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1. Apresentacao

Atingida por recente decisdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) que afastou o Obice da progressao de regime aos crimes
hediondos e a estes equiparados, significativa parcela da popula-
cao carceraria nacional vem sendo beneficiada pelo instituto da
progressao prisional, algcando estagios mais brandos para o cum-
primento da pena.

1 Promotor de Justica em Santa Catarina, com atuacdo na Coordenadoria de Re-
cursos.
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Se, por um lado, ainda sdo desconhecidos os reflexos
sociopoliticos de tal migracdo em escala, parece haver consenso
quanto a necessidade de imposicao de um tratamento diferencia-
do, também na fase da execucéo da pena, em relagédo aos crimes
hediondos ou a estes equiparados, contemplando-se de modo
particular situacdes ontologicamente desiguais.

Dentro dessa logica e a partir da constatacao de que referi-
do entendimento vem sendo igualmente sufragado sob a égide da
nova composicao naquela Corte Constitucional, no préprio Supe-
rior Tribunal de Justi¢ca e nos tribunais estaduais, tem o presente
trabalho a pretensao de, na auséncia de apropriada alteracao le-
gislativa, apontar diferentes alternativas ao enfrentamento da ques-
tao, por meio de outros argumentos capazes de viabilizar uma nova
perspectiva de tal realidade pelos tribunais.

2. Evolucgao histérica: um paralelo entre a lei e sua aplicacao
pelos tribunais superiores

A Lein. 8.072, sancionada em 25 de julho de 1990 e publica-
da no DOU do dia seguinte, promoveu uma série de inovag¢des no
tratamento penal dos crimes que listou, atribuindo-lhes a marca
da hediondez.

O novo regramento, como soi acontecer em nosso Pais, sob
0 impacto dos meios de comunicagdo de massa, foi produto do
sentimento de inseguranca e fragilidade que abalou a sociedade
brasileira a partir de inUmeros episédios envolvendo pessoas pro-
eminentes da sociedade brasileira?, por isso recrudescendo o tra-
tamento juridico aos crimes hediondos e assemelhados, median-
te ndo s6 o aumento de algumas das penas a estes cominadas
como, também, impedindo alguns beneficios concedidos aos cri-
mes comuns em geral: a anistia, a graga e o indulto, a fianca e a
liberdade provisdria, promovendo, além disso, 0 aumento do pra-
zo da priséo temporaria e a obrigacdo do cumprimento da pena
em regime integralmente fechado.

2 Caso Martinez, caso Salles, caso Diniz, caso Medina, por exemplo.
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Desde entdo, malgrados alguns precedentes isolados, os
tribunais sempre admitiram a constitucionalidade da vedacao, per-
mitindo irrestritamente a aplicabilidade da norma, com isso negan-
do os beneficios do instituto geral da progressédo de regime aos
crimes hediondos e equiparados.

Mereceu especial aten¢do, naquele momento, a deciséo ple-
naria do Supremo Tribunal Federal que, igualmente na missdo do
controle difuso da constitucionalidade, nos autos do HC n. 69.657-
1/SP, julgado em 18 de dezembro de 1992 e publicado no DJU de
18 de junho de 1993, por nove votos a dois (vencidos os Ministros
Marco Aurélio e Sepulveda Pertence), reconheceu a constitucio-
nalidade e completa validade da restricdo imposta pelo paragrafo
12 do artigo 2° da Lei n. 8.072/90, quando afirmou:

“[...] o principio da individualizagao da pena ndo se ofende na
impossibilidade de ser progressivo o regime de cumprimento da
pena: retirada a perspectiva da progressao frente a caracteriza-
céo legal da hediondez, de todo modo tem o juiz como dar trato
individual a fixagéo da pena, sobretudo no que se refere a intensi-
dade da mesma”.

A partir daquele momento algumas minoritarias resisténcias
foram suplantadas, passando a vigorar, agora com o aval da Su-
prema Corte, ainda mais intensamente, o dbice representado pela
Lei n. 8.072/90 na execugao penal.

Assim, pacificou-se durante alguns anos esse entendimen-
to até que, no dia 8 de abril de 1997, foi publicada a Lei n. 9.455/97
que, ao definir os crimes de tortura (equiparado a hediondo pela
Lei n. 8.072/90), estabeleceu regime menos rigoroso na execugao
da pena para este crime, admitindo a progressao prisional (“Art. 1°
[...] § 7°. O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipote-
se do § 22, iniciara o cumprimento da pena em regime fechado”).

Dai por diante comecgou a tomar corpo em alguns tribunais,
especialmente no Superior Tribunal de Justica®, o entendimento
de que a Lei n. 9.455/97, por se tratar de diploma legal de igual

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 140.617/GO, Sexta Turma, rel.
Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, DJU 15-12-1997, p. 66.580.
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categoria a Lein. 8.072/90, ao disciplinar de modo diferente a mesma
matéria, admitindo a progressao de regime até entao vedada por
esta ultima, derrogara a Lei dos Crimes Hediondos na parte em
que com esta incompativel, afetando a disciplina unitaria determi-
nada pela Carta Politica, permitindo a progressdo de regime nao
s6 ao crime de tortura como também aos demais hediondos ou
equiparados.

Apesar desse entendimento, as divergéncias foram nova-
mente fulminadas quando, em sessao plenaria ocorrida no dia 24
de setembro de 2003, o Supremo Tribunal Federal, na linha de
inumeros precedentes daquela Corte, aprovou a Sumula 698, se-
gundo a qual: “Nao se estende aos demais crimes hediondos a
admissibilidade de progressao no regime de execucéo da pena
aplicada ao crime de tortura”.

