se as suas residéncias, rompendo com o direito de locomogado. Esse
fenébmeno alarma a sociedade, porque a violéncia se torna um fato corrigueiro.

Segundo Thais Vani Bemfica (1988, P.9):

A sociedade ndo pode esperar que toda criminalidade desapareca um dia.
Também ndo ha de se investigar se ela € um fen6meno patolégico. Ela
aparece como um fendémeno nommal, mas seu aumento € um sintoma de
mal-estar social. A prépria sociologia criminal ainda ndo esta certa acerca
de suas causas verdadeiras porquanto as investigacdes metodoldgicas ndo
estdo em evolucdo, e os dados do problema sao muito complexos.

Todavia, ndo resta duvida de que a criminalidade tem dupla origem: uma no
individuo; outra no meio, que € a propria sociedade, que deve ser, defendida contra
as oposicdes individuais ou agrupadas, porém sem que a defesa social va além do
necessario. Ndo pode ela se limitar apenas a aplicagdo da pena aos criminosos.
Individuo e meio s&o os dois fatores etiolégicos da criminalidade, pelo que n&o basta
reprimi-la, mas prevé-la e demové-la.

Segundo Vani Bemfica (1998, p.12):

ndo se contesta que a sociedade tem o direito de punir 0 Criminoso. E indtil
discutir semelhante quest3o. Ndo pode ela ficar indiferente aos que
perturbam a ordem estabelecida, e a experiéncia informa que o medo € um
comeco de prudéncia.
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E portanto, justificado que todos os paises tenham um sistema penal como
fendmeno natural, que a sociologia aceita e compreende.

Segundo Monteiro (1997, p.150),“ndo € o rotular de hediondo, certo tipo de
delito, cominando-lhe penas mais severas, que ira diminuir a criminalidade”.

Querer que apenas um texto legal resolvesse tao crucial problema é ignorar
ser ele gerado por causas mais profundas que a simples falta de uma lei mais
severa.

A Lei n° 8.072/90, que nao foi submetida a livre manifestacdo do povo,
através de seus representantes, comega a ser danosa também, por ser resultado de
um conflito de ideologias. Se os politicos da direita, hoje denominagéo imprépria,
nela conseguiram inserir a punigdo rigorosa do terrorismo, 0s da esquerda
pretenderam livrar-se de eventuais torturas, o que n&o passou despercebido pelo
desembargador Marcelo Flores Barbosa, ao interrogar: “Por que a lei dos crimes
hediondos n&o coibiu a violéncia?”.

Dai a convergéncia da ma qualidade da lei com a ma qualidade de seus
feitores, que criaram um monstro hibrido

Néo se deve esquecer, que, pretender-se combater a criminalidade
contemporanea com a edicédo de leis novas severas equivale a desconsiderar ou a
desconhecer o estagio atual das investigagdes criminolégicas, segundo as quais o
fendbmeno do crime é feito de muitas causas, pelo que nao se deixa vencer por
armas exclusivamente juridico-penais.

A |uta contra o crime ndo é tarefa apenas do direito penal. H& muitos anos
também sobre isso opinou o principe dos penalistas brasileiros, Anibal Bruno.

Por isso, tosos os paises tém um sistema penal como fenémeno natural, que

a sociologia aceita e compreende.
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A vida social ha de se adaptar & aplicagdo de sancdes penais, quando as
regras forem violadas. A pena, como medida de defesa coletiva, € universal.
Funciona como fator inibitive da vontade criminosa. Assim, € indtil, porque também
“atua na determinagdo do ato criminoso, que tende a impedir a vontade como um
peso material faz pender o prato de uma balanga’.

Nada valem as reformas penais com penas mais agressivas, porque a crise
s6 poderé ser contida com a aplicagdo de remédios diferentes, como a melhoria das
estruturas sociais, dos 6rgéos de controle social, a que se juntam outros fatores
relacionados com a sociologia do crime, aspectos psiguiatricos e psicolégicos do
criminoso, exame e avaliacdo do sistema penal, estrutura de organizacgac da policia,
sociclogia dos estabelecimentos prisionais, prevengdo da criminalidade,
aperfeigcoamento do juiz, mormente na aplicagdo da pena, e sua execugdo, e leis
elaboradas cientificamente.

Concomitantemente, ha de se apreciar o papel da lei penal e da pena sab a
acdo das idéias modernas, ndo se procurando apenas punir, mais corrigir o
delingliente, fazer dele um membro Utit do corpo social e reduzi-lo 8 média narmal.

A sociedade, ao reagir contra a infragdo, deve dirigir seus esforgos para uma
reac&o justa, equilibrada com o fato, na proporgé&o do prejuizo € em harmonia com a
natureza do criminoso.

A Lei n° 8.072/90 conflita com tudo isso. E um retrocesso penal e ndo podia
ser de outra forma, por ser oriunda de legisladores incompetentes, sem a
participacéoc de qualquer jurista.

Tiveram eles apenas a emdnea concepcdo de que o fator psicologico da
violéncia de seus resultados fosse causa energética de inibicdo de seus eventuais

infratores.
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Entenderam que inibir, pelo medo apenas, é funcdo da pena; causar
sofrimento, pela sua execucdo, a sua destinagdo, em nome de uma justica
transcendente, que se satisfaz apenas com isso, inobstante ser certo que a
populacédo carcerédria do Brasil € mais sujeita aos vicios do que as virtudes e que
agueles sao causas crimindégenas.

