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PROEMIO

Nos iltimos dez anos, nenhuma lei foi tio discutida e criticada
quanto a Lei dos Crimes Hediondos. A Constituigdio Federal de 1988 estabeleceu
que “a lei considerard crimes inafiangdveis e insuscetiveis de graga ou anistia, a
prdtica de tortura, o trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos...”. Em 1990, foi promulgada a Lei n.° 8.072,
tratando a matéria de forma exacerbada, j4 que o legislador, sponte propria, ampliou.
a outorga constitucional que lhe foi conferida, criando restrigdes outras que nio
aquelas “autorizadas” pela Constituigdo, ou seja, a Lei n.° 8.072/90 s6 deveria dispor
sobre inafiancabilidade ¢ insuscetibilidade de graga ou anistia em relagio aos
crimes considerados hediondos e equiparados. A extrapolagio dos limites que a
Constituigio preconizou causa até hoje inquictagdes e dividas na doutrina e na ju-
risprudéncia do Pafs. A Lei n.” 8.072/90, entre outras coisas, impediu a concessio de
liberdade proviséria e a progressdo de regime dos que cometam crimes nela defini-
dos, ferindo, a nosso sentir, alguns principios fundamentais insculpidos no texto
constitucional.

E importante fixarmos alguns entendimentos preliminares antes de
adentrarmos no tema propriamente dito. O entendimento sobre os fins da pena cri-
minal € primordial para o desenvolvimento de nossa argumentagio. Néo cabe aqui,
obviamente, a andlise sobre as teorias da pena e, sim, fixar-se qual o entendimento
atual no direito brasileiro, sobre os fins da referida pena. A exposigio de motivos da
Lei n.° 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal) delineia qual seria esse “fim” dentro da
sistemdtica penal do Pafs, dizendo, no seu item 14, que as penas “devem realizar a
protegdo dos bens juridicos e a reincorporacdo do autor a comunidade” - desta-
quei. Certamente que a chamada ressocializagéio é, ou deveria ser, para o direito
brasileiro, a missdo do direito penal. Longe de ser uma retribuigiio ao mal perpetrado
pelo criminoso, a pena tem como fim (além de, obviamente, punir), mediante a
execugdo penal, proporcionar a reinser¢io social do condenado, daf a necessidade
da progressdo do regime prisional, pois, como nos diz a eminente Jufza Maria Licia
Karam, “um minimo de raciocinio légico repudia a idéia de se pretender reinte-
grar alguém a sociedade, afastando-a dela.” (Dos Crimes, Penas e Fantasias. Rio
de Janciro: Luam, 1991, p. 177).
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FINALIDADE SOCIAL DA PENA

N@o hd compatibilidade entre o cumprimento integral da pena em
regime fechado e a sistemdtica de reinserg@o social estabelecida pela Lei de Execu-
¢do Penal, inspirada na idéia de ressocilizagdo, como justificativa e legitimacio do
sistema penal. A proposta da Lei n.° 8.072/90 ¢ esta: o puro e simples enclausu-

ramento, a retribuicio pelo mal causado pelo criminoso, através do cumpri-
mento da pena integralmente em regime fechado. Ora, qual a finalidade essen-

cial desse tipo de pena? Respondo: somente a retribuigéio, sem qualquer possibili-
dade de modificagéo das condigdes pessoais do criminoso.