Destarte, uma vez mais sufocada a tentativa de restituir o
instituto geral da progressao de regime também aos crimes he-
diondos, firmou-se novamente perante os tribunais superiores o
entendimento quanto a compatibilidade da norma impeditiva com
a Constituicao Federal.

Todavia, a hegemonia jurisprudencial até entdo dominante
foi rompida com o recente julgamento do HC n. 82.959-7/SP, im-
petrado pelo préprio detento, condenado a 12 anos e 3 meses de
reclusao por atentado violento ao pudor, quando o Tribunal Pleno
da Corte Suprema, sob nova composicao, ao reanalisar a matéria,
em sessao ocorrida no dia 23 de fevereiro de 2006, por seis votos
a cinco (vencidos os Ministros Carlos Velloso, Joaquim Barbosa,
Ellen Gracie, Celso de Mello e Nelson Jobim) declarou incidenter
tantum a inconstitucionalidade do paragrafo 12 do artigo 2° da Lei
n. 8.072/90, com isso permitindo a progressao de regime para 0s
crimes hediondos e equiparados.

3. O HC n. 82.959 e a nova realidade jurisprudencial — o alcan-
ce da declaracao de inconstitucionalidade

N&o ha duvidas de que o julgamento do HC n. 82.959-7/SP, a
despeito de resolver caso determinado, representa um divisor de
aguas no pensamento juridico nacional, e inumeras razoes expli-
cam o fenébmeno.
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Primeiramente, por imposicao légica, porque, no modelo pro-
cessual constitucional brasileiro, ao Supremo Tribunal Federal in-
cumbe a guarda da Constituicao Federal, mediante o exercicio da
jurisdicdo constitucional em qualquer de suas vias, sendo que o
respeito a autoridade de suas decisdes decorre da propria indole
do Estado Constitucional e Democratico de Direito.

Além disso, a decisao proferida nos autos do HC n. 82.959-
7/SP foi fruto da discusséo abstrata travada no ambito do Tribunal
Pleno do Supremo Tribunal Federal, ja sob a égide da nova com-
posicéo, quando apenas quatro dos ministros que haviam votado
no julgamento do HC n. 69.657-1/SP (em 1992, quando o mesmo
orgao julgador havia reconhecido a constitucionalidade) participa-
ram da ultima votagao.

O resultado apertado da votagao (6x5 a favor da progres-
sd0), devido a aposentadoria do Ministro Carlos Velloso e com a
saida do Ministro Nelson Jobim, tende a aumentar em favor da
tese referendada no Pleno, sobretudo levando-se em conta que ja
ha precedentes da lavra do Ministro Ricardo Lewandowski, recém-
ingressado na Corte Suprema, adotando a orientagédo do 6rgéao
plenario*.

Outrossim, o préprio Superior Tribunal de Justica® e demais
tribunais j& comecaram a difundir o entendimento adotado pela
Corte Constitucional, em um movimento aparentemente irreversi-
vel de aceitacao da tese, o que dificulta até mesmo a admissibili-
dade nos tribunais a quo de possiveis recursos aos tribunais supe-
riores, devido a seus pressupostos especiais®.

Nao obstante isso, o alcance da decisao é claro, limitou-se
apenas a declaragéo da inconstitucionalidade da vedacgao contida

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 86.948/MG, publicado no DJU de 6-4-
06, p. 50.

5 Cf., por exemplo: HC n. 35.654/RO, DJU 20-3-06, p. 357; HC n. 46.391/SP, DJU 10-
4-06, p. 244; REsp n. 798.955/SP, DJU 3-4-06, p. 410; RHC n. 18.394/PI, DJU 3-4-
06, p. 417.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 83 STJ: “N&o se conhece do recur-
so especial pela divergéncia quando a orientagdo do Tribunal se firmou no mes-
mo sentido da decisao recorrida”.
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no § 12 do artigo 2° da Lei n. 8.072/90 quanto a impossibilidade de
progressao no cumprimento da pena, permanecendo inalterada,
contudo, a disposi¢ao legal no que diz respeito ao regime inicial do
cumprimento; vale dizer, na determinagcéo do regime inaugural de
cumprimento da pena, o juiz devera continuar estabelecendo obri-
gatoriamente o fechado, independentemente do tempo da conde-
nacgao.

s

E que o Supremo Tribunal Federal, ao declarar incidental-
mente a inconstitucionalidade do dispositivo aludido, por unanimi-
dade, explicitou que:

“[...] a declaracgéo incidental de inconstitucionalidade do pre-
ceito legal em questdo nao gerara consequéncias juridicas com
relacédo as penas ja extintas nesta data, pois esta deciséo plenaria
envolve, unicamente, o afastamento do obice representado pela
norma ora declarada inconstitucional, sem prejuizo da apreciagéo,
caso a caso, pelo magistrado competente, dos demais requisitos
pertinentes ao reconhecimento da possibilidade de progressao™ —
sem grifo no original.

Portanto, se a decisdo da Suprema Corte, de acordo com a
unanimidade dos julgadores, “envolve, unicamente, o afastamento
do dbice representado pela norma ora declarada inconstitucional”,
€ evidente que o regime inicial do cumprimento da pena para os
crimes hediondos ou equiparados continua sendo o fechado, com
a nota diferenciadora do “inicialmente” em vez de “integralmente”.