Dai o grande percentual de reincidéncia, que constitui causa poderosa para o
aumento da criminalidade mais violenta.

Aquilo que se ganhou de conquista no direito penal, ao longo do tempo,
perdeu-se nos ultimos anos com a malsinada lei.

Os anos tém passado sem que o direito penal tenha conseguido extinguir o
castigo da pena privativa de liberdade, embora tenha ela alcangado muitas
utilidades, como a prevengao geral e especial, esta levando em consideracéo a
pessoa do delinguente e lhe criando estimulos para que ndo cometa mais crimes e
tenha uma conduta compativel com a vida em sociedade.

Romeu Falcon, versando sobre as Escolas Penais e sobre correntes de
pensadores mais avancados, entre eles Marc Ancel, afirma: “para esses juristas, o
crime e a criminalidade devem ser enfocados desde o HOMEM REAL, vivo e efetivo.
Nao esse homem abstrato, apenas representado como sujeito ativo do crime, como
pretendem alguns estudiosos”.

Nunca deixard de existir a pena. Ela, também, sempre representara ao
criminoso a perda de algum bem, como acentua Eliseu F. Mota Junior, “uma
sociedade depravada certamente precisa de leis severas, ainda que, por enguanto,

sejam destinadas a punir o mal depois de feito”.



38

Todavia, severidade nado se confunde com violéncia, nem com os meios
ineficazes para a defesa social, representados por leis retrogradas e por um sistema
penitenciario perverso.

O neodefensismo social, sugerido por Marc Ancel, € aceito pela ONU, que
busca a prote¢éo social sem descuidar da recuperagdo do criminoso, revela que a
Lei n® 8.072/30 é uma aberracéo juridica, que contraria todas as doutrinas e escolas,
estando a exigir sua revogacdo imediata, para dar lugar a um diploma legal
cientificamente elaborado, que ndo entre em conflito com a evolugéo do direito
penal, produto de alta indagacdo cultural, que inadmite a san¢do como o meio de
vinganga contra o mal do crime ou instrumento que vise, apenas, o objetivo
simplesmente pragmatico.

O conteudo da Lei 8.072/90 ndo tem qualquer carater de prevencio especial,
que & uma das finalidades da pena. E instrumento puramente compensatério, sem
quaiguer substrato ético. Seu mal s6 traz ao condenado a desesperancga de qualquer
bem haurido no cumprimento da pena, quando nenhum penalista sabio ignora que
uma de suas finalidades & o seu reajuste aos padrdes reclamados pela sociedade.

Dai por que a legislacao penal moderna ha de atentar-se para a finalidade da
pena, procurando dar viabilidade a ressocializagdo do condenado.

Nesse caminho se encontra a legislagdo penal brasileira, até que os feitores
da Lei n® 8.072/90, revelando desconhecimento total dos meios de defesa social,
nao encontraram outro caminho, sendoc a sua violéncia, o que ndo podera ser
corrigido por modificacdes, dada a sua imprestabilidade total.

Se a luta ou reacdo social contra o crime € uma imposi¢do, que ninguém

nega, da conservagado e sobrevivéncia da sociedade, esta, para melhor, se defender,




tem de auxiliar o criminoso alcancar um nivel subjetivamente superior de moral para
qgue se adapte a ela e nao destitui-lo.
Segundo Ubirajara Rocha (1968, p.35) Afirma:

A lei penal deve ter por mira, ndo propriamente punir o0 mal, mas secar-lhe
a fonte; n&o infringir castigo ao criminoso, mas regenera-lhe, reeducé-lo. A
justica € a razdo unida ao sentimento; a bondade é a terapéutica das
deformidades de caréter: tal € a licdo da consciéncia, tal € o que nos
ensina a experiéncia moral.

De sua observacgao, permissa venia, vé-se que a lei ndo alcancou a finalidade
que propds, porquanto ai estdo os sequestros, em maior nimeros, agora néo sé nas
duas capitais, porém em quase todas as grandes cidades, chegando as pequenas.
Admitindo, expressamente, que é ela severa e excessiva, da como sua origem a Lei
n® 7.209/84, a que denomina Lei abre prisdes, afirmando, ainda, que existe a
violéncia “simplesmente por dois motivos: de um lado, a falta de impunidade, o crime
grassando livremente, e, de outro, certo desinteresse em punir determinadas
infragdes”.

Em grande parte, ndo é a impunidade causa de incentivo a conduta
criminosa, mas a puni¢éo injusta, o cumprimento da pena requintado de sofrimentos.

Na verdade, onde ndo ha o resultado morte ou, até, lesdo corporal de
natureza grave, ndo pode encontrar-se a hediondez, sendo certo, também, que esse
resultado, sé por si, ndo significa hediondez.

No que concerne aos crimes assemelhados, € certo que, com sua alta
potencialidade ofensiva, o crime de trafico de drogas, sem duvida, é grave. O
narcotrafico esta sendo muito nocivo, principalmente a juventude.

E ndo sera com leis penais violentas que se combatera o mal. Eis, a
proposito, a observagdo do saudoso jurista mineiro Serrano Neves (1980, p.13),“Ha

medidas (de defesa social) que, a curto prazo, podem (e devem) ser tomadas, ja e
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ja, pelo Governo, como remédio que sdo, ou como vacinas, contra a violéncia, e,
portanto, contra o crime”.

