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RESUMO

No Brasil, a pena de morte é vedada e a prisao privativa de liberdade nao
pode ser perpétua. Nao obstante a isso, € uma garantia dos presos a progressao
de regime prisional. Assim, o infrator, por mais repugnavel que tenha sido o delito
gue ele praticou, tera a oportunidade de voltar para as ruas antes do
cumprimento integral da pena imposta. Isto porque, com o Habeas Corpus de n°
82.959-7, o Supremo Tribunal Federal considerou inconstitucional o §1° do art. 2°,
da lei de n° 8.072/90 - Lei dos Crimes Hediondos. Tal dispositivo normativo previa
o cumprimento integral da pena em regime fechado para os condenados em
crimes hediondos, mas a Suprema Corte mitigou a severidade penal estabelecida
pelo Poder Legislativo. O presente trabalho almeja expor fatos sociais, filosoficos e
juridicos que nao se coadunam com o entendimento jurisprudencial firmado
pelo Excelso Pretério na referida decisao, através de um método descritivo

explicativo.

Palavras Chaves: Habeas Corpus n°® 82.959-7; crimes hediondos; progressao

de regime,; severidade penal.
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ABSTRACT

In Brazil, the death penalty is prohibited and imprisonment deprived from
liberty cannot be perpetual. Despite this, it is a prisoners guarantee the
progression of prison regime. Thus, the offender, no matter how repugnant his
crime was, will have the opportunity to return to the streets before the fulfillment
of the imposed sentence. This is because, by the Habeas Corpus n°® 82.959-7, the
Federal Supreme Court considered unconstitutional

§1of art. 2, of Law No. 8.072/90 - Heinous Crimes Law. This normative
apparatus provided for the fulfillment of the sentence in a closed regime for those
convicted of heinous crimes, but the Supreme Court mitigated the penal severity
established by the Legislative Power. The present work aims to expose social,
philosophical and legal facts that are not consistent with the jurisprudential
understanding signed by Excelso Pretorio in the aforementioned decision,

through an explanatory descriptive method.

Keywords: Habeas Corpus n® 82.959-7; heinous crimes; regime progression;

penal severity.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) proibe
expressamente penas de morte — salvo em contexto de guerra - e perpétual.
Inclusive, sao clausulas pétreas, de modo que nao ha possibilidade de alteracao
legislativa no sentido de abolir tais vedag¢des. A modificacao somente seria
possivel com a elaboragao de uma nova constituinte - o que traria uma enorme
inseguranca juridica, levando em conta que a carta magna vigente é
extremamente recente e garantidora. Por isso, preliminarmente, convém
esclarecer que o presente trabalho respeitara os liames constitucionais e nao
sugerira propostas que violem os parametros estabelecidos por este diploma
normativo que rege todas as demais normas infraconstitucionais.

Percebe-se, porém, no dia a dia, que ndo é incomum cidadaos clamarem por
penalidades mais severas. Nao a toa acompanhamos em 2018 a ascensao politica
de um candidato a presidéncia cujo discurso era justamente enrijecer as leis
penais. Em 2022, apesar do presidente eleito ser uma figura politica que nao da
tanta énfase na crescente da criminalidade, o parlamento foi tomado por
representantes que seguem a mesma linha ideoldégica que o ex-presidente.
Evadindo-se de tecer comentarios a respeito da seara politica, fato € que hd uma
tendéncia social de eleger individuos que defendem puni¢des mais duras. Tal
momento social se justifica na sensacao de impunidade que se instalou no
coragao do povo brasileiro. A respeito desse periodo de tensao social, Zygmunt
Bauman o classifica de “Sociedade do Medo"2, que acarreta exatamente na
expectativa de que o direito penal serd a saida para a solucao dos problemas que
a criminalidade traz, estimulando o enrijecimento das penas e cedendo espaco
para ideias extremistas.

Todavia, a histdria revela que o Direito Penal ndao pode ser a Unica alternativa
de resolucao criminal, sob risco de retroceder aos tempos sombrios de

punicdes desproporcionais e sangrentas. Nesse sentido, sera demonstrado a
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seguir pontos relevantes que podem servir para mitigar o sentimento de medo,
por parte da sociedade, bem como combater o desejo de castigo penal sem
moderacao.

Assim, o primeiro e o segundo capitulo tem a finalidade de evidenciar fatos e
posicionamentos no sentido de que penas rigorosas Nnao atentam contra os
fundamentos basilares de uma sociedade evoluida e democratica. Ao passo que o
dltimo capitulo servird para apresentar o referido julgamento — que reacendeu
essa discussao sobre a severidade da pena ser, ou ndao, compativel com os valores
constitucionais - e apresentar uma argumentacao contraria ao voto que

prevaleceu.

CAPITULO | - A SEVERIDADE DA PENA NAO E UM RETROCESSO.
1. Poténcias mundiais que sao adeptas a sangdes penais severas.

Ao observar poténcias sociais do mundo contemporaneo, ha um elo entre
algumas delas: as mais eminentes sao adeptas a penas de morte ou perpétua.
Por exemplo, Estados Unidos da América (EUA), China, Japdo e Coreia do Sul.

Vale destacar que as nacgdes citadas sao grandes referéncias nos ambitos
educacional, comercial, industrial e militar. Inclusive, por isso sao reconhecidas
como poténcias do mundo moderno, como se atestara a seguir.

Os EUA (Estados Unidos da América), compostos por 50 estados federativos,
tem uma taxa de alfabetizacao de aproximadamente 99,4% da populacao. Além
disso, segundo o Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento (Pnud), o
indice de Desenvolvimento Humano (IDH) é de 0,926%, considerado muito alto. O
Pnud também indicou que a expectativa de vida americana ao nascer é de 81,7
anos. Para fins de comparagao, no Brasil, a expectativa de vida € de 77 anos,

conforme o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE). E a nivel global,
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a perspectiva de vida ao nascer é de 72,8 anos, conforme dados levantados pela
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU). Dito isso, fica claro que socialmente
falando a nagcao estadunidense segue numeros bem superiores a média mundial.
Por isso, € apontada como a maior poténcia do mundo atual. Contudo, embora
esteja no topo da piramide social do mundo moderno, € de se contemplar que 27
estados desse pais ainda aderem a pena de morte. No mais, nota-se também que
todos os estados norte-americanos admitem a hipotese de prisao perpétua.

Em relacao a China, ja € amplamente admitida pelos economistas como a
nacao em Maior expansao econdmica, com um Produto Interno Bruto (PIB) que
ultrapassa US$ 12 trilhdes, e uma renda per capita de 5185 ddlares. Além disso,
esta também no topo do raking mundial em nivel tecnolégico, investindo muito
em pesquisa e desenvolvimento. Com o IDH de 0,752, ndo esta muito a frente do
Brasil e longe dos EUA.8 Contudo seu sistema educacional baseado na discipling,
rigor e competitividade € um padrao mundial, sendo responsavel pela
alfabetizacao de aproximadamente 96,4% de sua populacao. O Programa
Internacional de Avaliacao de Estudantes (PISA) realizado em 2019 pela
Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) concluiu
gue 4 metropoles da Republica da China lideram o ranking dentre todas as
demais cidades do mundo. A referida avaliagcao apura a eficiéncia, igualdade e
qualidade da educacao basica por meio de uma avaliacao internacional que testa
conhecimentos de ciéncia, matematica e compreensao textual. Os chineses
dominaram o podio do relatério publicado. Tal pais, bem estruturado e em
desenvolvimento, também € adepto a penas de morte e perpétua.

A respeito do Japao, nao é a toa que se junta as maiores poténcias do século

XXI. O pais oriental esta acima da média de praticamente todos os indices de
bem estar que sao tracados pelos institutos de pesquisa. No tocante a educacao
vale dizer que € um pais que preza pela higiene, pontualidade, cooperagao e o
trabalho em grupo. Por exemplo, sdo os alunos que ficam responsaveis pela
limpeza das salas, corredores, lanchonetes e banheiros, de modo que as escolas

japonesas praticamente ndo precisam contratar pessoas para esse tipo de
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trabalho. Por isso € tao comum ver em jogos de futebol da selecao japonesa, apods

o apito final do arbitro, os torcedores recolherem todos os lixos das
arquibancadas. A taxa de analfabetismo de toda sociedade japonesa é inferior a
5%13, e o percentual de presenca escolar dos alunos matriculados € de 99,9%.
Além do sistema educacional ser esse sucesso, o pais também se destaca
economicamente pelo grande aparato tecnolégico que possui. E uma economia
altamente industrializada que desponta nos segmentos de eletroeletrénico,
informatica, robdtica e automobilistico. Detém um PIB de quase US$ 5 trilhodes,
ficando atras apenas dos EUA e China. Ainda, cabe assinalar que a taxa de
mortalidade infantil € uma das menores de todo o mundo, sendo de 3 para cada
mil nascidos vivos. Outrossim, a expectativa de vida supera a média global (de 71
anos), sendo de 83 anos no pais asiatico. Ademais, o IDH é consideravelmente
alto, haja vista ser de 0,884.15 Destarte, € inegavel dizer que o Japao faz jus ao
status de grande poténcia do mundo moderno, servindo de padrao para
inUmeros paises. E, assim como a China e os Estados Unidos, também adere a
prisao perpétua e a pena de morte. Inclusive, conforme o governo japonés, 80%
dos entrevistados japoneses sao a favor da pena capital.