Nessa linha de traducédo, até mesmo, revelaram-se, exem-
plificativamente, os votos dos Ministros Gilmar Mendes®, Carlos
Ayres Britto® e Marco Aurélio™.

10

BRASIL. Supremo Tribunal Federal: http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp?
PROCESSO=82959&CLASSE=HC&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
— com acesso em 4-5-06.

“Demonstrada a inconstitucionalidade da proibicdo da progressédo de regime em
crime hediondo, passo a adotar as razdes esposadas na RCL n. 2.391, pois,
também agora entendo que o Tribunal, ante a sua reiterada jurisprudéncia ante-
riormente firmada, havera de fixar a eficacia restrita dos efeitos da presente decla-
racao”.

“No ponto questionado, portanto, tenho por bem decidir pela superagéo do dbice
instituido pelo § 12 do art. 2° da Lei n. 8.072/90, por se tratar de clausula com
flagrante vicio de inconstitucionalidade”.

“Destarte, tenho como inconstitucional o preceito do § 12 do artigo 2° da Lei n.
8.072/90, no que dispde que a pena imposta pela pratica de qualquer dos crimes
nela mencionados serd cumprida, integralmente, no regime fechado”.
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Cumpre assinalar, ainda, que, ao reconhecer a possibilidade
de progressao, o Supremo Tribunal, na linha do voto do Ministro
Gilmar Mendes, adotou para o caso a declaragéo de inconstitucio-
nalidade com efeitos limitados, mesmo no controle incidental, ou
seja, ao reduzirem os rigores da aplicagédo do principio da nulidade
da lei inconstitucional, admitiram os Ministros que “os atos pratica-
dos com base na lei inconstitucional que ndo mais se afigurem
suscetiveis de revisdao” nao sejam afetados pela declaracéo de
inconstitucionalidade. Em outras palavras, atribuiram os eméritos
julgadores eficacia ex nunc a declaragéo de inconstitucionalidade,
devido as possiveis repercussodes do veredicto na seara civil, pro-
cessual e penal, de molde que alcance apenas as condenagdes
“que envolvam situac¢des ainda suscetiveis de serem submetidas
ao regime de progressao”, pois a declaracdo nao gerara conse-
gUéncias juridicas com relacao as penas ja extintas naquela data.

Alguns poderiam questionar, todavia, se a declaragcéo de
inconstitucionalidade do dispositivo foi exercida no controle difuso
ou aberto, cujos efeitos “somente tém aplicagéo para as partes e
no processo em que houve a citada declaracao™", qual teria sido
entdo a mensagem da ressalva de que “a declaragao incidental de
inconstitucionalidade do preceito legal em questdo n&o gerara con-
seqliéncias com relacao as penas ja extintas” naquela data? Se a
declaragao se verificou no controle difuso, em processo determi-
nado, com partes determinadas (lide de indole subjetiva), ndo de-
veria projetar-se a restricdo particularmente em face da pena apli-
cada naquele caso concreto?

E mais, com fundamento nesses mesmos argumentos (a
declaracdo de inconstitucionalidade foi exercida no controle difuso
para um caso determinado), ndo pareceria desarrazoada toda a
fundamentacdo e preocupagcao da Suprema Corte com relagéo
aos reflexos civeis, processuais e penais nos demais processos'??

11 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sado Paulo : Atlas, 2006. 19. edigéo,
p. 651.

12 “No caso em tela, observa-se que eventual declaracdo de inconstitucionalidade
com efeito ex tunc ocasionaria repercussdes em todo o sistema vigente” — voto do
Ministro Gilmar Mendes.
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A resposta mais instantinea poderia levar a errbnea con-
cluséo.

E que embora o julgamento n&o alcance os demais proces-
sos em tramitacdo, devido a via de exce¢do em que reconhecida a
inconstitucionalidade, € inegavel a influéncia e a repercussao da
decisdo plenaria em todos os casos semelhantes e a todos os
orgéaos do Poder Judiciario, que, apesar de nao vinculados por
sumula do STF'3, terdo suas decisdes ajustadas ao entendimento
quando confrontadas naquela Corte Suprema.

No entanto, ha quem entenda que a declaragéo de inconsti-
tucionalidade realizada pelo Supremo Tribunal Federal no HC n.
82.959-7/SP, por analisar a causa a luz da interpretacao de lei “em
tese”, preocupando-se com os efeitos e a repercussao da decisao
em relagdo aos demais casos, efetivamente encampou a teoria
da “abstrativizacao” da constitucionalidade no controle difuso, per-
mitindo a concluséo de que o julgado teria efeitos erga omnes,
ainda que proferido na via de excecao ou defesa, o que sera anali-
sado a seguir.

4. Controle difuso “abstrativizado” da constitucionalidade e
suas implicacoes na aplicacao do direito

Além da motivagdo anteriormente assinalada com relagcéo
ao efeito e ao alcance da decisdo, ha também um fator importante
a ser considerado na afericdo de sua repercussdao nas demais
condenacoes.

Trata-se da “abstrativizacdo” da constitucionalidade no con-
trole difuso, decorrente da objetivagcéo da jurisdicao constitucional.