As medidas a que se refere sdo as pré-delituais, chamadas de seguranca ou
de defesa social, ou seja, o antes é mais importante do que o depois, segundo ele,
como apoio de grandes doutrinadores e sob respeitaveis bandeiras.

Melhor seria usar a denominagéo de crimes de alto potencial ofensivo.

2 A SEVERIDADE DAS PENAS

Da criminalidade a que se refere a Lei n® 8.072/90 derivaram corolarios, entre
eles, as penas mais severas como instrumento ameagador a onda criminosa,
representando terror contra terror. Essa brutalidade esta, inclusive, no seu
hibridismo, quando excursiona em areas do direito processual penal e da Lei de
Execucao Penal, no primeiro caso — admitindo que o réu possa apelar em liberdade
ou nado -, art. 2° elevando os prazos previstos na Lei n® 6.368/76 em dobro;
admitindo a prisdo temporaria por 30 dias, prorrogavel por igual tempo, vedando a
liberdade proviséria com fianga, ou sem ela; no segundo caso, proibindo a anistia, a
graca e o indulto e determinando que seja a pena cumprida em regime fechado, que
o livramento condicional s6 possa ser concedido apds o cumprimento de mais de
dois tergos da pena e néo o admitindo quando reincidente especifico criminoso.

Vé-se que a pena menos grave imposta pela Lei n° 8.072/90 &, no tocante aos
crimes hediondos, no minimo, de seis anos de reclusdo, evidentemente muito alta,
principalmente levando em conta que em alguns crimes tratados por ela existem

diferencas de condutas criminosas, algumas delas menos graves, como, por
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exemplo, a pratica de um beijo lascivo em uma pessoa com idade n&o superior a 14
anos ou o fato de uma pessoa dessa idade masturbar um homem.

Certo é que a tendéncia dominante da legislagdo penal no tocante a pena, é
no sentido contrario 2 Lei n° 8.072/90: a da reducdo do grau maximo da pena
privativa de liberdade para 15 anos, porque, fora disso, € ela a destruigdo moral do
preso e ndo tem eficacia ressocializadora, como, alias, acentuou o jurista portugués
Eduardo Correia (1992, p. 25),“0 homem e o pecador s@o coisas distintas. Dar morte
ao culpado, para castigar o pecado, é perder o homem”.

A pena, conforme dispde a Lei n° 8.072/90, pela sua gravidade, em muitos
casos, representa a morte lenta do condenado, mormente se for ele reincidente
especifico, que inadmite o livramento condicional. A violéncia da lei faz parelha a
violéncia geral que campeia no Brasil, com reflexos até na mente de muitos
magistrados.

Anote-se que, conforme noticia o jornal Estado de Minas de 30 de agosto de
1995, o juiz da vara criminal de Belo Horizonte, julgando um autor por crime de
estupro, proclamou a necessidade de adogéo da pena de castragdo, bem como das
penas de morte e de prisdo perpétua, “‘como forma de diminuir a criminalidade que a
legislagéo ainda ndo consegui coibir”.

Conduta como essa revela que vai indo muito mal no Pais a Justiga Criminal,
representada por alguns magistrados e representantes do Ministério Publico
despreparados e com sentimentos atavicos.

Muito ao contrario do legislador que trouxe, ndo a lume, mas as trevas, a Lei
n° 8.072/90, a legislagcédo penal e processual penal de paises mais desenvolvidos
nao & no sentido de maior severidade da pena, porém de alargamento no que toca

aos crimes de menor potencialidade ofensiva do uso da pena alternativa a prisao.
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No Japé&o, 90% das penas aplicadas sdo de multa; na Alemanha e Suécia, 80%; em
Portugal, mesmo sob a égide do Codigo Penal de 1982, revogado pelo Cadigo que
entrou em vigor em 1° de outubro de 1995, 50%.

Nenhuma lei pode ter como fim, apenas, a celeridade da justica criminal e a
racionalizacdo do Ministério Publico, mas, sobretudo, a conveniéncia ou ndo do
encarceramento. Encarcerar sem necessidade & um crime contra a humanidade.

7

3 INAFIANCABILIDADE, INADMISSIBILIDADE DE LIBERDADE
PROVISORIA E PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA INOCENCIA

O inciso XLIll do art. 5° da Constituicdo Federal faz mengdo apenas a
inafiancabilidade dos crimes que elenca. N&o se refere a liberdade provisoria. Seria
de melhor técnica que mencionasse a ultima, que envolve a fiangca e n&o vice-versa.

A Lei n° 8.072/90, ao contrario, dispde sobre as duas modalidades de
liberdade provisoéria em seu artigo 2°, Il.

Segundo Alberto Silva Franco, (1994, p, 27):

No que pertine a admissdo da fianca, entende ociosa a proibicdo, por
considerar que quase a totalidade dos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da
lei possui pena minima superior a dois anos de reclusdo ou sdo crimes que
se cometem mediante violéncia ou grave ameaca, logo ja vedada,
consoante art. 323, | e V, do Cédigo de Processo Penal.

O inciso LXVI da Carta Magna dispde que ninguém sera levado a pris&o ou
nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoriamente, com fianga ou sem
ela.

Em face de um aparente conflito entre a norma constitucional e a Lei n°
8.072/90, acirraram discussdes doutrinaria, sendo as mais expressivas as dos

juristas Alberto Silva Franco e Francisco de Assis Toledo.
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Para o primeiro, “a postura do legislador ordinario n&o pode, contudo, merecer
apoio, por constituir explicita violagédo de normas constitucionais”. Informa o jurista
que o legislador ndo pode dispor do conteldo de um direito fundamental. Para o
segundo, o legislador ordinario pode ampliar ou restringir esse direito sem violar a
lex fundamentalis.