E bem verdade que a exécuglio penal, principalmente no Brasil,
ndo ressocializa ninguém, pelo contrdrio, marginaliza, pelas condigdes subumanas
em que ‘vivem os presos, no entanto, ndo se tem, ainda, uma forma alternativa de
punigdo para os crimes graves. A Lei de Execugdo Penal estabelece uma gama de
direitos ao preso que, citretanto, sdo vilipendiados pelo préprio Estado que criou
esses direitos. E certo que, se efetivamente fossem cumpridas as norma da Lei
n.’ 7.210/84, haveria a possibilidade concreta da desejada ressocializacio do
criminoso, mas, enquanto o Estado faz pouco caso da lei, isso ¢ uma utopia
impossivel. O enclausuramento puro e simples, como sé disse, ndo é solugdo para a
criminalidade, mas € o “remédio” de que o sistema penal dispde no momento para
aplicar 4 violagdo do direito. O mestre Bugénio Rail Zaffaroni dd-nos uma
esclarecedora ligdo, quanto ao assunto que abordamos, quando argumenta, ex
cathedra: “Sabemos que la ejecucién penal no resocializa ni cumple ninguna de
las funciones ‘re’ que se la han inventado (‘re’ - socializacién, personalizacién,
individualizacién, educacién, insercién, etc.), que todo eso es una mentira y que
pretender ensefiarle a un hombre a vivir en sociedad meidante el encierro es,
como dice Carlos Elbert, algo tan abusurdo como pretender entrenar a alguien
para jugar futbol dentro de un ascensor.” (El sistema penal en los paises da
América Latina, in Sistema Penal para o Terceiro Milénio, Rio de Janeiro:
Renavan, 1991, p. 223).

Se mesmo com a progressdo de regime prisional, nos moldes da
Lei n.° 7.210/84, ¢ quase impossivel alcangar o objetivo ou o fim da aplicagio da
pena, que € a ressocializagdo do condenado, concretamente impossfvel se torna essa
reinsergio social com o cumprimento da pena totalmente em regime fechado, como
preconiza a Lei n.* 8.072/90. J4 hd muito, nos idos de 1748, o grande filésofo, es-
critor e jurisconsulto Charles-Louis de Secondat — Barfio de La Bréde e de Montes-
quieu, do alto de sua sabedoria, disse o seguinte, expressis verbis: “E. preciso, para
dirigir os homens, nio se usar de medidas extremas, Para conduzi-los, é mister
que se lance mao dos meios que a natureza nos deu. Que se examinem as causas
de todos os abusos: Ver-se-a que eles derivam da impunidade dos crimes e nio
da moderaciio das penas.” - destaquei (Do Espirito das Leis, tradugfio de Ga-
briela de Andrada Dias Barbosa, Ed. Tecnoprint S.A., p. 91).
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E interessante ver-se uma ligio de mais de dois séculos
servir, hodiernamente, para a compreensio dos problemas intrincados da
aplicagdo das penas. J4 nem se precisa falar que a criag@o de mais tipos pe-
nais e o agravamento das penas niio diminuem a criminalidade. Nio ¢ uma
pena severa que vai acabar de uma vez com a criminalidade. E preciso que
o Estado niio deixe impune o crime e que proporcione efetivamente ao con-
denado a possibilidade de reintegrar-se 4 sociedade, e esse é o objetivo da
Lei n.° 7.210/84, como se vé& no seu artigo 1.°: “A execugio penal tem por
objetivo... proporcionar condigdes para a harménica integracio social do
condenado...”. (grifei) Mediante o estudo, o trabalho, o retorno A vida co-
munitdria, mediante a progressio de regime, é que se vai reinserir o conde-
nado na sociedade. A segregacdo proposta pela Lei n.° 8.072/90 nio pro-
porciona de forma alguma a reintegragdo social do criminoso e, sim, margi-
naliza, desumaniza, exclui, nulifica, animaliza a pessoa que se submete a
esse regime prisional hediondo. Ora, se o constituinte ndo quis a pena de -
morte e as cruéis (Art. 5.°, XLVII, “a” e “b”, CF/88), adotou principios
como a dignidade da pessoa humana (Art. 1.° III) e a individualizagio da
pena (Art. 5.°, XLVI) e a lei ‘ %
que individualiza a pena é a Lei n.° 7.210/84, nada mais inconstitucional do
que a vedagdo contida no §1.° do artigo 2.° da Lei n.° 8.072/90.

INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO A PROGRES-
SAO DE REGIME PRISIONAL

Inobstante o majoritério entendimento do Supremo Tribunal Fede-
ral, preferimos a posigao dos que consideram inconstitucional a vedagio da progres-
siio de regime institufda pcla Lei dos Crimes Hediondos. O Ministro Marco Aurélio,
no HC 69.603-1, foi voto vencido na questdo da inconstitucionalidade do § 1.° do
artigo 2.° da Lei n.® 8.078/90, sustentando sua tese no caréter ressocializador que a
pena deve ter e na individualizagdo, erigida como principio da execugiio penal na
Constituigio de 1988, entendendo o brilhante Ministro que a disposigio citada da
Lei dos Crimes Hediondos fere esse principio constitucional, como podemos colher
dos trechos de seu voto abaixo transcritos, verbo ad verbo: “Tenho o regime de
cumprimento da pena como alge que, no campo da execugio, racionaliza-a,
evitando a famigerada idéia do ‘mal pelo mal causado’ e que sabidamente ¢
contririo aos objetivos do préprio contrato social. A progressividade do regime
estd umbilicalmente ligada & prépria pena, no que acenando ao condenado com
dias melhores, incentivando-o & corregiio de rumo e, portanto, a empreender
um comportamento penitencifrio voltado 4 ordem, ao mérito e a uma futura
inserciio no meio social. O que se pode esperar de alguém que, antecipadamen-
te, sabe da irreleviincia dos préprios atos e reagdes durante o periodo no qual
ficard longe do meio social e familiar e da vida normal a que tem direito um ser
humano, que ingressa em uma penitencidria com a tarja da despersonalizacio?
(-..) Dizer-se que o regime de progressio no cumprimento da pena nio estd
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compreendido no grande todo, que é a individualizagiio preconizada e garanti-
da constitucionalmente, é olvidar o instituto, relegando a plano secunddrio a
justificativa socialmente aceitdvel que recomendou o legislador de 1984. Destar-
te, tenho como inconstitucional o preceito do § 1.° do art. 2.° da Lei n.° 8.072/90,
no que dispde que a pena imposta pela pritica de quaisquer dos crimes nela
mencionados sera cumprida, integralmente, no regime fechado. Com isso, con-
cedo parcialmente a ordem, néio para ensejar ao paciente quaisquer dos regi-
mes mais favordveis, mas para reconhecer-lhe, porque cidadéo e acima de tudo
pessoa humana, os beneficios do instituto geral, que é a progressio do regime
de cumprimento da pena, providenciando o Estado os exames cabiveis.” (AL-
BERTO SILVA FANCO E OUTROS, in Leis Penais e sua Interpretaciio Juris-
prudencial, volume 2, Editora Revista dos Tribunais, 6." ed., Sio Paulo, 1997,
Pp- 626 ¢ 627).

No Superior Tribunal de Justiga, soa solitdria a voz do eminente
Ministro Vicente Cernicchiaro, que também reputa inconstitucional o dispositivo em
comento, defendendo sua tese com supeddneo unicamente no principio constitucio-
nal da individualizago da pena, como vemos no ac6érddo em que foi relator, trans-
crito abaixo, ipsis literis: “Crimes Hediondos. Trifico ilicito de entorpecente.
Regime Fechado. A Constituigio Federal consagra o principio da individualiza-
¢@o da pena. Compreende trés fases: cominagdio, aplicagiio e execugio. Indivi-
dualizar € ajustar a pena cominada, considerando os dados objetivos e subjeti-
vos da infragio penal, no momento da aplicagio e da execugiio. Impossivel, por
isso, legislagao ordindria impor (desconsiderando os dados objetivos e subjeti-
vos) regime tinico inflexivel.” (STJ -Resp. 19.420-0 — Rel. Vicente Cernicchiaro
- DJU de 7.9.93, p. 11.276, in Leis Penais e sua Interpretaciio Jurisprudencial,.
op. cit, p. 627). '

E fato que os elementos usados na argumentagdo pela inconstitu-
cionalidade do dispositivo, que veda a progressdo do regime prisional em caso de
crime hediondo, flutuam em torno do princfpio constitucional da individualizacio
da pena, principio da humanidade e principio da dignidade da pessoa humana.
E certo que, objetivamente, 0 principio da individualizagio da pena, de per si, seria
dbice legal & existéncia da vedagdo que se comenta, proposta pela Lei n.° 8.072/90.
Na verdade, o que ndo parece muito claro é o significado de individualizagio da
pena. Sem querermos formular conceito algum, entendemos que o procedimento de
individualizagdo da pena deve levar em conta, principalmente, a personalidade e as
caracterfsticas pessoais do infrator, a motivagdo do crime, entre outros, € nio, ex-
clusivamente, o crime por ele cometido. O critério individualizador gestado na Lei
n.° 8.072/90 leva em conta, com exclusividade, o tipo penal infringido.