Com efeito, tem-se intensificado nos ultimos tempos na ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal determinada énfase a
transformacéao da jurisdi¢c@o constitucional difusa, sobretudo a con-
cretizada por recurso extraordinario e concebida primordialmente
para o exercicio do controle concreto da constitucionalidade para

13 Apesar da deciséo plenaria, ainda nao foi editada, com fundamento no art. 103-A
da CF, sumula vinculante sobre a matéria.
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o fim de contemplar igualmente uma argumentacéo abstrata e “em
tese” determinadas matérias constitucionais, semelhantemente ao
qgue ocorre, por exemplo, nas argui¢cées de inconstitucionalidade
perante os Tribunais em geral.

Firmada na premissa de que o Supremo Tribunal Federal
ndo é instancia revisora das decisdes dos tribunais, a Alta Corte
vem admitindo em alguns julgados a transformacao do recurso
extraordinario em instrumento de controle difuso e abstrato da cons-
titucionalidade das leis, o que vem sendo denominado por alguns

autores como a “objetivagao” do recurso extraordinario.

Nesse sentido, a Ministra Ellen Gracie, no julgamento do Al
n. 375.011, assinalou que “o Supremo Tribunal Federal, em recen-
tes julgamentos, vem dando mostras de que o papel do recurso
extraordinario na jurisdicao constitucional esta em processo de
redefinicdo, de modo a conferir maior efetividade as decisées”, lem-
brando a discusséo travada pelo Tribunal Pleno da Corte nos au-
tos da Medida Cautelar no RE n. 376.852/SC, cujo voto do Ministro
Gilmar Mendes, ao reportar-se ao recurso extraordinario como meio
de provocagao da jurisdi¢cao constitucional, sublinhou que este “ins-
trumento deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de defe-
sa de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a
fundacao de defesa da ordem constitucional objetiva”.

Com isso, aquela Corte vem firmando os primeiros passos
na remodelac&o da jurisdicdo constitucional, acenando na flexibili-
zacao do sistema recursal concreto, no controle difuso da consti-
tucionalidade, para admitir igualmente nessa via o controle abstra-
to da constitucionalidade das leis.

Exemplo dessa aplicacao é lembrado por Luiz Flavio Go-
mes'®, ao recordar a decisao proferida pelo Pretério Excelso nos
autos do RE n. 197.917/SP, quando estabelecidos critérios para a
fixacdo do numero de vereadores no Pais, o que, posteriormente,

14 DIDIER JR., Fredie. Transformagbes do recurso extraordindrio. Disponivel em:
www.lfg.com.br, acesso em dezembro/05.

15 Nesse sentido: “STF admite a progressao de regime nos crimes hediondos”,
disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8181 , acesso em maio/
06.
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por resolucao do Tribunal Superior Eleitoral (Resolugéo n. 21.702/
04), acabou ganhando efeito erga omnes, posto que as duas agdes
diretas de inconstitucionalidade, ajuizadas em face deste ato nor-
mativo, foram rejeitadas.

Justamente porisso, alguns autores tém defendido a idéia
de que a decisdo do Supremo Tribunal, ao reunir todos os re-
quisitos da nota “abstrativizadora” ou generalizadora — a) deci-
séo do Tribunal Pleno, 6rgdo competente para o julgamento na
via concentrada; b) discussao abstrata da matéria (progresséo
de regime em crimes hediondos); ¢) abstencéo dos ingredien-
tes ou caracteristicas personalissimas do caso concreto; d)
delimitagdo dos efeitos para os casos futuros — teria efeito erga
omnes e vinculante, especialmente em relagcao aos demais or-
gaos do Poder Judiciario.

Todavia, a conclusao mais acertada, a luz das caracteristi-
cas do controle difuso da constitucionalidade, de acordo com o
modelo constitucional hoje vigente, é a diversa.

Isso porque, a despeito desse movimento de transformacao
do controle difuso, em verdade, o Supremo Tribunal Federal ainda
nao enfrentou a matéria explicitamente, permanecendo integra a
aplicabilidade da norma do artigo 52, inciso X, da Constituicao Fe-
deral, que exige o pronunciamento suspensivo do Senado, me-
diante resolucéo da Casa Legislativa.

Outro entendimento corroboraria a inutilidade do preceito,
porquanto tivesse a declaragéo incidental do STF efeito vinculante
e erga omnes, sendo despicienda a atividade do Poder Legislativo,
0 qual ndo esta obrigado a proceder a edigdo da resolugao sus-
pensiva do ato estatal, conforme reconhecido tanto no Supremo’®,
quanto no Senado'.

Portanto, ainda que o julgamento circunscreva-se a validade
da norma, ou seja, atente ao aspecto material ou substancial do

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n. 460-9/RJ, rel. Minis-
tro Celso de Mello, DJU 16-6-94, p. 15.509.

17 Conforme pareceres da Revista de Informacado Legislativa n. 48/265, ano 12,
1975.
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texto, apreciando sua compatibilidade com a Lei Maior, nem por
iss0 0 recurso extraordinario ou outros meios de defesa da Cons-
tituicdo deixam de ser instrumentos de controle da ordem consti-
tucional objetiva, pelo s6 fato de seus efeitos serem restritos as
partes.

Por isso, tem-se que a declaragao incidental da inconstitu-
cionalidade de uma lei ou ato normativo do Poder Publico ordinaria-
mente vincula apenas as respectivas Turmas do proprio Supremo
Tribunal Federal, na forma de seu regimento interno'8, ndo haven-
do falar em reclamacg&o ou mesmo responsabilidade civil do Esta-
do na aplicacao, por alguns juizes, de posicionamento diverso do
Supremo, ao menos até que editada a necessaria resolucéo se-
natorial.