Um acorddo do Tribunal de Justica de Sao Paulo — 6% Camara Criminal —
informa que, “quando for discutivel ou duvidosa a capitulacdo do crime constante da
denuncia, ndo estara o juiz ou tribunal impedido de deferir a liberdade provisoéria em
face do delito mas ajustado ao caso concreto, para evitar injustica flagrante”. (RT,
671/ 323-329).

Na verdade, a Suprema Corte decidiu pela constitucionalidade da nao -
admissdo da liberdade provisoéria, politicamente, para ndo enfraquecer a Lei n°
8.072/90, pois, afinal, o inciso XLIlIl considera os crimes nele elencados apenas
inafiangaveis, e fianga, tecnicamente, ndo € o mesmo que liberdade provisoria,
embora esta, ao contrario, possa envolver aquela.

Certo Arruda Campos, (1959, p. 35) quando afirma que:

O direito ainda é uma cristalizacdo de forga, suas regras ndo sdo como as
da fisica, que permanecem constantes e ndo admitem progressos nem
recuos. Diante delas, as leis dos individuos sdo garatujas hesitantes,
grotescas e freqiientemente até anti-sociais.

4 IMPOSSIBILIDADE DE PROGRESSAO DE REGIME E SUA
CONSTITUCIONALIDADE

Realizada uma prévia identificacdo com relagdo a quais s&o 0s crimes
hediondos e assemelhados, cumpre-nos explanar a impossibilidade da progresséo

do regime na execugéo da pena privativa de liberdade, imposta aos mesmos.
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O art. 2° da Lei em andlise, apds, em seu caput, determinar quais os crimes
equiparados aos hediondos, em seu § 1° determina que: “a pena por crime previsto
neste artigo sera cumprida integraimente em regime fechado’.

Na lingua portuguesa o vocabulo integral, significa total, inteiro, global. Diante
disso, a frase acima em destaque, j& em seu sentido juridico tem o significado de
que a pena, em toda a sua execugdo, sera cumprida em um so6 regime, o regime
fechado.

Considerando que a progressdo de regime € uma das formas de
individualizacdo da pena privativa de liberdade em sua fase executéria, e que esta
individualizacéo € garantida pela Constituicdo Federal, em principio, a Lei de crimes
hediondos, ao vedar a progressao de regimes seria materialmente inconstitucional,
embora tal aspecto, no plano formal j& tenha sido amplamente debatido pelos
Tribunais.

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

A primeira corrente, defende a constitucionalidade do referido paragrafo. Esta
representa a uniformidade de julgamentos do STJ e do STF.

O STJ, em sua jurisprudéncia dominante, considera que:

A Lei dos crimes hediondos — Lei 8.072/90 — ao estabelecer em seu art. 2°,
§ 1°, que os delitos nela arrolados devem ser punidos sob o rigor do regime
fechado integral, embora dissonante do sistema preconizado no CP - arts.
33/36 — e da Lei de Execucgdes Penais que preconizam a execucdo da
pena privativa de liberdade de forma progressiva, ndo afronta o texto
constitucional, pois a Carta Magna conferiu ao legislador ordinario,
competéncia para dispor sobre a individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI),
situando-se aquele diploma legal na linha filoséfica do estatuto maior, que
estabeleceu principios rigorosos no trato dos crimes hediondos (art. 59
XLIT).



O Supremo Tribunal Federal, de acordo com a base jurisprudencial uniforme,
entende que a Lei ordinaria compete fixar os parametros dentro dos quais o julgador
podera efetivar ou a concregdo ou a individualizagdo da pena. Se o legislador
ordinario, segundo este tribunal, dispds, no uso da prerrogativa, que lhe foi deferida
pela norma constitucional, que nos crimes hediondos o cumprimento da pena sera
no regime fechado, significa que nao quis ele deixar, em relacédo aos crimes dessa
natureza, qualquer discricionariedade ao juiz na fixagdo do regime prisional,
entendendo ser constitucional o referido ordenamento.

Julio Fabrini Mirabete defende a constitucionalidade do dispositivo, através do

seguinte argumento:

Conforme pacifica a jurisprudéncia, ndo ha qualquer inconstitucionalidade
derivada de infringéncia ao principio de individualizacdo da pena previsto
no art. 5°, XLVI, da Carta Magna, uma vez que cabe a lei determinar as
regras para a citada individualizacéo.

Por outro lado, ha uma segunda corrente que defende que a impossibilidade
de progresséao de regime € inconstitucional.

Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Piarangeli, ao examinarem o artigo
segundo, paragrafo primeiro, da lei, observam ser sua constitucionalidade, no
minimo, duvidosa.