E, por ultimo, dos quatro paises mencionados, a Coreia do Sul. Esse pais
também faz por merecer ao ser considerado como modelo de Estado Nacional
nos tempos atuais. Um primeiro dado digno de destaque é a taxa de homicidios:

menos de 1 por 100.000 habitantes, segundo a ONU. A titulo de comparac¢ao, no

Brasil a taxa € de 30 por 100.000 habitantes. Segundo o “The Economist”, em uma

apuracao feita em 2019, a capital da Coreia do Sul (Seul) esta entre as 10 cidades
mais seguras do mundo. Além disso, a taxa de mortalidade infantil € uma das
menores do mundo, sendo de 4 mortes a cada mil nascidos vivos. A

competitividade escolar, e a pressao familiar, sdo pontos que contribuem para o

desenvolvimento estudantil da Coreia do Sul, de modo gque se constatou, em 20T]1,

gue cerca de 64% dos sul-coreanos com idades entre 25 e 34 anos concluiram
algum curso de ensino superior. Ainda, o percentual de pessoas que se formaram

ao menos em nivel médio, entre as idades de 25 a 64 anos, é de 81%. Tal niumero
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estda bem acima da média da OCDE de 75%. Convém pontuar que tais
percentuais sao também resultados de um alto investimento no ambito
educacional. Em 2010 foi registrado que o pais asiatico gastou 7,6% de seu PIB em
todos os niveis da educacao. A média da OCDE foi de 6,3%23. Por isso, a Coreia do
Sul tem sido um dos paises mais fortes em termos de aproveitamento estudantil
basico. No PISA o aluno sul-coreano médio ficou com a pontuacao de 537,
enguanto que a média global é de 497 pontos.24 J& no tocante a economia, a
partir da década de 70 o pais tornou-se um dos “tigres asiaticos”. Entre 1980 e
1993 a economia nacional cresceu, em média, 9,1% ao ano. Um crescimento
avassalador. O pais adotou a Industrializagao Orientada para Exportagao (IOE),
com énfase para os produtos eletrénicos e automoveis.25 Dentre as grandes
empresas coreanas, nao tem como deixar de citar a SAMSUNG e a HYUNDAI Por
tudo isso, hoje em dia a Coreia do Sul € 0 10° pais mais forte economicamente, e
4° da Asia. Ademais, é importante enfatizar que o IDH bate a incrivel marca de
0,92526. E, no mesmo sentido que EUA, China e Japao, a Coreia do Sul prevé em
seu ordenamento juridico a pena de morte e perpétua.

Destarte, diante de paises avancados, que tém sido fortes referéncias
mundiais, tanto no quesito econdmico quanto na questao educacional, a
pergunta que se faz neste primeiro capitulo é: sera mesmo que o clamor publico
em favor de penas mais severas (como a de morte e perpétua) representa um

retrocesso social?

2. Beccaria era a favor da pena perpétua.

Primeiramente, a evolucao do direito penal, no que tange a aboli¢ao dos
suplicios, inegavelmente € um avanco juridico e humanistico, tendo em vista a
dignidade da pessoa humana. Muitas atrocidades foram praticadas no passado
por meio de leis penais. A pena recaia sobre o corpo do apenado, e muitas das

vezes era extremamente desproporcional, e sem direito a ampla defesa no curso
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do processo de acusagao. Conforme narra Joao Farias Junior, em seu livro
“Manual de Criminologia™:

Sobreveio o ciclo do terror, o periodo do absolutismo, do tiranismo, do
autocratismo e de muito arbitrarismo, em que o rei era a lei, era o Estado. Nesse
periodo, muitos inocentes foram condenados e muitos culpados ficaram
impunes. As execucdes tinham que seguir um ritual de teatralismo e de
ostentacao do condenado a execracao e a irrisao publica, as carnes eram cortadas
e gueimadas com liquidos ferventes, os membros eram quebrados ou
arrebentados na roda, ou separados do corpo, através de tracao de cavalos, o
ventre era aberto para que as visceras ficassem a mostra. Todos deveriam assistir
as cenas horripilantes. O gritar, o gemer, as carnes cortadas e queimadas, a
expressao de dor, enfim, todas as cenas horriveis deveriam ficar vivas na memoria
de todos (FARIAS JUNIOR, 1993, pg. 25).

Sem duvida, um periodo barbaro que romantizava a execugao publica e a
tortura. Imerso nesse contexto sombrio, Cesare Beccaria, no classico livro “Dos
Delitos e Das Penas”, diz que “A finalidade da pena ndo é atormentar e afligir um
ser sensivel (..) O seu fim (..) € apenas impedir que o réu cause novos danos aos
seus concidadaos e dissuadir os outros a fazerem o mesmo” (BECCARIA, 1764, pg.
28).

Esse posicionamento de Beccaria consagra a ideia de que o direito penal é
um instrumento de controle social. Ainda, assemelha-se ao conceito da pena
como prevengao geral que, em seu sentido negativo, amedronta quem planeja se
inclinar as praticas delituosas, e no sentido positivo, transmite a sociedade que de
fato havera punicao para quem nao respeitar os bens juridicos protegidos pelo
ordenamento legal. Outrossim, apesar desse longo periodo obscuro do direito
penal, tal ramo juridico ndo perdeu a sua utilidade, afinal o direito de punir tem

um halo de transcendéncia, haja vista que a sua concretizagao reafirma os valores
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fundamentais em torno dos quais se organiza a sociedade (DIP RICARDO e
CORREA VOLNEY, 2002).27

Cesare Bonesana, conforme ensina o Promotor de Justi¢ca Tadeu Luciano
(2021), € inegavelmente um dos maiores influenciadores do direito punitivo.
Segundo Tadeu, a obra de Bonesana — ja mencionada anteriormente - foi vital
para a revogacao de penas cruéis. Apesar de seu livro ter sido publicado em 1764,
ele influencia até hoje no pensamento acerca dos direitos humanos, bem como a
visao de respeito a pessoa do criminoso. Foi literalmente um revolucionario, que
trouxe luz a escuridao penal. Em razdo de seu radical posicionamento contra a
tortura fisica do condenado, muitos paises reformularam o cédigo penal
abracando as ideias de Beccaria, abolindo tais medidas condenatorias. Pode-se
dizer que ele foi um dos precursores dos direitos fundamentais dos presos, sendo
uma das referéncias para a consolidacao da dignidade da pessoa humana.28
Alids, o iluminista italiano fez também uma forte oposicao a pena de morte que
era praticada indiscriminadamente pelo poder publico da época. Uma de suas
mais famosas declaracdes nesse topico é a seguinte:

Parece-me absurdo que as leis, que sao a expressao da vontade publica, que
abominam e punem o homicidio, o cometam elas mesmas e que, para dissuadir
o cidaddo do assassinio, ordena um assassinio puUblico (CESARE BECCARIA, 1764,
pag. 35).

N&o obstante a isso, chegou a dizer que a pena de morte era inutil:

Se é mister que os homens tenham sempre sob os olhos os efeitos do poder
das leis, é preciso que os suplicios sejam frequentes, e desde entao é preciso
também que os crimes se multipliguem; o que provara que a pena de morte nao
causa toda a impressao que deveria produzir, e que é inutil quando julgada
necessaria (CESARE BECCARIA, 1764, pag. 34).

Todavia, o mesmo autor, aclamado pelo direito, pontua que ha criminosos
altamente perigosos ou nitidamente irrecuperaveis, dando razao para que a pena

capital seja aplicada nesses casos especificos. Vejamos:
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A morte de um cidadao so pode ser encarada como necessaria por dois
motivos: nos momentos de confusao em que uma nagao fica na alternativa de
recuperar ou de perder sua liberdade, nas épocas de confusdo, em que as leis sdo
substituidas pela desordem, e quando um cidadao, embora privado de sua
liberdade, pode ainda, por suas relagdes e seu crédito, atentar contra a seguranca
publica, podendo sua existéncia produzir uma revoluc¢ao perigosa Nno governo

estabelecido (CESARE BECCARIA, 1764, pag. 32)

Mas, sob o reino tranquilo das leis, sob uma forma de governo aprovada pela
nacao inteira, num Estado bem defendido no exterior e sustentado no interior
pela forca e pela opiniao talvez mais poderosa do que a propria forca, num pais
em que a autoridade é exercida pelo proprio soberano, em que as riquezas so
podem, proporcionar prazeres € nao poder, nao pode haver nenhuma
necessidade de tirar a vida a um cidadao, a menos que a morte seja o Unico freio
capaz de impedir novos crimes (CESARE BECCARIA, 1764, pag. 32).

Assim, € de se perceber que o ilustre representante dos direitos humanos
ainda observa um pouco de razao na execugao punitiva, desde que esteja
amparada em situacdes excepcionais. Na primeira declaracao supramencionada,
pode-se entender que “épocas de confusdo” se refira a periodos de guerra e, no
caso de um cidadao representar perigo, mesmo estando preso, compara-se a
lideranca de organizagdes criminosas ou terroristas, que atentam habitualmente
contra a segurancga publica, podendo comprometer a estabilidade do poder
vigente.

Por outro lado, na segunda citagcao acima, Cesare assume que a nhecessidade
da pena de morte se mostra quando ela é “o unico freio capaz de impedir novos
crimes”. Deste modo, o autor concorda com a tese de que ha criminosos que sao
irrecuperaveis e, sua soltura, representaria uma ameaga a seguranga social. Um

perfeito exemplo, que se encaixa nesta hipdtese, € um serial Killer.
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Outro dado importante € que embora Beccaria tenha sido, em regra, contra a
aplicacao da pena de morte, ele propds substitui-la pela prisao perpétua. Nesse
sentido, aduz:

Assim, pois, a escravidao perpétua, substituindo a pena de morte, tem todo o
rigor necessario para afastar do crime o espirito mais determinado. Digo mais:
encara-se muitas vezes a morte de modo tranquilo e firme, uns por fanatismo,
outros por essa vaidade que nos acompanha mesmo além do tumulo. Alguns,
desesperados, fatigados da vida, veem na morte um meio de se livrar da miséria.
Mas, o fanatismo e a vaidade desaparecem nas cadeias, sob os golpes, em meio
as barras de ferro. O desespero nao lhes pde fim aos males, mas os comeca

(CESARE BECCARIA, 1764, pag. 34).

Ou seja, ele enxerga a prisao privativa de liberdade perpétua mais severa e

exemplar que a pena capital.

3. Escolas Penais e um ponto em comum: adoc¢ao de penalidades

severas.

Como ja dito anteriormente, nos séculos passados o criminoso era submetido
a penas cruéis. A ldade Média foi um desses periodos de “trevas” no direito
punitivo. “Delinquentes” eram condenados a uma pena de morte cuja execugao
era carregada de uma violéncia extrema, com mutilagdes, estrangulamento,
fogueira, caldeirao quente, guilhotina, esfolamento e etc.

Contudo, sob influéncia de pensamentos iluministas, Cesare Bonesana
criticou o sistema penal, propondo uma reforma com a humanizacao do
condenado, colocando em discursao a utilidade da pena de morte. Com a sua
obra “Dos Delitos e Das Penas” ele é considerado um dos fundadores da Escola

Penal Classica - maior representante filosdfico dessa corrente.
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Portanto, pode-se dizer que Cesare Beccaria era desprovido de humanidade?
Ou um emocionado semeador da cultura do 6dio? Tal conclusao nao pareceria
coerente, haja vista sua enorme contribuicao para a consolidagao dos direitos
humanos, bem como a sua gigantesca influéncia no reconhecimento da

dignidade da pessoa humana.