Nesse sentido o Ministro Carlos Britto decidiu recentemente
nos autos da Reclamacéao n. 4263/MT, em julgamento realizado no
dia 6-4-06 e publicado no DJU de 19-4-06, p. 24, quando reconhe-
ceu a ilegitimidade de um determinado reclamante para buscar,
por meio daquele instrumento, a garantia da autoridade da deciséo
proferida nos autos do HC n. 82.959-7/SP (que admitiu abstrata-
mente a progressao de regime para outro condenado), haja vista
que daquela relagéo processual ndo participou o reclamante.

Para melhor ilustrar, vale a pena transcrever parte do jul-
gado:

“Assim sumariado o caso, passo a decidir. Ao fazé-lo, ob-
servo que nao se juntou instrumento de mandato, falha que, se
fosse unica, poderia ser objeto de sanac¢ao. Noves fora essa ques-
tao formal, entendo ser a reclamatéria manifestamente incabivel.
Isto porque a reclamacao constitucional prevista na alinea /do inci-
so | do artigo 102 da Carta-cidada se revela como uma importante
ferramenta processual para o fim de preservar a competéncia desta
colenda Corte e garantir a autoridade das suas decisbes. Nesta
ultima hipdtese, contudo, sabe-se que as reclamatdrias podem ser
manejadas ante o descumprimento de decisorios proferidos, com
efeito vinculante, nas acées destinadas ao controle abstrato de

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RISTF, artigos 176 e 177.
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constitucionalidade, tanto quanto em processos de indole subjeti-
va (desde que, neste ultimo caso, o eventual reclamante deles
haja participado). 4. Com os olhos postos no caso concreto, ob-
servo que a decisdo tomada no processo apontado pelo recla-
mante ndo possui efeito vinculante e eficacia erga omnes, razdo
pela qual o pronunciamento jurisdicional exarado nesse feito ape-
nas tem a finalidade de atar as partes neles envolvidas. Se é as-
sim — vale repisar —, se o reclamante nao figurou em nenhum dos
polos da relagdo processual instaurada no seio do precitado pro-
cesso, é de se inferir que falta ao acionante legitimidade ativa ad
causam. 5. Por tudo isso, frente ao § 1° do artigo 21 do RI/STF,
nego seguimento a reclamacao, restando prejudicado o exame da
medida cautelar. Publique-se. Brasilia, 6 de abril de 2006. Ministro
Carlos Ayres Britto, relator” — sem grifo no original.

Ao assim decidir, Sua Exceléncia acabou reconhecendo que
a decisdo do Supremo Tribunal, ainda que fruto de discussao abs-
trata travada no &mbito do Tribunal Pleno, de acordo com o atual
modelo da jurisdicao constitucional, ndo tem o cond&o de vincular
a atividade dos demais 6rgéos jurisdicionais do Pais em relagéo
aos demais casos, pelo menos nao direta e automaticamente, ndo
obstante a autoridade do precedente.

5. Uma nova proposta de atuacao: a aplicacao do intersticio
diferenciado como reflexo da individualizagao da pena - influ-
xos da nova orientacao na existéncia do art. 112 da LEP

Atentando-se a essa perspectiva ndo vinculante, porém in-
discutivelmente determinante, tracada pelo Supremo Tribunal, urge
a ordenacao de uma nova leitura na concepcgéao vetusta que tem
inspirado a progresséo no regime de cumprimento da pena com
base no artigo 112 da Lei de Execugéo Penal (Lei n. 7.210/84).

E essa nova ordenacgéo deve inspirar-se na prépria garantia
da individualizagdo da pena.

Isso porque, admitida a possibilidade de progressao no regi-
me do cumprimento da pena pelos condenados por crimes he-
diondos ou equiparados, tem-se que a garantia da individualizac&do
da pena nao se exaure no momento da cominagéo sancionatéria
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ou da prépria dosimetria da pena, devendo servir como parametro
também na fase subsequente de sua execucao.

Convém explicitar: um regime sancionatorio como a priva-
céo da liberdade, originariamente concebido tanto como instrumento
retributivo do mal praticado quanto regenerador da personalidade
transviada, inspirado, portanto, ndo s6 na gravidade do ilicito, como
também nas caracteristicas e na pessoa do transgressor, neces-
sariamente ha de perseguir uma légica personalissima nao so6 na
cominacédo (cominam-se penas mais pesadas para crimes de
maior repulsa social) e na aplicagdo (aplicam-se maiores
reprimendas para condenados com maior culpabilidade) das pe-
nas, como também ao longo de toda a execugao da medida. So-
mente assim estar-se-ia cumprindo 0 mandamento jusfiloséfico
de “dar a cada um o que é seu”, contemplando-se particularmente
pessoas e fatos a luz de suas caracteristicas singulares.

A ressocializagdo do agente e a ideal retribuicdo somente
serdo alcangadas quando obedecida essa logica individualista,
balizadas pela personalidade do agente, sua culpabilidade, seus
antecedentes, sua conduta social, os motivos, as circunstancias
e consequéncias do crime, a conduta da vitima no contexto do
crime e, especialmente, o comportamento e demais reflexdes sub-
jetivas do condenado ao longo do cumprimento da pena.

Todavia, ha também um ingrediente objetivo nessa férmula
que deve atender a natureza do crime perpetrado, ao viés ontoldgico
do ilicito.

Nesse particular, é inegavel tenha o constituinte originario
conferido aos crimes hediondos € a estes equiparados tratamento
juridico diferenciado, colocando-os em plano diverso das demais
infracdes penais, subtraindo-lhes uma série de beneficios que aos
demais crimes nao sao vedados'.