Marcos Aurélio Mendes de Faria Mello, Ministro Presidente do Supremo
Tribunal Federal, € um dos partidarios da inconstitucionalidade do dispositivo que

veda a progressao de regime na lei de crimes hediondos:

Destarte, tenho como inconstitucional o preceito do § 1° do art. 2° da lei
8.072/90, no que dispde que a pena imposta pela pratica de qualquer dos
crimes nela mencionados sera cumprida, integralmente, no regime
fechado. Com isto, concedo parcialmente a ordem, ndo para ensejar ao
paciente qualquer dos regimes mais favoraveis, mas para reconhecer-ihe,
porque cidaddo e acima de tudo pessoa humana, os beneficios do instituto
geral que & o da progressdo do regime de cumprimento da pena,
providenciando o Estado os exames cabiveis.
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Da mesma forma, o ex-ministro do Superior Tribunal de Justica, atualmente
aposentado, Luiz Vicente Cernicchiaro, também, enquanto em atividade,
demonstrou-se favoravel a referida inconstitucionalidade, porém, também com
inumeros votos vencidos:

A Constituicdo da Republica consagra o principio da individualizacdo da
pena, compreende trés fases: cominagdo, aplicacdo e execucio.
Individualizar & ajustar a pena cominada, considerando os dados objetivos
e subjetivos da infracdo penal, num momento da aplicacdo e da execucgao.
Impossivel, por isso, legislago ordinéria impor (desconsiderando os dados
objetivos e subjetivos) regime tnico inflexivel, e ainda individualizacéo de
pena significa ensejar ao juiz definir a qualidade e quantidade da pena, nos
limites da cominacdo legal. Imperativo de justica e de boa aplicacéo da
sangdo penal. Inconstitucional, por isso, lei ordinaria impor, inflexivelmente
que a pena sera cumprida integralmente em regime fechado.

Em que pesem as vozes em contrario, € obvio que, ao impedir a progressao
de regime de cumprimento de pena, a Lei de crimes hediondos inviabiliza a
individualizacdo da pena na execugao penal e contraria o preceito constitucional que
garante o direito a pena individualizada, e ainda ao vedar a progressao de regime de
cumprimento de pena, a lei dos crimes hediondos volta aos primordios do direito
penal para relevar o crime e ignorar por completo o homem.

Segundo Thais Vani Benfica (1998, p.34), em obra sobre o assunto afirma:

Cumprimento de pena severa em regime totalmente fechado € o mesmo
que pena perpétua, vedada pela Constituicdo Federal. Uma disposicdo
penal que inadmite o liviamento ndo € apenas retrograda: € degenerada,
mormente porque pode ser aplicada contra santos e bandidos, jogando
perigosos e n&o perigosos no mesmo caldo de cultura da microbiogenia
dos presidios em que eventuais predisposi¢cdes para o crime explodem,
com nitidos prejuizos ao condenado a sua familia e a sociedade.

Diante de respeitaveis posi¢cdes doutrinarias percebemos ser variada a gama
de argumentos, de uma e outra corrente, porém, cumpre-nos analisar neste
momento a questdo com base nos principios constitucionais pertinentes ao direito
penal.

Sendo assim, consideremos como fundamentais cinco principios, quais seja:

legalidade, individualizac&o, personalidade, humanidade, e culpabilidade.
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A impossibilidade de progressdo de regimes, imposta pela Lei de Crimes
Hediondos em seu art. 2° § 1°, para os condenados por crimes por ela regidos, se
mostra aderente aos principios da legalidade, da personalidade e da culpabilidade,
nao carecendo maiores aprofundamentos.

Por outro lado, ao nosso entendimento, esta impossibilidade de progresséo
de regimes fere os dois dos principios constitucionais basilares da pena privativa de
liberdade, os principios da humanidade e da individualizagdo, além de ferir o
principio da proporcionalidade adotado pelo nosso ordenamento juridico. Para o
momento, porém nos ateremos em analisar os principios constitucionais violados,
destacando, desde ja, que ambos estdo correlacionados.

O principio da humanidade, € um dos mais importantes principios pertinentes
a pena em nosso direito penal nacional, uma vez que este harmoniza os direitos
fundamentais garantidos a todos com os que sdo vedados ao condenado com
segregacao.

Assim, o principio da humanidade garantem aos condenados, independente
do tipo e quantidade de pena, certos direitos que Ihes alcangam o direito natural de
vivéncia como ser humano.

O regime integralmente fechado, ao segregar uma pessoa por um longo
periodo de tempo (durante toda a pena), sem que a mesma tenha qualquer
perspectiva ou esperanga, seja de abrandar sua pena, seja de voltar a ter os direitos
que lhe foram suprimidos, esta sendo levado a condigdes desumanas. Com isto, o
condenado é comparado a certos animais que passam toda a vida mantidos em
cativeiro.

Tamanha a desumanidade se demonstra pelo fato de que, se um condenado

passar toda a sua pena recluso e sem contato com o mundo exterior e com a
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sociedade, certamente ndo se readaptara a esta. Quando do fim de sua pena, o
recluso estara, como um ser alheio aos acontecimentos sociais, bitolado a vida
interna de uma penitenciaria, na qual viveu fechado por no minimo, seis anos. Isto o
faz deixar de compreender regras basicas de vivéncia em sociedade, o que lhe
confere uma consciéncia desumana e desastrosa.

Ja com relagéo ao principio da individualizacéo e esta, dentre outras formas,
se da através da progressdo de regime na fase de execugdo. Sobre este principio
devemos considerar que “a lei regulara a individualizagdo”. Com isto se torna
explicito que esta individualizagcdo deve ser regulada e néo privada por uma lei.

A lei de crimes hediondos, quanto a impossibilidade de progressao de regime,
fere estes dois principios constitucionais basicos relativos a pena. Por este motivo, a
referida lei se demonstra inconstitucional, embora a situagéo politica, criminal e
carcerdria atual em nosso pais leve, infelizmente nossos tribunais superiores a
desconsiderarem estes principios de imensuravel relevancia.