O maior defensor da constitucionalidade do dispositivo do § 1.° do
artigo 2.° da Lei n.° 8.072/90, no Supremo Tribunal Federal, é 0 eminente Ministro
Paulo Brossard, que, num dos trechos do acérddo que relatou, publicado na RID
21/428, diz o seguinte: “A norma legal em questiio, no ponto em que foi impug-

104



nada, ajusta-se a quanto prescreve o ordenamento constitucional, porque os
tinicos limites materiais que restringem essa atuagio do legislador ordindrio
niio foram desrespeitados (CF, art. 5.°, XLIII). A progressividade no processo

de_execuciio das penas privativas de liberdade, de outro lado, néo se erige a
condigiio de postulado constitucional. Sua eventual inobservéncia, pelo legisla-

dor ordindrio, niio ofende o principio da individualiza¢iio penal.” — destaquei,

Data maxima venia, ndo podemos concordar com a opinio iuris do preclaro
Ministro Paulo Brossard, em que pesem a seguranga e a firmeza de sua argumenta-
¢do. Primeiramente, entendemos que o legislador usurpou limites impostos pela
Constitigdo Federal, quanto & observincia do principio da individualizagio da
pena, alids, assunto jd por demais debatido; violou também o principio da huma-
nidade da pena. Sem entrarmos no mérito dessa discussdo, que ja se alonga, acre-
ditamos que a Lei dos Crimes Hediondos, na parte em que toca 2 vedagdo da pro-
gressdo de regime prisional, fere por suas vezes a Constituigio Federal no seu artigo
5.% § 2.° que reconhece outros direitos “decorrentes dos principios da propria
Constituigiio e dos tratados internacionais”. Ora, a progressio de regime prisional
decorre do principio constitucional da individualizagio da pena (art. 5.°, XLVI),
assim estd incorporada ao rol dos direitos e garantias fundamentais, por forga do §
2.° do artigo 5.° da Constituigiio Federal. Como se isso ndo bastasse, o Brasil ratifi-
cou a Convengio Americana de Direitos Humanos, o conhecido Pacto de San José
da Costa Rica, que, entre outros direitos, garante ao condenado, no seu artigo 5.°,
VI, o seguinte: “As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade es-
sencial a reforma e a readaptagfio social dos condenados.” - destaquei.

O PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA E A PROGRES-
SAO DE REGIME PRISIONAL

A norma internacional acima citada incorporou-se aos direitos
fundamentais, por forga do dispositivo do § 2.° do artigo 5.° da Constitui¢iio Federal
e aqui vale invocar as ligdes da preclara Doutora Fldvia Piovesan para sustentar
nossa argumentagio: “A Carta de 1988 inova, assim, ao incluir, dentre os direitos
constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais
de que o Brasil seja signatdrio. Ora, ao prescrever que ‘os direitos e garantias
expressos na Constituicdo nido excluem outros direitos decorrentes dos tratados
internacionais’ a contrario sensu, a Carta de 1988 estd a incluir, no catdlogo dos
direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados inter-
nacionais em que o Brasil seja parte. Este processo de inclusio implica a incorpo-
ragdo pelo texto constitucional desses direitos. Ao efetuar tal incorporagio, a
Carta estd a atribuir aos direitos internacionais uma natureza especial e diferen-
ciada, qual seja, a natureza de norma constitucional. Os direitos garantidos nos
tratados de direitos humanos, de que o Brasil é parte, integram, portanto, o elenco
dos direitos constitucionalmente consagrados. Essa conclusdo advém, ainda, da
interpretagdo sistemdtica e teleolégica do texto, especialmente em face da forga
expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como
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pardmetros axiologicos a orientar a compreensio do fenémeno constitucional.”
(Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 2.* ed., Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 83).