Por outro lado, também nao ha duvida de que a natureza do
crime igualmente deva ser observada como diretriz orientadora da
execucao da pena, como sugere o proprio artigo 52, inciso XLVIII,
da Constituicdo Federal.

19 BRASIL. CF, art. 52, inciso XLIII.
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A mensagem diferenciadora do constituinte, portanto, ndo
pode ser invalidada na execucéo da pena, pois, como bem ressal-
tou o Ministro Carlos Ayres Britto no julgamento do HC n. 82.959-7/
SP, também se deve ter por inconstitucional “a aplicagéo da regra
geral de 1/6 aos condenados pelos delitos hediondos”, inconstitu-
cionalidade que, de acordo com seu entendimento, “né&o implica
em retirar do mundo juridico o diploma viciado”.

De fato, ndo ha a necessidade de retirar do mundo juridico o
disposto no artigo 112 da Lei n. 7.210/84, desde que sua interpre-
tacédo venha a ser inspirada na individualizagao da pena e na natu-
reza da infragdo penal.

E que o artigo 112 da LEP, a despeito da cominagao geral e
abstrata da fragéo de 1/6 da pena, assim o fez mediante o estabe-
lecimento de um intersticio minimo a ser observado pelo juiz da
execucao, que nao obriga a aplicagao linear pelo magistrado.

De acordo com o artigo 112 da LEP, com a redacgao que lhe
conferiu a Lei n. 10.792, de 1° de dezembro de 2003:

“Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em
forma progressiva com a transferéncia para regime menos rigoro-
S0, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao
menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom com-
portamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimen-
to, respeitadas as normas que vedam a progressao” — sem grifo
no original.

Infere-se dai que a progressédo no regime prisional, sob a
Otica objetiva, esta vinculada ao cumprimento de “ao menos” 1/6
(um sexto) da pena, vale dizer, o condenado devera ter cumprido,
no momento da postulagdo, pelo menos 1/6 (um sexto) da pena
no regime mais grave. Logo, a expressao “ao menos” indica a idéia
de um intersticio minimo a ser observado e ndo condiciona, de
nenhuma forma, sua aplicacao linear pelo juiz da execugao.

Interpretacéo diversa conspira contra a propria individualiza-
céo da pena e malfere os principios da proporcionalidade, igualda-
de e razoabilidade, na medida em que impde ao aplicador do direi-
to a sujeigcdo de situagdes ontologicamente desiguais a0 mesmo
referencial objetivo, em desarmonia & mensagem da Constitui¢ao.
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Nao ha, pois, de acordo com o dispositivo legal suscitado,
uma limitacao temporal inflexivel, mas tdo-somente um referencial
minimo de 1/6 (um sexto) a ser observado para a progressao de
regime, intersticio este que, em homenagem a Constituicao Fede-
ral, devera ser diferenciado em relagéo aos crimes hediondos e
equiparados.

Essa constatacdo traz em si a necessidade da definicao de
um outro critério determinante do referencial minimo para estes
crimes, uma vez que a aplicagdo do fracionamento minimo de 1/6
(um sexto) ficaria restrita as infragbes penais comuns.

Nesse sentido, reconhecida a constitucionalidade da Lei
n. 8.072/90 quanto as demais altera¢gées promovidas no siste-
ma penal (pois a declaracédo de inconstitucionalidade do STF
somente se refere a possibilidade de progressao de regime),
parece logica a manutengao da propor¢cao matematica institui-
da para a concessao do livramento condicional aos crimes he-
diondos, ou seja, a observancia da mesma proporgao objetiva
instituida pelo legislador para o livramento, também em relagao
a progresséao de regime.

Com efeito, a Lei n. 8.072/90%°, ao acrescentar o inciso V'
ao artigo 83 do Cddigo Penal, majorou em dobro o prazo para a
concessao do livramento condicional para os crimes hediondos e
equiparados (de 1/3 para 2/3), sinalizando dessa forma um critério
matematico para a determinacgéo do intersticio minimo também na
progressao de regime, ou seja, o dobro do anteriormente exigido.

Como o Supremo Tribunal Federal preservou a constitucio-
nalidade das demais disposi¢des da Lei dos Crimes Hediondos e
nao ha, na Lei de Execucéo Penal, nenhuma disposicao especifi-
ca aos crimes hediondos, parece adequada a utilizacdo da mes-

20 BRASIL. Lein. 8.072/90: “Art. 5°. Ao art. 83 do Cddigo Penal é acrescido o seguinte

21

inciso”.
“Art. 83. O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena
privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que: [...] V —cumpri-

do mais de dois tercos da pena, nos casos de condenagao por crime hediondo,
pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, se o
apelado nao for reincidente especifico em crimes dessa natureza”.
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ma proporcao matematica para que o intersticio da progressao de
regime igualmente seja aplicado em dobro, ou seja, em vez de 1/6,
1/3 da pena, no minimo.

Qualquer outra interpretagcao que apregoe a utilizagdo dos
mesmos critérios para os crimes hediondos e os demais conflita
com o ordenamento constitucional, pois redunda em “tratamento
juridico igual para situa¢des ontologicamente desiguais”, nos ter-
mos do voto do Ministro Carlos Ayres Britto?.

Todavia, forgoso é concluir-se que a aplicacao do intersticio
minimo de 1/3 (um tergco), com base nesse entendimento,
consubstanciaria o0 emprego de analogia in malam partem, veda-
da pela ciéncia penal.