3.1 A Escola Classica

A Escola Classica vai se fundamentar no Direito Natural, adotando em seus
estudos o método dedutivo, tendo uma orientacao politico social, prezando pelos
direitos do homem (MURAD, 2022)31. Ela almejou impor restricdes ao “ius
puniendi” e, inclusive, garantir ao acusado direitos tanto no processo penal
quanto na aplicagao da pena. A principal figura desse pensamento
filosofo-juridico foi Francesco Carrara. Ele desenvolveu a ideia de que o crime é
um ente juridico, como uma infracdo e nao uma acao. Ele aduz, no seu livro
“Programa Del Curso Derecho Criminal”

sua razao de ser consiste na violagcao de um direito (CARRARA FRANCESCO, 1805).

, gque o delito € um ente juridico, porque

Além de Carrara, ha outros doutrinadores dignos de citagao como Giovanni
Carmignani, Luiz Eduardo Rossi e Domenico Romagnosi. Todos esses
acreditavam que o delito é a consequéncia da vontade livre e da liberdade. Deste
modo, 0s classicistas ensinavam que o crime € uma violagao consciente e
voluntaria da norma penal incriminadora. A responsabilidade penal dependeria
da responsabilidade moral, que € exercida por meio do livre-arbitrio, sendo
necessario - para a caracterizagao da culpa - que a vontade fosse livre de coacao.

Tal escola possuiu principios basicos, de origem filosdfica, de cunho
humanitario e liberal (afinal defendia os direitos individuais e se levantava contra
o arbitrio absolutista). Em suma, pode-se dizer que a finalidade da pena, para essa
linha doutrinaria, é castigar, sob o pretexto de restabelecer a ordem externa na
sociedade (LEONARDO AGUIAR, 2016).32
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3.2 A Escola Positiva

A Escola Positiva teve como seus precursores Cesare Lombroso (antropdlogo),
Rafaelle Garafalo (jurista) e Henrique Ferri (sociélogo). Tais pensamentos
difundiram-se no século XIX, época da Revolucao Industrial.

Diferentemente da Escola Classica, que apenas focou seus estudos no fato
criminoso, a doutrina positivista centralizou seu pensamento na pessoa
criminosa. Para essa corrente o crime deixa de ser apenas uma conduta tipificada,
passando a ser um fato natural e social. Pode-se dizer que a contribui¢cao dessa
linha penal foi a constatacao de que nem todos os individuos desfrutam de plena
sanidade mental e, por isso, devem ser submetidos a medida de segurancga até
que ele deixe de representar uma ameaca para a comunidade social. Todavia,
nota-se também que as ideias propostas por esta escola estavam carregadas de
preconceitos, disseminando a desigualdade social e marginalizando pobres,
negros e estrangeiros. Isso porque, para essa corrente penal, o individuo
criminoso nascia com uma tendéncia delitiva, sendo dele mesmo a esséncia
criminosa, incapaz de controlar seus impulsos perversos (ANA CLELIA, 2005).33
Assim, a escola positiva se antepde a principal ideia classicista, afirmmando que o
homem nao goza de livre-arbitrio.

Portanto, os positivistas viam o crime como uma manifestacao patoldgica
individual do agente, o qual, por sua vez, deveria ser submetido a um tratamento
compativel com suas condic¢des fisicas, bioldgicas e sociais. A medida
sancionatdria teria o intuito de promover a defesa social, afastando do convivio da
sociedade sujeitos de alta “temibilidade” (termo que hoje em dia é
periculosidade). A medida de seguranca era de tempo indeterminado, durando
até que o individuo demonstrasse sinais de recuperacao. Enquanto fosse
verificado tragos de delinquéncia, o criminoso deveria permanecer interditado de

sua liberdade. Ou seja, a pena nao tinha mais como fim a mera retribuicao
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(conforme era no pensamento classicista), mas sim o propdsito de defender a paz
social e tratar do homem criminoso (RICARDO CESAR, 2022).34

Ocorre gque nem mesmo entre os positivistas havia consenso no tocante a
finalidade da pena. Garofalo, por exemplo, insistiu que o crime estava no
individuo, sendo um ser terrivel e degenerado. Em razdo disso, era cético no
tocante a ressocializacao e, por isso, a favor da pena capital.35 Ja Enrico Ferri,
principal expoente da escola, por mais que fosse também a favor da neutralizagao
do delinquente, era mais aberto a possibilidade de readapta-lo ao convivio
social.36 E, por fim, Cesare Lombroso, o pai da corrente positivista, via na pena
como uma forma de combater a doenca patoldgica do crime, sendo favoravel a
penas de morte e perpétua.

Desta maneira, atesta-se mais dois fatos primordiais para a justificacao deste
capitulo inicial: Por mais que a escola positiva tenha surgido apos a escola
classica, ela estava repleta de equivocos (afinal, uma nova vertente nao
necessariamente sera a via correta e adequada)38. E, embora os doutrinadores
dessa escola fossem dotados de notdrio conhecimento, eles compartilhavam da
ideia de que o criminoso deveria ser duramente detido. Inclusive, os 3 grandes
pensadores eram a favor da neutralizagao (morte) do agente infrator, em casos

Nnao tao excepcionais.

4. O verdadeiro retrocesso.

O verdadeiro indicio de retrocesso social € quando o clamor publico flerta
com regimes autoritarios que, no curso da histéria, ndo respeitaram o pilar de
uma sociedade justa e solidaria: a dignidade da pessoa humana. Geralmente os
discursos se popularizam na crenca de que um Estado Ditador estancara a
escalada da criminalidade. Contudo, é inconcebivel a propagac¢ao dessa filosofia
extremista em um Estado Democratico de Direito. Alias, frisa-se que até na época

dos Estados Absolutistas, onde as penas eram terrivelmente cruéis, o crime
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continuou presente e frequente na sociedade. Essa narrativa - pré autoritarismo —
€ carregada de odio, que se escancara na pregacao de um castigo penal sem
moderac¢ao, apelando para um direito penal que € conivente com a tortura e o

excesso punitivista.

4] Devido processo legal e sua indispensabilidade.

No Dicionario Juridico segue-se a seguinte conceituacao do devido processo
legal ®; E o principio que assegura a todos o direito a um processo com todas as
etapas previstas em lei e todas as garantias constitucionais. Se no processo Nao
forem observadas as regras basicas, ele se tornara nulo. E considerado o mais
importante dos principios constitucionais, pois dele derivam todos os demais. Ele
reflete em uma dupla protecao ao sujeito, no ambito material e formal, de forma
que o individuo receba instrumentos para atuar com paridade de condicdes com

o Estado-persecutor (Dicionario Juridico, 2022, online).39

Por isso, é pacifico na doutrina que o devido processo legal € um
“SuperPrincipio” que rege todos os outros. Ele resguarda direitos sagrados como a
ampla defesa, o contraditdrio, a presuncao de inocéncia, a boa-fé processual, a
imparcialidade do juiz, a paridade entre as partes, o direito ao siléncio, a nao
autoincriminacao e etc.

Mas vale mencionar, de forma sucinta, como se protagonizou esse aclamado
principio. Ele teve origem na Magna Carta das Liberdades de 1215, na Inglaterra,

gue em seu art. 39 fixou:

Nenhum homem livre sera capturado, ou levado prisioneiro, ou privado dos
bens, ou exilado, ou de qualquer modo destruido, e nunca usaremos da forca
contra ele, e nunca mandaremos que outros o fagam, salvo em processo legal por

seus pares ou de acordo com as leis da terra.40
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O referido dispositivo influenciou o direito norte-americano, que promoveu as

emendas constitucionais V e XIV4]1. Assim elas dispdem:

V - Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime
infamante, salvo por denuncia ou acusacao perante um Grande Juri, exceto em se
tratando de casos que, em tempo de guerra ou de perigo publico, ocorram nas
forcas de terra ou mar, ou na milicia, durante servico ativo; ninguém podera pelo
mesmo crime ser duas vezes ameacado em sua vida ou saude; nem ser obrigado
em qualquer processo criminal a servir de testemunha contra si mesmo; nem ser
privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo legal; nem a propriedade

privada podera ser expropriada para uso publico, sem justa indenizacao.

XIV - Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e
sujeitas a sua jurisdi¢cao sao cidadaos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver
residéncia, Nenhum Estado podera fazer ou executar leis restringindo os
privilégios ou as imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos; nem podera privar
gualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a

qualquer pessoa sob sua jurisdicao a igual protecao das leis.

Nota-se, portanto, que o devido processo legal assume um viés de garantir
protecao aos individuos, vedando possiveis arbitrariedades do Estado. Essa
garantia foi “importada” para o ordenamento juridico brasileiro, expresso no art.
5° inciso LIV, da CFRB/1988, que diz que “ninguém serd privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988, Art. 5°, LIV).

Além da Constituicao inglesa, norte-americana e brasileira, a Declaragcao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) e a Conven¢cao Americana de Direitos
Humanos (CADH) também recepcionaram o famigerado principio do devido

processo legal:
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Artigo X. Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e
publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para
decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao

criminal contra ele (DUDH).42

Art. 7, inciso 2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas
causas e nas condi¢cdes previamente fixadas pelas constituicdes politicas dos

Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas (CADH).43

Porquanto, nota-se a indispensabilidade do devido processo legal. Uma
coletividade social minimamente civilizada € adepta a esse principio que
transcende as fronteiras internacionais.

Dito isso, importa dizer que em um Estado Ditatorial, processos penais
podem ser conduzidos de forma inquisitorial, sem respeito a ampla defesa e
contraditério, com altissima liberdade para a implantacao de provas forjadas.
Além disso, o réu nao tem o beneficio da duvida (in dubio pro réu) e, ainda por
cima, pode ser submetido a tortura. Todos esses procedimentos deterioram o
devido processo legal, gerando uma assombrosa inseguranca juridica aos
cidadaos e inibindo por completo qualquer ideal de justica em uma comunidade

social.
42 O horror do Direito Penal do Espetaculo.