O legislador ao vedar a progressdo de regime para os delinglientes que
cometem os delitos hediondos e equiparados, esta abandonando toda a orientacéo
principiolégica (principio da individualizag&o, da proporcionalidade e da humanidade)
resguardada pela Carta Magna a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no
pais, evidenciando imposi¢cdes, aos baseados nela condenados, uma unica fungéo
retributiva, a qual representa uma regressao a idéia penal constituida anteriormente

ao século XVIli, caracterizada como desumana e cruel.
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CONCLUSAO

Exsurge relevante a arguicdo de conflito do § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90
com a Constituicdo Federal, considerado quer o principio isonémico em sua latitude
maior, quer o da individualizagao da pena previsto no inc. XLVI do art. 5° da Carta,
quer, até mesmo, o principio implicito segundo o qual o legislador ordinario deve
atuar tendo como escopo maior o bem comum, sendo indissociavel da nogéo deste
ultimo a observancia da dignidade da pessoa humana, que € solapada pelo
afastamento, por completo, de contexto revelador da esperanca, ainda que minima,
de passar-se ao cumprimento da pena em regime menos rigoroso.

Preceitua o paragrafo em exame que nos crimes hediondos definidos no art.
1° da citada Lei, a pena sera cumprida integraimente em regime fechado.

No particular, contrariando-se consagrada sistematica alusiva a execugao da
pena, assentou-se a impertinéncia das regras gerais do Codigo Penal e da Lei de
Execucbes Penais, distinguindo-se entre cidaddos ndo a partir das condigdes sécio-
psicolégicas que Ihes séo proprias, mas de episddio criminoso no qual, por isto ou
por aquilo, acabaram por se envolver. Em atividade legislativa cuja formalizag&o n&o
exigiu mais do que uma linha, teve-se o condenado a um dos citados crimes como
senhor de periculosidade impar, a merecer, ele, o afastamento da humanizacgéo da
pena gue o regime de progressdo viabiliza, e a sociedade, o retorno abrupto daquele
que segregara, ja entdo com as cicatrizes inerentes ao abandono de suas
caracteristicas pessoais e a vida continuada em ambiente criado para atender a
situagdo das mais anormais e que, por isso mesmo, ndo oferece quadro harmonico

com a almejada ressocializagao.



Tenho o regime de cumprimento da pena como algo que, no campo da
execugao, racionaliza-a, evitando a famigerada idéia do "mal pelo mal causado" e
que sabidamente é contraria aos objetivos do préprio contrato social. A
progressividade do regime esta umbilicalmente ligada a propria pena, no que,
acenando ao condenado com dias melhores, incentiva-o a correcédo de rumo e,
portanto, a empreender um comportamento penitenciario voltado & ordem, ao mérito
e a uma futura insercdo no meio social. O que se pode esperar de alguém que,
antecipadamente, sabe da irrelevancia dos proprios atos e reagdes durante o
periodo no qual ficara longe do meio social e familiar e da vida normal que tem
direito um ser humano? Que ingressa em uma penitenciaria com a tarja da
despersonalizagéo?

Sob este enfoque, digo que a principal razdo de ser da progressividade no
cumprimento da pena ndo € em si a minimizagao desta, ou o beneficio indevido,
porque contrario ao que inicialmente sentenciado, daquele que acabou perdendo o
bem maior que é a liberdade. Esta, isto sim, no interesse da preservacdo do
ambiente social, da sociedade, que, dia-menos-dia recebera de volta aquele que
inobservou a norma penal e, com isto, deu margem a movimentacéo do aparelho
punitivo do Estado. A ela ndo interessa o retorno de um cidad&o, que enclausurou,
embrutecido, muito embora o tenha mandado para detras das grades com o fito,
dentre outros, de recupera-lo, objetivando uma vida comum em seu proprio meio, o
que o tempo vem demonstrando, a mais néo poder, ser uma quase utopia. Por sinal,
a Lei n° 8.072/90 ganha, no particular, contornos contraditérios. A um sé tempo
dispée sobre o cumprimento da pena no regime fechado, afastando a
progressividade, e viabiliza o livramento condicional, ou seja, o retorno do

condenado a vida gregaria antes mesmo do integral cumprimento da pena e sem



que tenha progredido no regime. E que, pelo art. 5° da Lei n°® 8.072/S0, foi
introduzido no art. 83 do Codigo Penal preceito assegurando aos condenados por
crimes hediondos, pela pratica de tortura ou terrorismo e pelo trafico ilicito de
entorpecentes, a possibilidade de alcancar a liberdade condicional, desde que nao
sejam reincidentes em crimes de tal natureza - inciso V. Pois bem, a Lei em comento
impede a evolugdo no cumprimento da pena e prevé, em flagrante descompasso,
beneficio maior, que é o livramento condicional. Descabe a passagem do regime
fechado para o semi-aberto, continuando o incurso nas sangdes legais a cumprir a
pena no mesmo regime. No entanto, assiste-lhe o direito de ver examinada a
possibilidade de voltar & sociedade, tao logo transcorrido quantitativo superior a dois
tercos da pena.

Conforme salientado na melhor doutrina, a Lei n°® 8.072/90 contém preceitos
que fazem pressupor ndo a observancia de uma coerente politica criminal, mas que
foi editada sob o clima da emocgdo, como se no aumento da pena e no rigor do
regime estivessem os unicos meios de afastar-se o elevado indice de criminalidade.