Portanto, até que norma legal especifica venha a ser editada
para balizar o minimo legal, tem-se que os condenados por cri-
mes hediondos ou equiparados, ao resgatarem mais de 1/6 (um
sexto) da reprimenda em regime fechado, passam a ter o direito
de pleitear a progresséo para regime menos rigoroso do cumpri-
mento da pena, cujo deferimento, no caso concreto, devera pau-
tar-se na analise dos demais vetores de ordem subjetiva inerentes
a pessoa do reeducando, podendo o juiz da execugdo, bem por
isso, valer-se de qualquer outro limitador, inferior a 2/3 (dois ter-
¢os), quando se opera para estes crimes o requisito objetivo ne-
cessario ao livramento condicional®.

Vale dizer, apesar de nao ser possivel, a mingua de regra-
mento legal prdprio, a utilizacao de limitador minimo para os cri-
mes hediondos, pode o juiz da execugdo, atento as caracteristi-
cas subjetivas do condenado e a natureza hedionda do crime, to-
mar qualquer outra fragcao superior a 1/6 e inferior a 2/3, pois, se é
admissivel que mesmo um condenado por crime comum venha a
resgatar até 1/3 da pena em regime fechado — bastando para tanto
nao lograr mérito suficiente a progressao —, de igual sorte é de se

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 82.959-7/SP.

23 Pois ao atingir o cumprimento de 2/3 da pena, admitido o mérito necessario, o
reeducando tera direito, preferencialmente, ao livramento condicional em vez da
progressao de regime.
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cogitar possa um condenado por crime hediondo, a depender de
seu comportamento, assim cumpri-la até o limite de 2/3 (dois ter-
cos), referencial temporal do livramento condicional.

Nessa linha de raciocinio, afiguram-se corretas algumas
decisdes que, inspiradas na garantia da individualizacao da pena,
tém aplicado intersticios diferenciados para a progressao de regi-
me aos condenados por crimes hediondos ou equiparados, supe-
rior a 1/6 e inferior a 2/3.

Além disso, a decisdo do Supremo Tribunal Federal fez ressur-
gir com maior vigor a necessidade de prévia realizagcéo do exame
criminoldgico, providéncia que, a despeito da nova redagéo do artigo
112 da LEP, alterada pela Lein. 10.792/03, subsidiara o levantamento
de elementos concretos com relagdo ao mérito do reeducando como
requisito indispensavel a concessao da benesse.

Portanto, ainda que a nova redac¢ao do artigo 112 da Lei n.
7.210/84 admita a progressao de regime com base em mero ates-
tado de conduta carceraria emitido pelo diretor do estabelecimen-
to penal, subsiste a possibilidade de o juiz da execugéo, mediante
decisao fundamentada, antes de resolver a questao, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, determinar a realizagéo do exa-
me criminolégico, sempre que julgar necessario a afericdo dos
elementos subjetivos proprios do incidente?-.

Nesse sentido, além de recentes julgados do proprio Supre-
mo Tribunal Federal, proferidos nos autos do HC n. 88.052-5/DF,
rel. Ministro Celso de Mello, julgado em 4-4-06 (DJU 28-4-06)* e

24

25

Conforme assinalou Marcelo Gomes Silva: “Fundamental, pois, € que se avalie
ndo apenas se o apenado praticou ou nao faltas disciplinares, mas, sim, suas
condigcbes psicolégicas para regresso ao convivio social, tipico do sistema de
progressédo adotado pelo Brasil.

“A analise da personalidade do sentenciado, seu grau de periculosidade, enten-
dimento dos fins da reprimenda, probabilidade de voltar a delinquir e sugestao de
formas de medidas necessarias a ressocializacdo sdo fundamentais para a co-
locagdo do apenado em um regime prisional mais brando” (“Fim do exame
criminolégico?” Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense.
Jan./abr. 2004 — n. 2 — Floriandpolis, p. 185).

“Crime hediondo ou delito a este equiparado — Imposicao de regime integralmen-
te fechado — Inconstitucionalidade do § 12 do art. 2° da Lei n. 8.072/90 — Progres-
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do RHC n. 86.951-3/RJ, rela. Ministra Ellen Gracie, julgado em 7-3-
06 (DJU 24-3-06)%, registram-se diversos outros precedentes do
egrégio Superior Tribunal de Justica?.

Em sintese, ao concretizar a individualizagao da pena em
sede de execugao penal, ndo esta o juiz adstrito, como pretendem
alguns, ao simples atestado de conduta carceraria, recomendan-
do-se, para tanto, a realizagéo prévia do exame criminolégico, sem-
pre que entender necessario®.