No decorrer da histéria da humanidade, como ja dito anteriormente,
empregava-se o Direito Penal do Espetaculo. A barbaridade do homem era
exteriorizada por meio das execugdes publicas. Na tentativa de impor respeito a
normas vigentes de um reino, desrespeitava-se a honra, o corpo e a alma dos
individuos condenados. A aplicagdao da puni¢cao promovia a carnificina. A seguir

serdao apresentadas algumas penas de morte:
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Ling Chi, foi o nome de um método de execucao adotado pela China. Tal
expressao significa “Morte Lenta”. Como o préprio nome sugere, em um periodo
da histéria - aplicada pela dltima vez em 1905 -, criminosos eram condenados No
pais oriental a ser amarrado em um poste, totalmente nu, e ter a sua carne
mutilada enquanto a pessoa estivesse viva. Nao a toa, também era chamada de
“Morte por mil cortes”, haja vista que a ideia era arrancar pedacos do corpo do
homem sem que ele morresse imediatamente, para que sentisse a dor de sua
punicao. Os olhos eram vazados para massificar o sofrimento. Dessa forma se
punia alguém que ofendesse a ordem publica do regime Chinés.45

Enforcamento Composto, outra pena capital, amplamente utilizada na
Inglaterra no passado. O condenado era arrastado publicamente pelas ruas,
enquanto as pessoas lancavam lixos e animais mortos na direcao do sentenciado.
Ao chegar no local da execucgao, ele era enforcado com o auxilio de mais de uma
pessoa. Desacordado, porém vivo, ele era posto de cabeca para baixo e o carrasco
cortava seu abddémen com uma faca. Seu 6rgaos eram vistos e ele agonizava até a
morte.46

Roda de Despedagcamento, era também uma outra forma de punir
transgressores, na l[dade Média. Os condenados eram deitados e amarrados em
uma roda. O carrasco, por sua vez, tinha como objetivo quebrar os ossos dos
sentenciados. O intuito era moer 0s 0ssos, para entdo conseguir enrolar os
membros — ja moles - por dentro da roda. A auséncia de sangue nos sentenciados
despedacados gerava elogios aos executores. Muitos dos espancados nas rodas
morriam dias depois das pancadas, sob intenso sofrimento.

A Fogueira, uma forma de execucao usada desde os tempos remotos da
humanidade. Contudo, ganhou um maior destaque na Idade Média, quando a
Igreja Catdlica maximizou a perseguicao politica e religiosa. Naquela época era
crime nao seguir os parametros estabelecidos pelo catolicismo. E, como
criminosos, transgressores das leis vigentes, pessoas condenadas eram amarradas

em um tronco, banhadas de enxofre e queimadas vivas em pragas publicas.48

FACULDADEVITORIAEMCRISTO.EDU.BR

OF.

e

e



FY

FACULDADE VITORIA EM CRISTD

Essas execucdes sao apenas algumas das diversas que existiram no decorrer
dos tempos. E, apesar de parecer que penas assim so aconteceram ha séculos
atras, na verdade registra-se que elas também se fizeram presentes no século XX.
A Alemanha Nazista, por exemplo, conduziu o holocausto, sentenciando quase 6
milhdes de judeus a morte na cadmara de gas.

No mais, ainda existem paises, em pleno século XXI, como a Arabia Saudita,
que prevé legalmente penas de amputacao de membros,49 sendo um resquicio
dessas penas desumanas da época sombria do Direito Punitivista.

Tais penas, que procuram intimidar a sociedade por meio do horror homicida,
sao inadmissiveis, totalmente incompativeis com o avango humanistico
conquistado (vedacgao a penas degradantes, cruéis e desumanas). Por isso, propor
medidas sangrentas, que irdo expor um condenado a uma vergonha publica, e
também a uma dor dilacerante, com a finalidade de repreender e prevenir o
crime, remontam aos periodos passados de barbaridade penal. Esse direito penal
do espetaculo, que adota uma politica criminal que pune corporalmente com
excesso e tortura, € o verdadeiro retrocesso social que deve ser veementemente

reprovado50.

CAPITULO Il - CONSTITUCIONALIDADE DE UM RIGOR PUNITIVO E
PRINCIPIOS NORTEADORES.

1. Estado Democratico de Direito: Companheiro de armas do cidadao.

A partir do século XVI - até meados do século XIX - o modelo de Estado
adotado em grande parte do mundo era o Absolutista. Foi um periodo marcado
pelos abusos de monarcas que assumiam um posto social acima do bem e do
mal, governando com tirania. Sob o apoio da igreja catdélica, fundamentava-se
doutrinas biblicas (nitidamente deturpadas) em que o rei era uma figura quase

gue santa e de autoridade incontestavel, de modo que se levantar contra os
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anseios do monarca era o mesmo que afrontar Deus. Assim, o poder era
centralizado em um individuo e, por muitos anos da histoéria, direitos intrinsecos
da pessoa humana eram violados sem que houvesse qualquer meio de protecao.
Nao existiam instituicdes que freassem os intentos autoritarios e abusivos do rei.

Mediante a essa realidade, a qual o rei era o Estado (vide Rei Luis XIV “O
Estado sou eu”), surgem pensadores iluministas que teciam fortes criticas ao
modelo absolutista, pregando que o Estado deveria ser mais limitado, bem como
o0 homem ter a sua liberdade individual respeitada. Além disso, também
levantava a bandeira de que o povo deveria instituir seu governante, sugerindo a
substituicao da monarquia pela republica. E € com base nessa corrente iluminista
que o absolutismo perde forgas e se constréi um novo modelo de Estado: o
Liberal.

Com esse novo regime de governo, direitos civis e politicos sao assegurados as
pessoas. Por partirem da premissa de que o Estado era mau e tiranico,
desenvolveu-se uma forte seguranca juridica para limita-lo, de maneira que ele
nao deveria interferir na vida privada dos cidadaos. Além disso, a participacao
popular nas elei¢des politicas foi viabilizada.

Ocorre que, com o passar dos anos, percebeu-se que a maxima da liberdade
individual, que tinha como regra sagrada a nao intervengao estatal, contribuiu
para a manutencao do status quo burgués, elevando em altissimo grau a
desigualdade social, resultando em um aumento consideravel da fome,
criminalidade e doencas. Nesse sentido, aduz José de Oliveira Baracho Junior
(2000, pg. 67):

o paradigma liberal foi superado em razao de sua incapacidade de ver

O carater publico da prépria dimensao privada, pela reducao que empreende
do privado a esfera do egoismo, da propriedade privada absoluta, e,
consequentemente, por fazer do ambito formal um fim em si mesmo, uma
protecao velada do status quo burgués, uma mera defesa da propriedade privada

e dos interesses dos grandes capitalistas, por desconsiderar, assim, as formas de
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vida concretas, e, em suma, por seu apego incondicional ao individuo isolado e

egoista.

Em razao disso, cedeu-se espaco para o surgimento de um novo regime de
governo: o Social.

A logica governamental de ndo intervencao na autonomia privada foi
desconsiderada pelo Estado Social, sob fundamentagao de que era necessario,
em prol de uma igualdade social material, tornar publico o que era privado,
maximizando o poder estatal e atrofiando setores privados. Apesar de
inicialmente ter promovido a¢cdes sociais importantes, a infinidade de demandas
e o autoritarismo estatal adotado fez ruir esse modelo. Nessa mesma vertente
gue Oriana Piske de A. Barbosa e Antonio Benites Saracho (2018, online)51:

O paradigma social passa a entrar em crise por nao conseguir atender a toda
sorte de demandas sociais, caminhando para o endividamento publico, gerando
grave crise de déficit de cidadania e de democracia. O paradigma social propds a

cidadania. Contudo, gerou tudo menos cidadania.

Destarte, resta claro que tanto o Estado Liberal quanto o Social falharam ao
nao observarem a necessidade de se respeitar direitos essenciais que deveriam se
complementar para o desenvolvimento de uma sociedade livre e justa.
Outrossim, ao passo que o primeiro deu énfase somente as acdes negativas, o
segundo se concentrou em apenas promover acdes afirmativas. Deste modo,
isolaram direitos fundamentais, culminando na queda de ambos os sistemas e
abrindo espaco para a consolidagcao do Estado Democratico de Direito.

No tocante a esse modelo de Estado, cabe ponderar o que Paulo Antdnio dos
Santos (2020, online)52 diz:

Assim Lénio Luiz Streck e Ingo Wolfgang Sarlet afirmam que, se o Estado
atual € Democratico de Direito, ele é necessariamente “amigo” dos direitos
fundamentais, nao havendo porque prevalecer a concepgao liberalista classica

segundo o Estado é necessariamente mau e opressor. Advertem que os grandes
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atores econdmicos vém se agigantando, tentando desvencilhar-se das amarras
do poder estatal, deixando o cidadao vulneravel. No mesmo sentido, Winfried
Hassemer (apud SARLET) afirma que o Estado agora é “companheiro de armas”
do cidadao, tendo a missao de protegé-los dos perigos e dos grandes problemas

da época.

Nesse diapasao, constata-se que € um modelo de Estado que ndo sé busca
efetivar direitos, como também protegé-los, se posicionando ao lado dos
cidadaos, trabalhando na harmonizacao de direitos fundamentais conflituosos —
como por exemplo, liberdade individual versus livre iniciativa privada.

Adentrando na seara penal, observa-se que, ao mesmo tempo em que o
Estado se coloca a disposi¢cao da vitima, mobilizando suas instituicdes para a
busca da justica pelo direito ofendido, no regime democratico também ha espaco
para que o ofensor receba a devida assisténcia judiciaria e tenha a sua dignidade
humana respeitada no curso do processo e aplicacao da pena. Esse € o
garantismo binocular, gue contempla o interesse de ambos os lados.