Por ela, os enquadraveis nos tipos aludidos sdo merecedores de tratamento
diferenciado daquele disciplinado no Cédigo Penal e na Lei de Execugbes Penais,
ficando sujeitos ndo as regras relativas aos cidaddos em geral, mas a especiais,
despontando a que, fulminando o regime de progressdo da pena, amesquinha a
garantia constitucional da individualizagéo.

Diz-se que a pena é individualizada porque o Estado-Juiz, ao fixa-la, esta
compelido, por norma cogente, a observar as circunstancias judiciais, ou seja, 0s
fatos objetivos e subjetivos que se fizeram presentes a época do procedimento
criminalmente condenavel. Ela o é ndao em relagdo ao crime considerado

abstratamente, ou seja, ao tipo definido em lei, mas por forga das circunstancias
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reinantes & época da pratica. Dai cogitar o art. 59 do Cddigo Penal que o juiz,
atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovacao e prevencao do crime, ndo so as penas aplicaveis dentre as cominadas
(inciso 1), como também o quantitativo (inciso Il), o regime inicial de cumprimento da
pena privativa de liberdade - e, portanto, provisério, ja que passivel de modificacao
até mesmo para adotar-se regime mais rigoroso (inciso lil) - e a substituicdo da pena
privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel (inciso IV).

Dizer-se que o regime de progressdoc no cumprimento da pena ndo esta
compreendido no grande todo que € a individualizagdo preconizada e garantida
constitucionalmente € olvidar o instituto, relegando a plano secundario a justificativa
socialmente aceitavel que o recomendou ao legislador de 1984. E fechar os olhos ao
preceito que o junge a condi¢cdes pessoais do proprio réu, dentre as quais exsurgem
o grau de culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade, enfim,
0os proprios fatores subjetivos que desaguaram na préatica delituosa. Em duas
passagens, o Caodigo Penal vincula a fixagao do regime as circunstancias judiciais
previstas no art. 59, fazendo-o no § 3° do art. 33 e no inc. lll do préprio art. 59.
Todavia, ao que tudo indica, receou-se, quando da edicdo da Lei n° 8.072/90, que
poderia faltar aos integrantes do aparelho judiciario, aos juizes, aos tribunais, o zelo
indispensavel a definicdo do regime e sua progressividade e, ai, alijou-se do crivo
mais abalizado que pode haver tal procedimento.

Assentar-se, a esta altura, que a definigdo do regime e modificacées
posteriores nao estdo compreendidas na individualizacdo da pena €& passo

demasiadamente largo, implicando restringir garantia constitucional em detrimento
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de todo um sistema e, 0 que é pior, a transgressdo a principios tao caros em um
Estado Democrético como s&o os da igualdade de todos perante a lei, o da
dignidade da pessoa humana e o da atuacéo do Estado sempre voltada ac bem
comum. A permanéncia do condenado em regime fechado durante todo o
cumprimento da pena ndo interessa a quem quer gue seja, muito menos a
sociedade, que, um dia, mediante o livramento condicional ou, 0 mais provavel, o
esgotamento dos anos de clausura, terd necessariamente que recebé-lo de volta,
néao para gque este torne a delinquir, mas para atuar como um participe do contrato
social, observados os valores mais elevados que o respaldam.

Por dltimo, ha de se considerar que a prépria Constituicdo Federal contempla
as restrigbes a serem impostas aqueles que se mostrem incursos em dispositivos da
Lei n° 8.072/90 e dentre elas ndo & dado encontrar a relativa & progressividade do
regime de cumprimento da pena. O inc. XLIII do rol das garantias constitucionais -
art. 5° - afasta, tao-somente, a fianga, a graga e a anistia para, em inciso posterior
(XLVl), assegurar de forma abrangente, sem excepcionar esta ou aquela pratica
delituosa, a individualizacdo da pena. Como, entido, entender que o legislador
ordinario o possa fazer? Seria a mesma coisa que estender aos chamados crimes
hediondos, e assim enquadrados pela citada lei, a imprescritibilidade que o
legislador constitucional somente colou as agdes relativas a atos de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico
(inciso XLIV). Indaga-se: & possivel ao legislador comum fazé-lo? A resposta
somente pode ser negativa, a menos que se coloque em plano secundario a
circunstancia de que a previsao constitucional esta contida no elenco das garantias
constitucionais, conduzindo, por isso mesmo, a ilagdo no sentido de que, "a contrario

sensu”, as demais agdes ficam sujeitas a regra geral da prescricdo. O mesmo




raciocinio tem pertinéncia no que concerne a extensdo, pela lei em comento, do
dispositivo atinente a cleméncia ao indulto, quando a Carta, em norma de excegéo,
apenas rechagou a anistia e a graga - inc. XLl do art. 5°.