6. Projetos de lei em tramitacao no Congresso Nacional

Apos o julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal,
alguns projetos de lei foram apresentados no Congresso Nacio-
nal, fundamentalmente no intuito de disciplinar um intersticio mini-

26

27

28

séo de regime — Admissibilidade — Exigéncia, contudo, de prévio controle dos
demais requisitos, objetivos e subjetivos, a ser exercido pelo juizo da execugéo
(LEP, art. 66, 1, b), excluida, desse modo, em regra, na linha da jurisprudéncia
desta corte (RTJ 119/668, RTJ 125/578, RTJ 158/866, RT 721/550), a possibilida-
de de o Supremo Tribunal Federal, examinando pressupostos de indole subjetiva
na via sumarissima do habeas corpus, determinar o ingresso imediato do sen-
tenciado em regime penal menos gravoso — Reconhecimento, ainda, da possi-
bilidade de o juiz da execugéo ordenar, mediante decisdo fundamentada, a reali-
zacdo de exame criminolégico — Importancia do mencionado exame na aferi¢céo
da personalidade e do grau de periculosidade do sentenciado (RT 613/278) —
Edicéao da Lei n. 10.792/2003, que deu nova redagéo ao art. 112 da LEP — Diplo-
ma legislativo que, embora omitindo qualquer referéncia ao exame criminoldgico,
néo lhe veda a realizagdo, sempre que julgada necessaria pelo magistrado com-
petente — Consequente legitimidade juridica da adoc¢éo, pelo Poder Judicirio,
do exame criminoldgico (RT 832/676, RT 836/535, RT 837/568) — Precedentes —
Habeas corpus deferido, em parte”.

“Crime hediondo. Trafico de entorpecentes. Progressdo no regime prisional. Pos-
sibilidade em face do precedente do plenario (HC n. 82.959) julgado em 23-2-
2006, que reconheceu, incidentalmente, a inconstitucionalidade do § 12 do art. 2°
da Lei n. 8.072/90. O provimento do recurso, todavia, é parcial, cabendo ao juiz da
execugao examinar os demais requisitos para a progressao no regime menos
rigoroso, procedendo, se entender necessario, o exame criminoldgico. RHC pro-
vido parcialmente”.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 38.719/SP, rel. Ministro Hélio Quaglia
Barbosa; HC n. 39.364/PR, rela. Ministra Laurita Vaz; HC n. 40.278/PR, rel. Ministro
Felix Fischer, e HC 42.513/PR, rela. Ministra Laurita Vaz.

Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Exe-
cugdo Penal. Sao Paulo: RT, 20086, 2. edi¢éo, p. 957.

130

Volumes - 108/109 Jurisprudéncia Catarinense

Jurisprudéncia Catarinense, Florianépolis, v. 31, n. 108/109, jul./dez. 2005.



DOUTRINA Fernando da Silva Comin

mo da progressao de regime para os crimes hediondos e equipa-
rados.

Nesse particular, destacam-se os Projetos de Lein. 6.714 e
6.842, de autoria dos Deputados Colbert Martins e Betinho Rosa-
do, respectivamente, que estabelecem o intersticio minimo de 1/3,
além do Projeto de Lei n. 48/2006, apresentado pelo Senador
Demdstenes Torres, ja aprovado na Comissao de Constituicéo e
Justica do Senado, que fixa em 1/2 tal requisito objetivo minimo
para condenados primarios e 2/3 para os reincidentes.

Além disso, tramita também na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei n. 6.793, de proposicao governamental, que aumenta
para 1/3 o intersticio minimo para os condenados primarios e 1/2
para os reincidentes.

Alterado o intersticio minimo exigido pela LEP para a pro-
gressao de regime em relacao aos crimes hediondos e equipara-
dos, sera dispensavel a fundamentacao da adogao do critério mi-
nimo superior ao correspondente as condenagdes por crimes co-
muns, persistindo, no entanto, a necessidade de assim proceder
0 juiz da execugéao toda vez que repute necessaria a adogao de
propor¢cao superior ao minimo legal dos crimes hediondos.

7. Consideracoes finais

Como se disse anteriormente, ndo ha duvida de que a deci-
séo do Supremo Tribunal Federal, ao afastar o dbice da progres-
séo de regime aos crimes hediondos e a estes equiparados, inau-
gurou uma nova realidade no cenario politico-criminal brasileiro.

Se, por um lado, representa o reconhecimento da fragilidade
e ineficiéncia do sistema de ressocializacdo da pena no Brasil,
admitindo na progressao a ultima esperanga na consecug¢ao de
sua finalidade, por outro demonstra preocupacéo com a dignidade
da pessoa humana e assenta definitivamente o principio da indivi-
dualizagé@o da pena como postulado regulador da execucgéao penal.

Apesar disso, uma quantificacao igualitaria entre os crimes
comuns e os denominados hediondos, mediante a aplicacao de
idénticos critérios objetivos para a progressao de regime, relega a
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plano secundario o tratamento diferenciado concebido pela Cons-
tituicdo a tal categoria criminosa e desvia-se da meta da propor-
cionalidade, desnaturando por completo o especial sistema ence-
tado pela Lei n. 8.072/90, fazendo tabula rasa de seus preceitos.

Nesse contexto é que a aplicagao do intersticio diferenciador
minimo desponta como alternativa razoavel a contencéo do esva-
ziamento da ratio da rotulagem da hediondez, equacionando com
equilibrio a individualizacdo da pena e o0s anseios sociais decor-
rentes de tais praticas.

Contudo, forgcosa € a conclusao de que, até o diploma legal
especifico ser editado, podera o juiz da execucéo adotar qualquer
fracao que seja superior a 1/6 e inferior a 2/3 para a progressao de
regime nos crimes hediondos e equiparados (1/5, 1/4, 1/3 e 1/2,
por exemplo), inspirado na natureza da infracao penal e, particu-
larmente, nas condi¢bes subjetivas da pessoa do condenado, sen-
do-lhe facultado, sempre que conveniente, langcar mao do exame
criminolégico para a afericao do mérito do reeducando, instrumen-
to balizador do préprio critério objetivo a ser adotado, caso a caso,
em homenagem a garantia da individualizacao da pena.
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