Porém, é de se frisar que Luigi Ferrajoli, um dos maiores expoentes do
garantismo, pontua que o garantismo penal monocular hiperbdlico, chamado
também de garantismo negativo, apenas se preocupa em proteger os direitos
dos individuos que sao processados ou condenados, sem se atentar que a
Constituicao também anela pela defesa dos cidadaos vitimados (FERRAJOLI,
2014).53 Tal entendimento “pro agressor”, adotado por operadores do direito, gera
nas vitimas a sensacao de que seu bem ofendido nao foi devidamente
considerado no curso da persecucado penal, bem como na execucdo da pena. E
seguindo esse raciocinio que o Procurador Regional da Republica Douglas
Fischer aduz:

tem havido uma disseminacao de uma ideia apenas parcial dos ideais
garantista (dai nos referirmos a um garantismo hiperbdlico monocular) é porque
muitas vezes Nao se tem notado que nao estao em voga (reclamando a devida e

necessaria protecao) exclusivamente os direitos fundamentais, sobretudo os

FACULDADEVITORIAEMCRISTO.EDU.BR

SN

e



FY

FACULDADE VITORIA EM CRISTD

individuais. Se compreendidos sistemicamente e contextualizados a realidade
vigente, ha se ver que os pilares do garantismo nao demandam a aplicagao de
suas premissas unicamente como forma de afastar os excessos injustificados do
Estado a luz da Constituicao (protecao do mais fraco). Quer-se dizer que nao se
deve invocar a aplicacao exclusiva do que se tem chamado de garantismo
negativo. (...) O dever de garantir a segurang¢a nao esta em apenas evitar condutas
criminosas que atinjam direitos fundamentais de terceiros, mas também
(segundo pensamos) na devida apuragcao (com respeito aos direitos dos
investigados ou processados) do ato ilicito €, em sendo o caso, na puni¢cao do
responsavel (FISCHER, 2009, online).54

Nessa senda, cabe ponderar que na CFRB/88 ha muitos mandados de
criminalizagao. Tais criminalizagdes expressam que o constituinte originario
impds ao Estado Democratico Brasileiro o dever de proteger e valorizar
determinados bens da pessoa humana. De modo que fica claro que o Poder
Publico do pais deve se mobilizar para blindar direitos tidos por fundamentais.
Alids, nao apenas proteger esses direitos, como penalizar os individuos que
transgredirem contra eles, ndo suportando a ideia de que apenas o acusado sera
revestido pelo cuidado constitucional.

Dito isso, sera abordado a seguir alguns principios e mandamentos
constitucionais que servem de fundamentacao para quem defende punic¢des

rigorosas.

2. O principio da proporcionalidade invertido: Valorizagcao do bem juridico

ofendido.

O principio da proporcionalidade foi sistematicamente aplicado na Alemanha,
apos a segunda guerra mundial. O Supremo Tribunal Federal Alemao, para afastar
as intervencdes de um Estado arbitrario, e garantir os direitos fundamentais,

tornou-se protagonista na aplicagcao do referido principio, utilizando-o para julgar
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gueixas constitucionais. Vale mencionar que a proporcionalidade nao esta
explicitamente contida na Lei Maior da Alemanha, contudo - segundo a Suprema
Corte Alema - pode-se presumir a existéncia de tal principio com base na prépria
esséncia de um Estado de Direito.

Devido a esse protagonismo no assunto, a doutrina alema desenvolveu os trés
requisitos intimamente atrelados ao principio da proporcionalidade. Os quais sao:
Adequacao; Necessidade; e Proporcionalidade em Sentido Estrito. Conforme
ensina Diego da Silva Ramos (2011, Online)55, a Adequagao “traz uma regra de
compatibilidade entre o fim pretendido pela Administracao Publica e os meios
utilizados por ela para atingir seus objetivos”. Ja o segundo requisito “versa sobre
a escolha de medida restritiva de direitos indispensavel a preservacao do proprio
direito por ela restringido ou a outro em igual ou superior patamar de
importancia”. Enquanto que o ultimo, segundo o autor, “traz um real sistema de
valoragcao, na medida em que, ao se garantir um direito, muitas vezes € preciso
restringir-se outro”.

No Brasil, o principio da proporcionalidade também consiste em principio
implicito na Constituicao de 1988. No entanto, no plano infraconstitucional, ele
esta expressamente homenageado, conforme se verifica no art. 2° da lei de n°
9.784/1999. O referido dispositivo normativo determina o seguinte:

A Administracao Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

(BRASIL, 1999, Online)56.

A respeito do tema, Luis Roberto Barroso (2010, pg. 255), atual Ministro do STF,
aduz:

O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade, no Brasil, tal como
desenvolvido por parte da doutrina e, também, pela jurisprudéncia, inclusive do
Supremo Tribunal Federal, é o produto da conjugagao de ideias vindas de dois

sistemas diversos: (i) da doutrina do devido processo legal substantivo do direito
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norte-americano, onde a matéria foi primeiramente tratada; e (ii) do principio da

proporcionalidade do direito alemao.

Além disso, no acérddo proferido na ADI-MC n 1.407/DF, cujo relator fora o
Ministro Celso de Mello, firmou-se o entendimento de que:

O principio da proporcionalidade — que extrai a sua justificacao dogmatica de
diversas clausulas constitucionais, notadamente aquela que veicula a garantia do
substantive due process of law — acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os
abusos do poder publico no exercicio de suas funcdes, qualificando-se como
parametro de afericdo da prdpria constitucionalidade material dos atos estatais. A
norma estatal, que nao veicula qualguer conteudo de irrazoabilidade, presta
obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a clausula que
consagra, em sua dimensao material, o principio do substantive due process of
law (art. 5° LIV). Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes
do abuso de poder legislativo, enfatiza a no¢cao de que a prerrogativa de legislar
outorgada ao Estado constitui atribuicao juridica essencialmente limitada, ainda
gue o momento de abstrata instauragcao normativa possa repousar em juizo

meramente politico ou discricionario do legislador. (BRASIL,2000, p. 86).

Assim, pode-se dizer que essa ideia principioldgica de proporcionalidade €, de
fato, implicitamente consagrada na Constituicao Federal Brasileira, sendo um
principio consolidado pela |6gica do sistema de direitos fundamentais e do
Estado Democratico. No mais, conforme a decisao acima da Suprema Corte, tal
elemento norteador do direito patrio encontra amparo no devido processo legal

substantivo.
21 Proibicao de Excesso.

O principio da proporcionalidade foi essencial para a vedagao de penas cruéis

e degradantes. Em razao disso, o Estado Brasileiro é regulado por ele, tanto na
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elaboracao das leis, quanto na aplicacao de sentencas. Por isso, o Poder Publico
pode ser alvo de agcdes penais que visam condenar o excesso cometido pelos seus
orgaos estatais, resultando em punicdes para os seus agentes e indenizagao as
vitimas do fato ilicito. Isso porque ha a proibicao de excesso, fundamentada nessa
ideia principiolégica de proporcionalidade. Assim, pode-se dizer que é um
principio que limita a atuagao punitiva das instituicdes publicas no intuito de
resguardar direitos atrelados a dignidade da pessoa humana. A razdao de ser desse
principio, inclusive, ja fora mencionada e justificada no capitulo anterior. Portanto,
nao ha no que muito se desdobrar a respeito da proibicao de excesso, tao

enfatizada no ambito académico e juridico.

2.2 Proibicao de Protecao Insuficiente.

Todavia, o referido principio ndo possui apenas essa faceta exposta acima. Ja é
um consenso doutrinario o pressuposto de que dele decorre também a proibicao
da protecao penal insuficiente. Isso €, o direito penal precisa proteger
efetivamente o direito tutelado, transmitindo na pena o quanto o bem juridico
vale para a sociedade em geral.

José Canotilho (2003, p. 273), ao tecer comentarios sobre a proibicao de
excesso, apresenta justamente este outro lado da proporcionalidade, chamado
também de “proibicao por defeito”. Nesse diapasao, ha um defeito de protecao
qguando o Poder Publico nao adere medidas suficientes para promover uma
protecao adequada dos direitos fundamentais.

Seguindo esta mesma linha, Rogério Sanches Cunha (2014, pg. 98) frisa que
“para que a sang¢ao penal cumpra a sua funcao, deve-se ajustar a relevancia do
bem juridico tutelado”.

A relevancia do principio da proporcionalidade impulsionou Gilmar Mendes
(2012, Online)57, Ministro do Supremo Tribunal Federal, a dizer, no julgamento do

Habeas Corpus n° 140.410, que “os direitos fundamentais ndo podem ser
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considerados apenas como proibicdes de intervencao (Eingriffsverbote),
expressando também um postulado de protecao (Schutzgebote).

"Assim, fica claro que os direitos fundamentais (o direito a vida, a liberdade, ao
patrimoénio e etc) precisam ser revestidos de protecao penal suficiente, se
baseando no principio da proporcionalidade invertida — proibicao de protecao
insuficiente -, sob pena de afrontar o principio da dignidade da pessoa humana,
um dos fundamentos constitucionais que rege todo o ordenamento juridico
nacional. Deste modo, o Estado Democratico de Direito, por meio de suas
instituicoes, precisa efetivamente punir qualquer um que atentar contra tais
direitos que estao diretamente intrinsecos aos Direitos Humanos.

Tal preocupacao constitucional em proteger direitos mais sensiveis
materializa-se nos diversos mandados de criminalizagdao contidos na carta
magna. Inclusive, a CF/88 dispde que “A lei punirad severamente o abuso, a
violéncia e a exploragao sexual da crianga e do adolescente.” (BRASIL, 2010, art.
227, § 4°). Esse dispositivo constitucional serviu de base para a implementacao da
Lei n°14.344/22 - popularmente conhecida por Lei Henry Borel -, que foi um
enrijecimento legislativo-penal que se deu apds o menino Henry, de apenas 4
anos, morrer de hemorragia interna, provocada em decorréncia de constantes
agressoes feitas pelo seu padrasto. O enredo do crime chocou o pais pois além da
crueldade cometida, sob conveniéncia da mae, o assassino era médico e vereador
da cidade do Rio de Janeiro.58 De modo que, apds o crime, houve uma maior
reflexao social a respeito do tema de violéncia contra criancas e adolescentes,
provocando um reexame legislativo do texto constitucional, gerando um rigor
penal maior contra esse tipo de delito.59

Infere-se, através desse fato, que tanto o constituinte originario quanto o
legislador ordinario tiveram por certo que direitos da crianca e do adolescente sao
axiologicamente mais preciosos para uma sociedade justa e solidaria, que se
pauta em valores democraticos, tornando necessario transmitir na pena o valor

desse direito resguardado pela Carta Politica brasileira.
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3. Principio da Isonomia/lgualdade

O principio da Isonomia, entendido por alguns doutrinadores como uma
ramificacao do principio da Igualdade, é composto pela igualdade formal e
material.

A igualdade formal impede que haja leis desiguais que privilegiem ou
prejudiquem setores sociais, vedando a promoc¢ao da desigualdade social por
meios normativos e institucionais (CAROLINA DIAS, 2017)60. Um exemplo pratico
seria o Legislativo positivar um sistema penal mais brando para quem é rico e, ao
mesmo tempo, prever penas mais severas para quem é pobre. Ou o Judiciario
condenar um homem acima do minimo legal, fundamentando a sua decisao em
uma dosimetria especifica para guem é negro.. Ou, ainda, o Executivo emitir um
decreto impedindo que o brasileiro naturalizado vote nas elei¢des.