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

Terminado este trabalho devemos levantar a grande questdo quanto a
eficacia desta Lei. Como assinalamos reiteradamente, n&do é o rotular de hediondo
certo tipo de delito, cominando-lhe penas mais severas, que ira diminuir a
criminalidade. Os dispositivos processuais que deveriam dar, desde, logo, o tom de
maior eficacia serdo sistematicamente questionados e contestados, processo a
processo. Em suma, sé o tempo e a jurisprudéncia poderéao dizer se esta Lei tera o
condao de influir na diminuicdo da criminalidade. Querer que apenas o texto legal
resolva tao crucial problema é ignorar ser ele gerado por causas mais profundas que

a simples falta de uma lei mais severa.
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ANEXO

LEI N° 8.072, DE 25 DE JULHO DE 1990

Dispbe sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIII, da
Constituicdo Federal, e determina outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA:

Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte lei:

Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no

Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ou
tentados:

** Caput com redagdo determinada pela Lei n® 8.930, de 6 de setembro de 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,
§2° 1 1L 1 IVeV)

** Inciso | com redagado determinada pela Lei n°® 8.930, de 6 de setembro de 1994,

Il - latrocinio (art. 157, § 3° in fine);

** Inciso | com redag¢do determinada pela Lei n°® 8.930, de 6 de setembro de 1994.

Il - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 29):;

** Inciso | com redac¢édo determinada pela Lei n® 8.930, de 6 de setembro de 1994.

IV - extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e §§
12, 2% e 39);

** Inciso | com redacgao determinada pela Lei n® 8.930, de 6 de setembro de 1994.

V - estupro (art. 213 e sua combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo
unico);

** Inciso | com redagdo determinada pela Lei n°® 8.930, de 6 de setembro de 1994.

VI - atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinagdo com o art. 223,
caput e paragrafo unico);

** Inciso | com redagdo determinada pela Lei n° 8.930, de 6 de setembro de 1994.

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

** Inciso | com redagdo determinada pela Lei n° 8.930, de 6 de setembro de 1994.
VII-A — (Vetado),



VII-B - Falsificacdo, corrupgcdo, adulteragdo ou alteracdo de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput, e § 1°, § 1° A, § 1° B,
com redacéo dada pela Lei n°® 9.677, de 2-7-1998):

** Inciso VII-B, acrescentado pela Lei n® 9.695, de 20 de agosto de 1998.

Paragrafo Unico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio
previsto nos arts. 1%, 2° e 3° da Lei n® 2.889, de 12 de outubro de 1956, tentado ou
consumado.

** Inciso | com redacdo determinada pela Lei n° 8.930, de 6 de setembro de 1994.

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

| - anistia, graca e indulto;

Il - fianca e liberdade provisoéria.

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

§ 2° Em caso de sentenca condenatdria, o juiz decidira fundamentadamente
se o réu podera apelar em liberdade.

§ 3° A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n° 7.960, de 21 de
dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo de trinta dias,
prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.

Art. 3° A Uni&do 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:

‘V - cumprido mais de dois tergcos da pena, nos casos de condenacgao 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. 68° Os arts. 157, § 3% 159, caput e seus §§ 1° 2° e 39 213; 214, 223,
caput e seu paragrafo unico; 267, caput e 270; caput, todos do Cdédigo Penal,
passam a vigorar com a seguinte redacao:

"Art. 157. ...§ 1° Se da violéncia resulta leséo corporal grave, a pena € de
recluséo, de cinco a quinze anos, além da multa; se resulta morte, a recluséo é de

vinte a trinta anos, sem prejuizo da multa”.
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“Art. 159 — sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem,
qualquer vantagem, como condi¢do ou prego do resgate: Pena - reclusdo, de oito a
quinze anos...§ 1° Se o sequestro dura mais de 24 (vinte e quatro) horas, se o
sequestrado € menor de 18 anos, o u se o crime é cometido por bando ou quadrilha:
Pena - reclusdo, de doze a vinte anos;.§ 2° - se do fato resulta lesdo corporal de
natureza grave: Pena - reclusdo, de dezesseis a vinte e quatro anos; § 3° - se resulta
morte: Pena - reclusdo, de vinte e quatro a trinta anos”.

“Art. 213 — constranger mulher a conjun¢do carnal, mediante violéncia ou
grave ameaca: Pena - reclusio, de seis a dez anos’.

“Art. 214 — Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo
carnal: Pena - reclusao, de seis a dez anos’.

“Art. 223 — se da violéncia resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena -
reclus@o, de oito a doze anos. Paragrafo unico. Se do fato resulta a morte: Pena -
reclusdo, de doze a vinte e cinco anos’.

“Art. 267 — causar epidemia, mediante a propagacdo de germes patogénicos:
Pena - recluséo, de dez a quinze anos”.

“Art. 270 — envenenar agua potavel, de uso comum ou particular, ou
substancia alimenticia ou medicinal destinada ao consumo: Pena - reclus&o, de dez
a quinze anos”.

Art. 7° Ao art. 159 do Caédigo Penal fica acrescido o seguinte paragrafo:

“§ 4° Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncia-
lo & autoridade, facilitando a libertagcdo do sequestrado, tera 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
Codigo Penal, quando se tratar de crimes hediondos, pratica da tortura, trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.

Paragrafo unico. O participante e o associado que denunciar a 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°, 2° e 3° 213, caput e sua combinagdo com 0
art. 223, caput e paragrafo unico, 214 e sua combinagédo com o art. 223, caput e

paragrafo unico, todos do Cédigo Penal, sdo acrescidas de metade, respeitado o
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limite superior de trinta anos de reclusdo, estando a vitima em qualquer das
hipéteses referidas no art. 224 também do Cadigo Penal.

Art. 10. O art. 35 da Lei n°® 6.368, de 21 de outubro de 1976, passa a vigorar
acrescido de paragrafo unico, com a seguinte redagao:

“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¢cdes em contrario.

Brasilia, 25 de julho de 1990; 169° da Independéncia e 102° da Republica.

FERNANDO COLLOR