Poder-se-ia argumentar que tais direitos ndo estdo estabelecidos
como normas constitucionais do ponto de visa do direito formal, daf impossivel a
argiii¢do de inconstitucionalidade que se faz. Quanto ao assunto, novamente a Dou-
tora Fldvia Piovesan nos dd brilhante ligdo, dizendo que “ainda que estes direitos
ndo sejam enunciados sob a forma de normas constitucionais, mas sob a forma de
tratados internacionais, a Constitui¢do lhes confere o valor juridico de norma
constitucional, jd que preenchem e complementam o catdlogo de direitos funda-
mentais previsto no lexto constitucional.” (op. cit. p. 85).

Ainda se poderia dizer que, como os tratados internacionais se in-
corporam ao direito nacional por meio da legislagdo infraconstitucional, a Lei n.°
8.072/90 teria revogado tal norma da Convengio Internacional de Direitos Humanos
€ essa ndo teria aplicagdo. No entanto, como tratamos de normas referentes ao di-
reitos humanos, isso nio pode ocorrer, visto que estas normas tém status de norma
constitucional e complementam o rol dos direitos e garantias fundamentais. Por mais
uma vez, buscamos as ligdes da Dr." Fldvia Piovesan, que esclarece com mestria a
questdo, verbis: “Hd que se enfatizar ainda que, enquanto os demais tratados in-
ternacionais tém forca hierdrquica infra-constitucional, os direitos enunciados em
tratados internacionais de protegdo aos direitos humanos apresentam natureza de
norma constitucional.” (op. cit. p. 90).

CONCLUSAO

Vencida a questdo da incorporagio do item 6 do artigo 5.° do Pacto
de San José da Costa Rica ao direito brasileiro, € bom ressaltar qual a missdo do
direito da execugdo penal, para que ndo se percam os fundamentos legitimadores do
sistema penal na nossa sociedade. A missdo do direito da execugdio penal é, sem
diivida, justificar e legitimar o sistema penal por meio da ressocializagio do conde-
nado, proporcionando a este a oportunidade ¢ os meios para sua reinsergio na co-
munidade. O mestre José Eduardo Goulart d4-nos ensinamento quanto ao tema, ex
professo: “O fundamento da pena é a sentenga condenatdria, que impée a perda
ou diminuigdo de bens juridicos aos sentenciados, e que tem como limite a drea de
atuagdo que ela mesma demarca, garantindo ao condenado a reserva de seus
direitos por ela nao atingidos. Nessa oportunidade, a finalidade da pena é a resso-
cializagdo do condenado, visando a incorpord-lo a sociedade. (...) cumpre ao di-
reito da execugdo penal a missdo, inserida no Estado democrdtico e social de di-
reito, de ser a via por intermédio da qual serao oferecidas possibilidades ao con-
denado para sua integragdo social, considerado aquele como sujeito e nio objeto
da execugdo penal, visando a sua participagdo em processo de constante didlogo.”
(Principios Informadores da Execugdo Penal, Ed. RT, Séo Paulo, 1994, pp. 17 ¢ 18).
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Nao hd como negar o fato de que a pena privativa de liberdade, cum-
prida integralmente em regime fechado, viola a Constituigio Federal, o Pacto de-San
José da Costa Rica, pois, irretorquivelmente, niio tem por finalidade essencial a
readaptacfio do condenado ¢ sim a mera retribuigdo pelo mal causado (teoria absoluta
da pena), instaurando, assim, a Lei n.° 8.072/90 o sistema penitencidrio de Filadélfia, em
meio ao sistema progressivo, que visa 2 ressocializagdo do condenado. A possibilidade
de readaptagiio e ressocializagio fica completamente aniquilada pelo cumprimento da
pena em regime integralmente fechado. Ndo hd como se esperar nada do enclausura-
mento puro e simples. Assim, sendo a progressdo de regime prisional decorréncia do
principio da individualizagio da pena e, levando-se em conta que a pena sem progressio
afronta o artigo 5.°, VI, do Pacto de San José da Costa Rica, 0 § 1.° do artigo 2.° da Lei
n.° 8.072/90 € inconstitucional, ndo devendo, portanto, ter aplicag@o no direito brasileiro,
pois afronta normas internacionais de protegdo aos direitos humanos, como jd se expls a
saciedade,
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