Em contrapartida, a igualdade material busca permitir a adoc¢ao de
procedimentos diferenciados para quem se encontra em uma condicao peculiar,
possibilitando a aplicacao de dispositivos legais diferentes, que visam uma
adequacao mais apropriada na persegui¢cao do bem estar comum (CAROLINA
DIAS, 2017). Por exemplo, a Lei 12.711/2012 regula o sistema de cotas para a entrada
em universidades federais. Sua aplicacao busca favorecer os mais desfavorecidos
socialmente, permitindo a adog¢ao de critérios diferenciados para o ingresso nas
instituicdes federais. Outro exemplo, € o caso de pessoas que nao dispdem de
recursos financeiros para pagar os custos processuais de uma demanda judicial.
Nesses casos, existe um mandamento constitucional que assegura o direito de
acesso a justica, determinando que “o Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (BRASIL, 1988, Art. 5°,
LXXIV).

Percebe-se, portanto, que o Poder Constituinte Originario abordou essa
sistematica, introduzindo o Principio da Isonomia tanto no sentido formal quanto

no espectro material. A seguir dois textos que introduz o referido principio:
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“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca € a
propriedade...” (BRASIL, 1988, Art. 5°, CAPUT)

(...)

“XLINN - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia
a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e
os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os

executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;” (BRASIL, 1988, Art. 5°, XLIII).

Os dois textos supramencionados ilustram o principio da isonomia. Tanto no
tratamento formal (“todos sao iguais perante a lei”) quanto no sentido material
(“crimes inafiancaveis e insuscetiveis de gracga ou anistia”).

O caput do art. 5° da CF/88 resguarda a seguranca juridica ao fixar que a lei
nao terd preferéncias e nem inimigos. Ao passo que no inciso XLIII adota-se uma
postura mais rigorosa, com base no principio da igualdade material, ao declarar
que determinados crimes nao desfrutarao de beneficios que outros tipos penais
sao alcang¢ados.6l

Nessa senda, o legislativo recebeu discricionariedade para cominar leis mais
severas quando tratar-se dos referidos delitos mencionados. De modo que ha
possibilidade de enrijecer a puni¢ao dos crimes que envolverem terrorismo,
trafico ilicito de drogas, tortura e crimes hediondos. Ndo a toa, cada um desses
tipos penais receberam uma legislacao especial, formulando consequéncias

penais mais rigorosas.

4., Principio da Individualizagdao da Pena
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Sobre o Principio da Individualizagao da Pena, convém destacar as palavras
de Marina Perini Antunes e Josué Justino do Rio que escreveram:

Com a finalidade de contrapor a tirania medieval, no plano do Direito
Constitucional, o principio da individualizacao da pena foi objeto de regramento
proprio, sendo ericado inclusive a principio constitucional.

(...)

Formulado a partir de 1946, este préemio estabeleceu que cada sang¢ao
aplicada deveria sempre levar em conta o sujeito ativo do crime, em todos os seus
aspectos, seja antes, durante ou depois da pratica criminosa. (MARINA PERRI e
JOSUE JUSTINO, s.d, online)62

Na Constitui¢ao brasileira de 1988, no artigo 5°, inciso XLVI, o principio da
individualizagcao da pena é consagrado como direito fundamental, especificando
que a lei regulara a individualizacao da pena. “A finalidade e importancia do
principio da individualizacao da pena, em um primeiro momento, € a fuga da
padronizagao da pena mecanica ou carimbada na aplicagao da sanc¢ao penal”
(MARINA PERRI e JOSUE JUSTINO, s.d, online). Assim, o referido principio deve ser
valorizado juridicamente para obstar a aplicagao de uma reprimenda
pré-estabelecida, e por consequéncia, injusta.

Como anteriormente mencionada, cabe transcrever a norma constitucional
gue consagra expressamente o principio da individualizacao da pena. Assim diz o

texto constitucional:

XLVI - a lei regulara a individualizacao da pena e adotara, entre outras, as

seguintes:

a) privagcao ou restricao da liberdade;
b) perda de bens;

c) multa;
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d) prestacao social alternativa;

e) suspensao ou interdicao de direitos; (BRASIL, 1988, Art.5° XLVI)

A individualizacao da pena, conforme preceitua Rogério Taffarelo (2021,
online): ocorre em trés fases — legislativa, judicial e executdria — todas muito
importantes do ponto de vista da protecao aos Direitos Humanos, pois visam a
garantir seguranca juridica e proporcionalidade das punic¢des, fazendo justica e
evitando excessos arbitrarios.

Na primeira, o legislador fixa quanto tempo e como cada delito sera
penalizado, conforme o ato infracional e o direito que prejudicou. Na segunda, o
magistrado, respaldado na legislacdo em vigor, observara em cada caso concreto
as circunstancias da conduta delituosa, bem como os motivos, antecedentes e
grau de culpa do agente, além do comportamento da vitima. Ainda, verificara a
presenca de circunstancias agravantes ou atenuantes, ou causas de aumento ou
diminuicao de pena, todas previstas no Coédigo Penal, para, assim, sentenciar a
pena dentro dos parametros determinados pela lei. Por fim, na terceira fase, a
condenacao € concretizada na execugao penal.

Destarte, evidencia-se que o principal objetivo dessa particularizagao da pena
ao individuo — adotando-se previamente critérios legais, para a adequac¢ao da
punicao - € resguardar a seguranca juridica, de modo que nao haja margem para
a penalidade excessiva. E nesse sentido que aduz Anténio Sérgio Cordeiro

Piedade (2020, online)o4 :

O principio da individualizagao da pena foi incorporado pelo constituinte ao
nosso ordenamento juridico, por ocasiao da elaboracao da Constituicao Federal
de 1988. O que da vida e concretude ao referido principio, no tocante a
individualizacao judicial, ou seja, na fixagcao da pena-base, sao as circunstancias
judiciais dos art. 59 do Cédigo Penal e o critério trifasico do art. 68 do Cédigo

Penal, que sdo regras, as quais tém por escopo dar segurancga juridica ao sistema.
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Conforme o supracitado, os artigos 59 e 68 do Cédigo Penal regulam as
circunstancias que orientarao a individualizagcao penal. Vejamos o que cada um

versa:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social,
a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequUéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja

necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

[l - a guantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

1"l - 0 regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
v - a substituicao da pena privativa da liberdade aplicada, por outra

espécie de pena, se cabivel; (BRASIL, 1984)

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste
Cdodigo; em seguida serao consideradas as circunstancias atenuantes e

agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢cao e de aumento. (BRASIL,1984)

Desta forma, consequentemente, garantem aos cidadaos que a conduta sera
reprimida observando esses critérios estabelecidos no ordenamento juridico.
Ocorre, porém, que a individualizagao da pena nao é necessariamente um
beneficio ao suspeito, haja vista que se ele se enquadrar em circunstancias
desfavoraveis como “maus antecedentes”, “reincidéncia”, “personalidade
agressiva” e etc, isso influenciara o magistrado a tomar uma medida punitiva
mais severa. Por isso também associa-se a proporcionalidade com esse principio,
tendo em vista que a adequacao da pena observa nao s6 as circunstancias, como
também a conduta habitual do agente e o delito cometido, estabelecendo uma
sentencga corretiva que corresponda a realidade dos fatos e a reafirmacgao do valor

do bem juridico ofendido pelo transgressor.
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Nesse interim, se um agente infrator pratica um tipo penal repugnante
perante a sociedade, a adequacao da pena, por meio do principio da
individualizagcao, nao deixara de observar a gravidade da conduta ilicita e, por isso,
impora ao juiz que a pena seja proporcionalmente severa, se adaptando aos
critérios subjetivos e objetivos que o autor criminoso se encontrava no
cometimento da acao.

Por todo o exposto neste capitulo, percebe-se subsidios doutrinarios que
solidificam o posicionamento de que a Norma Superior estabelece principios
sagrados que servem para nortear politicas criminais. Nessa légica
juridico-filosdfica apresentada, o Estado Democratico de Direito € conivente com
normas severas, pois elas buscam reafirmar valores inegociaveis que norteiam a
busca pelo bem estar comum. Ademais, do mesmo modo que principios do
devido processo legal, em sentido amplo, garantem ao ofensor uma gama de
direitos que o livra de eventuais excessos e arbitrios por parte do Estado-Juiz, a
Constituicao Federal de 1988 consolidou mandamentos que coagem os Poderes a
agirem em prol dos direitos fundamentais, tanto no sentido preventivo quanto no

aspecto repressivo, sendo companheiro de armas do cidadao.

CAPITULO Il - JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS N° 82.959-7/SP.

1. Breve sintese dos fatos discutidos no HC n° 82.959-7/SP.

Primeiramente, antes de abordar a respeito da declaracao de
inconstitucionalidade do cumprimento integral da pena em regime fechado, foco
desse capitulo, faz-se necessario uma breve sintese do que fora discutido neste
julgado. Afinal, a discussao juridica proposta no remédio constitucional

perpetrado também envolveu outras matérias de direito penal.
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E de se surpreender que o Principio da Individualizacdo da Pena seja visto,
por alguns juristas, apenas como um direito fundamental do infrator, sem levar
em conta que ele gera também, ao mesmo tempo, prejuizos a quem se enquadra
a critérios que demandam uma maior rigidez na hora de aplicar a penalidade.
Ainda que sirva de impedimento para o arbitrio judicial, bem como seus excessos,
€ um instituto constitucional que impde uma pena gque seja compativel com o
delito e o agente, legitimando assim um regramento mais severo para quem ja
cometeu crimes ou protagonizou crimes hediondos. Além disso, um psicopata
gue seja agressivo, e devidamente constatado sua personalidade perigosa, devera
ser necessariamente submetido a internacao compulsodria. Ora, uma alternativa
gue é até pior do que quem é condenado a prisao privativa de liberdade, pois ele
podera ficar detido no hospital de custddia a vida inteira, tendo em vista que sua
internacgao sera renovada quantas vezes for necessaria, apds exames especificos,
fadando a pessoa a uma sanc¢ao penal que podera ser perpétua, haja vista a

condicao particular do infrator.

O caso sob apreciacao foi um estupro de vulneravel cometido por um homem
gue pertencia a um segmento religioso. O agressor era pastor da igreja
evangélica quadrangular. Segundo investigacdes apontaram, ele valeu-se da
confianga dos responsaveis das vitimas, membros da igreja. Os pais permitiam
gue ele levasse para passear trés menores de idade. Nessas ocasides ocorriam 0s
abusos sexuais contra as criangas. O réu, na condi¢cao de paciente do habeas
corpus, por meio de sua defesa, sustentou que o fato tipico praticado deveria ser
enguadrado em ato obsceno, ao invés de atentado violento ao pudor; que a
violéncia presumida contra menor de 14 anos nao era suficiente para que o
atentado violento ao pudor fosse tido por hediondo; alegou também uma
suposta falta de fundamentacao pelo STJ ao julgar o caso; pediu pelo
impedimento de aumento 1/6, por ndo ter se tratado de um crime continuado; e,
por fim, pontuou uma suposta incoeréncia legislativa de permitir a progressao de

regime para os crimes de tortura, mas nao se estender esse direito para os demais
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delitos tidos por hediondos pela lei de n° 8.072/90, fundamentando que a
impossibilidade de progressao de regime ofendia o principio constitucional da
individualizagcao da pena.

Do que fora pleiteado perante a Suprema Corte, somente o direito a
progressao de regime foi deferido, declarando a inconstitucionalidade do § 1° do

art. 2° da lei de n° 8.072/90.

2. Fundamentacao dos votos favoraveis a inconstitucionalidade da

norma.
2.1 Voto do Ministro Marco Aurélio (BRASIL, 2006, p. 516 e 517):

Dizer-se que o regime de progressao no cumprimento da pena nao esta
compreendido no grande todo que € a individualizagcao preconizada e garantida
constitucionalmente é olvidar o instituto, relegando a plano secundario a
justificativa socialmente aceitavel que o recomendou ao legislador de 1984.

Dizer-se que o regime de progressao no cumprimento da pena nao esta
compreendido no grande todo que ¢é a individualizagao preconizada e garantida
constitucionalmente é 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¢gdes pessoais do proprio réu,
dentre as quais exsurgem o grau de culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social, a personalidade, alfim, os préprios fatores subjetivos que desaguaram na
pratica delituosa. Em duas passagens, o Cédigo Penal vincula a fixagao do regime
as circunstancias judiciais previstas no artigo 59 fazendo-o no

§3°doart e noinciso Il do proprio artigo 59. Todavia, ao que tudo indica,

receou-se, quando da edicdo da Lei n° 8.072/90, que poderia
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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 definicao do regime e modificagcdes
posteriores nao estao compreendidas na individualizacao da pena é passo
demasiadamente largo, implicando restringir garantia constitucional em
detrimento de todo um sistema g, 0 que € pior, a transgressao a principios tao
caros em um Estado Democratico como sao os da igualdade de todos perante a
lei, o da dignhidade da pessoa humana e o da atuacao do Estado sempre voltada

ao bem comum.

Inicialmente, o excelentissimo Ministro Marco Aurélio relembrou em seu voto
a sua argumentacdo na decisdo do Habeas Corpus de n° 69.657-1/SP. Ele fez
questao de rememorar suas palavras para reafirmar que fixar um regime unico
torna todas as demais circunstancias da individualizagao da pena irrelevantes.
Haja vista que, se o regime adotado ja esta fixado, para que entao analisar e
enqguadrar a pena ao individuo?! Segundo ele, o instituto constitucional da
individualizacao é afetado pela norma que determina o regime integralmente
fechado.

Vale acentuar que o legislador constitucional, ao estabelecer, no inc. XLIII, do
art. 5 da Constituicao Federal, restri¢des, de carater penal e processual penal, aos
delitos ali mencionados, deu-lhes um tratamento rigorosamente uniforme,
equiparando-os em sua danosidade social. A prépria Lei 8.072/90, mesmo
estabelecendo restricao ao nivel da execug¢ao penal, ndo prevista no texto
constitucional, teve a preocupacao de nao criar distingdes entre as hipoteses
constitucionalmente igualadas. Agora, no entanto, ha uma separacao bem nitida.
De um lado, os crimes hediondos, o terrorismo e o trafico ilicito de entorpecentes
Nao autorizam o sistema progressivo na execucao da pena; de outro, o delito de
tortura consagra o referido regime prisional. Essa mudanca de perspectiva

mostra-se muito mais profunda do que possa, a primeira vista, parecer na medida
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em que se torna, para efeito de buscar-se a uniformidade de tratamento
estabelecida na Constituicao Federal, ponto de referéncia para a ampliacao da
regra contida na Lei 9.455/97. O ordenamento penal constitui um sistema racional
de normas e, como tal, ndo suporta contradicdes internas. Nao ha razao légica
que justifigue a aplicacao do sistema progressivo aos condenados por tortura e
gue, ao mesmo tempo, se negue igual sistema aos condenados por crimes
hediondos. Nem sob o ponto de vista do principio da lesividade, nem sob o
angulo politico-criminal, ha possibilidade de considerar-se a tortura um fato
delituoso menos grave do que os crimes hediondos ou o trafico ilicito de
entorpecentes. A extensdo da regra do § 7°, do art. 1° da Lei 9.455/97, para todos os
delitos referidos na Lei 8.072/90, equaliza hipdteses faticas que estdo
constitucionalmente equiparadas e restabelece, em sua inteireza, a racionalidade
e a sistematizacao do ordenamento penal. Além disso, representa uma tomada
de posicao do legislador ordinario em sintonia fina com o texto constitucional
(Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n° 19, pagina 69) (APUD MARCO AURELIO,
BRASIL, 2006, p. 521).

Além disso, como se vé acima, transcreveu a doutrina apregoada por Alberto
Silva Franco, de que a Lei de Tortura derrogou a determinag¢ao da integralidade
do regime fechado, ao admitir a possibilidade de progressao para os crimes de
tortura. Segundo ele, o Constituinte Originario colocou os crimes hediondos no
mesmo patamar de gravidade que a tortura e, por isso, se o legislador abriu a
hipotese para progressao de regime para um, deve-se estender para 0s outros

delitos.

2.2 Voto do Ministro Carlos Britto (BRASIL, 2006, p. 536):

No tocante, porém, a inconstitucionalidade do§ 1° do art. da Lei n° 8.072,

acompanho o eminente Ministro Marco Aurélio. A Constituicao, quando tratou da
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individualizacao da pena, o fez depois de falar sobre os crimes hediondos, e se 0
regime de execucao da pena € integralmente fechado, parece-me que teremos a
hediondez desse regime. Ou seja, o Estado estara praticando a Lei de Talido: olho

por olho, dente por dente.

Como mencionado acima, o Exmo Ministro Carlos Britto afirmmou que o
regime integralmente fechado é tao hediondo quanto um crime hediondo. O
Estado, ao adotar esse tratamento, esta seguindo a légica retrograda da Lei de
Talido "Olho por Olho".

Além disso, disse o seguinte:

O Direito é cada vez mais permeado daquela técnica de convencimento dos
seus destinatarios, que Norberto Bobbio chama de "sancao premial", quer dizer,
um direito que acena cada vez mais com promessas de recompensa do gue com
ameacas de castigo. Isso se aplica também ao regime das execucdes das penas. E
possivel estimular a conduta socialmente desejavel, com mais eficacia, pelo
prémio ou pela recompensa, do que desestimular a conduta socialmente
indesejavel pelo castigo (BRASIL, 2006, p. 537).

Ou seja, se embasou em uma linha filoséfica de Noberto Bobbio chamada de
“sancao premial”, propagando a ideia de que o Direito deve cada vez mais se
utilizar de técnicas que estimulem o bom comportamento por meio de
promessas de recompensas, indo na contramao do Direito Punitivo que coage o

individuo a seguir um padrao aceitavel socialmente.

2.3 Voto do Ministro Cezar Peluso (BRASIL, 2006, p. 553 e 554):

E, pois, norma constitucional que a pena deve ser individualizada, ainda que

nos limites da lei, e que sua execucao em estabelecimento
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prisional deve ser individualizada, qguando menos, de acordo com a natureza
do delito, a idade e o sexo do apenado.

Evidente, assim, que, perante a Constituicao, o principio da individualizacao
da pena compreende: a) proporcionalidade entre o crime praticado e a sancao
abstratamente cominada no preceito secundario da norma penal; b)
individualizacao da pena aplicada em conformidade com o ato singular praticado
por agente em concreto (dosimetria da pena); ¢) individualizagao da sua
execucao, segundo a dignidade humana (art. 1°, lll), o comportamento do
condenado no cumprimento da pena (no carcere ou fora dele, no caso das
demais penas que nao a privativa de liberdade) e a vista do delito cometido (art.
5¢, XLVIII).

Logo, tendo predicamento constitucional o principio da individualizacao da
pena (em abstrato, em concreto e em sua execugao), excegao somente poderia

ser aberta por norma de igual hierarquia nomoldgica.

Conforme transcrito acima, o Ilmo. Magistrado sustentou que como ¢€ a
Constituicao que fixa o principio constitucional da Individualizagdao da Pena,
deveria portanto ser este instituto mitigado por lei igualmente hierarquica, e nao
infraconstitucionalmente.

Inclusive, se amparou no que Alberto Silva Franco ensinou a respeito das trés
finalidades da progressao de pena, argumentando que ela deve objetivar
diminuir o tdnus da pena, incentivar a boa conduta e provocar a reforma moral do
condenado, preparando-o para o retorno a sociedade. O Exmo Ministro Cezar
Peluso (BRASIL, 2006, p. 556 e 557) escreveu:

Ademais, conforme acentuado por ALBERTO SILVA FRANCO, "o sistema
progressivo €, em verdade, o precipitado l6gico, a decorréncia natural, o resultado
pratico de alguns principios constitucionais inseridos na Constituicdo Federal. E o
ponto de intersecao em que se conectam os principios da legalidade, da

individualizacao e da humanidade da pena. “O principio da individualizacao da
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pena', prossegue, "garante, em resumo, uma pena particularizada, pessoal,
distinta e, portanto, inextensivel a outro cidadao, em situac¢ao tatica igual ou
assemelhada." Pondera: "mais importante do que a sentenca em si € o0 seu
cumprimento, porque € na execugao que a pena, cominada em abstrato pelo
legislador e ajustada pelo juiz a situacao singular, encontra o seu momento de
maior concrecao. E ai que o processo de individualizacdo chega a sua derradeira
etapa: a da pena real que adere, de modo definitivo, a pessoa do condenado.”
Ensina, ainda, que os objetivos do sistema progressivo de execug¢ao da pena -
parte essencial da individualizagcdo da mesma - tem triplo objetivo: "a) a
diminuicao gradativa do ténus da pena; b) o estimulo a boa conduta, e c) a
obtencao paulatina da reforma moral do recluso e sua consequente preparacao

para a vida em liberdade.

Ademais, apelou para a "humanidade das penas', dizendo que a abolicao do
regime progressivo € uma resposta estatal que so visa retribuir o mal causado,
gerando uma pena de intensidade igual ou superior a agressao cometida, sendo
uma medida de politica criminal que contraria a ética da execucao penal,
conforme transcrito a seguir:

Deveras, a aniquilagao do sistema progressivo conflita com o principio da
humanidade da pena (art. 5° 111, XLVIIl e LXIX, da CF), transformando-lhe a
finalidade "numa resposta estatal que paga o mal causado com um mal, de igual
ou superior intensidade, dela eliminando nao apenas qualquer intento
ressocializador (que pode ter expressao até na tentativa de evitar um processo
dessocializador), mas também o minimo ético que € exigivel na execugao da

pena. (BRASIL, 2006, p. 557).
Por fim, parafraseou a frase de Luiz Vicente Cernicchiaro, 2003, p.261: “So6 se

aprende em vier em sociedade vivendo na sociedade” (APUD CEZAR PELUSO,
BRASIL, 2006, p. 560).
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2.4 Voto do Ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2006, p. 591):

Em verdade, estou convencido de que a férmula aberta parece indicar, tal
como em relacao aos demais comandos constitucionais que remetem a uma
intervencao legislativa, que o principio da individualizacao da pena fundamenta
um direito subjetivo, que se nao se restringe a simples fixacao da pena in
abstracto, mas que se revela abrangente da propria forma de individualizagao
(progressao).

Em outros termos, a férmula utilizada pelo constituinte assegura um direito
fundamental a individualizacdao da pena. A referéncia a lei - principio da reserva
legal - explicita tdo somente, que esse direito esta submetido a uma restricao
legal e que o legislador podera fazer as distingdes e qualificagdes, tendo em vista
as multiplas peculiaridades que dimanam da situa¢ao a reclamar regulagao.

E evidente, porém, que, como todos sabem, que a reserva legal também esta
submetida a limites. Do contrario, ter-se-ia a possiblidade de nulificacao do direito
fundamental submetido a reserva legal por simples decisao legislativa. Este é o
cerne da questao. Se se esta diante de um direito fundamental a individualizagcao
da pena e ndao de uma mera orientacao geral ao legislador - até porque para isso
despicienda seria a inclusao do dispositivo no elenco dos direitos fundamentais —
entdo ha que se cogitar do limite a acao do legislador na espécie.

Em outras palavras, é de se indagar se o legislador poderia, tendo em vista a
natureza do delito, prescrever, como o fez na espécie, que a pena privativa de
liberdade seria cumprida integralmente em regime fechado, isto €, se na
autorizacao para intervengcao no ambito de protecao desse direito esta implicita a

possibilidade de eliminar qualquer progressividade na execucao da pena.

Em seu extenso voto, o Exmo Juiz Gilmar Mendes (BRASIL, 2006, p. 594)
iniciou sua argumentacao dizendo sobre o conflito um suposto conflito que ha

entre a reserva legal e o suposto direito fundamental:

FACULDADEVITORIAEMCRISTO.EDU.BR

SN

e



FY

FACULDADE VITORIA EM CRISTD

De ressaltar, porém, que, enquanto principio expressamente consagrado na
Constituicao ou enquanto postulado constitucional imanente, o principio da
protecao do nucleo essencial destina-se a evitar o esvaziamento do conteudo do
direito fundamental decorrente de restricdes descabidas, desmesuradas ou

desproporcionais.

Como se vé acima, também dissertou acerca do nulcleo essencial do direito
fundamental, dizendo que ele deve ser protegido, de modo que qualquer
tentativa legislativa de esgotar esse direito precisa ser declarada uma postura
nociva a ordem do Estado Democratico de Direito. Isto porque, segundo o
magistrado, nao é admissivel que um direito tdo precioso seja esvaziado em razao
de medidas desmesuradas.

N&o obstante a isso, ressaltou o seguinte (BRASIL, 2006, p. 595 a 597):

No ambito da controvérsia sobre o nucleo essencial suscitamse indagacdes
expressas em dois modelos basicos:

Os adeptos da chamada teoria absoluta ("absolute Theorie") entendem o
nucleo essencial dos direitos fundamentais (Wesensgehalt) como unidade
substancial autbnoma (substantieller Wesenskern) que, independentemente de
qualquer situacao concreta, estaria a salvo de eventual decisao legislativa. Essa
concepc¢ao adota urna interpretacao material, segundo a qual existe um espaco
interior livre de qualquer intervencao estatal. Em outras palavras, haveria um
espaco que seria suscetivel de limitacao por parte do legislador; outro seria
insuscetivel de limitacao. Nesse caso, além da exigéncia de justificacao,
imprescindivel em qualquer hipdtese, ter-se-ia um limite do limite para a prépria
acao legislativa, consistente na identificagao de um espaco insuscetivel de
regulacao.

Os secretarios da chamada teoria relativa ("relative Theorie") entendem que o
nucleo essencial ha de ser definido para cada caso, tendo em vista o objetivo

perseguido pela norma de carater restritivo. O nucleo essencial seria aferido
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mediante a utilizagao de um processo de ponderacao entre meios e fins
(ZweckMittel-Prufung), com base no principio da proporcionalidade o nucleo
essencial seria aquele minimo insuscetivel de restricao ou redugao com base
nesse processo de ponderacao. Segundo essa concepgao, a protecao do nucleo
essencial teria significado marcadamente declaratdrio.

Tanto a teoria absoluta quanto a teoria relativa pretendem assegurar uma
maior protecao dos direitos fundamentais, na medida em que buscam preservar
os direitos fundamentais contra uma acgao legislativa desarrazoada.

Todavia, todas elas apresentam insuficiéncias.

Por essa razao, propde Hesse uma férmula conciliadora, que reconhece no
principio da proporcionalidade uma protecao contra as limitacdes arbitrarias ou
desarrazoadas (teoria relativa), mas também contra a lesao ao nucleo essencial

dos direitos fundamentais. E que,

observa Hesse, a proporcionalidade nao ha de ser interpretada em sentido
meramente econdmico, de adequacao da medida limitadora ao fim perseguido,
devendo também cuidar da harmonizacao dessa finalidade com o direito afetado

pela medida.

Conforme supracitado, o Ministro chamou atencao no tocante a protecao do
nucleo essencial, ensinando que ha duas correntes sobre esse tema: a absoluta e
a relativa. A primeira torna o direito fundamental quase que inacessivel pelo
legislador, gerando uma grande dificuldade de caracterizar até onde pode o
Poder Legislativo regular tal direito. Em contrapartida, diz que a teoria relativa
possibilita uma discricionariedade abusiva que pode culminar no esvaziamento
do nucleo essencial. Assim, adotou uma teoria mista de Heese, que pregava que a
limitacao legislativa deveria seguir a valoracao do bem juridico €, a0 mesmo
tempo, ndo desconsiderar o dano ao bem afetado que a medida legislativa ira
causar. A proporcionalidade guia esse pensamento de Hesse. Assim escreveu
Gilmar Mendes (BRASIL, 2006, p. 603):
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A ampliacao dos crimes considerados hediondos torna ainda mais geral a
vulneracao do principio da individualizagao, o que, em outras palavras, quase que
transforma a excegcao em regra. Todos 0s crimes mais graves ou que provocam
maior repulsa na opinido publica passam a ser tipificados como crimes hediondos
e, por conseguinte, exigem o cumprimento da pena em regime integralmente
fechado. Os direitos basicos do apenado a urna individualizacdo sao totalmente
desconsiderados em favor de urna opgao politica radical.

Portanto, nessa hipodtese, independentemente da doutrina que pretenda
adotar sobre a protecao do nucleo essencial - relativa ou absoluta -, afigura-se
inequivoca afronta a esse elemento integrante do direito fundamental. E que o

proprio direito fundamental restaria violado.

Exteriorizou, seu pensamento dizendo que a vedac¢ao da progressao de
regime era uma politica radical, tratando a progressao da pena como um direito
fundamental implicitamente consagrado na Constituicao.

Ainda, afirmou que nao via necessidade da vedacao do regime progressivo,
evidenciando assim a falta de proporcionalidade da norma. Porém, admitiu que
deve ser tratado com uma severidade diferenciada os crimes hediondos, ndo
concordando com a teoria de que o tratamento diferenciado para os crimes mais
violentos ofenda o principio da igualdade. Mendes disse (BRASIL, 2006, p. 605 e
606):

Fica evidente, assim, que a formula abstrata consagrada pelo legislador, que
veda a progressao aos crimes hediondos, ndo se compatibiliza também com o
principio da proporcionalidade, na acep¢ao da necessidade (existéncia de outro
meio eficaz menos lesivo aos direitos fundamentais). Verificada a desnecessidade

da medida, resta evidenciada a lesdao ao principio da proporcionalidade.

No fim, concluiu que reiteradamente o Pretério Excelso reconheceu a

constitucionalidade da vedacao da progressao de regime. E, por isso, nao queria
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que o efeito produzido pela decisao fosse Ex Tunc, sugerindo uma modulag¢ao dos
efeitos da decisao:

Considerando que, reiteradamente, o Tribunal reconheceu a
constitucionalidade da vedacao de progressao de regime nos crimes hediondos,
bem como todas as possiveis repercussdes que a declaragao de
inconstitucionalidade haveria de ter no campo civil, processual e penal,
reconheco que, ante a nova orientagcao que se desenha, a decisao somente
poderia ser tomada com eficacia ex nunc. E que, como observa Larenz, também a
justica constitucional nao se opera sob o paradigma do "fiat justitia, pereat res
publica". Assente que se cuida de uma revisao de jurisprudéncia, de um auténtico
"overrulingn, e entendo que o Tribunal devera fazé-lo com eficacia restrita. E,
certamente, elas ndo eram nem deveriam ser consideradas - inconstitucionais,
quando proferidas.

Com essas consideragdes, também eu, Senhor Presidente, declaro a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072, de 1990. Faco isso, com
efeito ex nunc, nos termos do artigo 27 da Lei n° 9. 868, de 1999, que entendo
aplicavel a espécie. Ressalto que esse efeito ex nunc deve ser entendido como
aplicavel as condenagdes que envolvam situacdes ainda suscetiveis de serem
submetidas ao regime de progressao (GILMAR MENDES, BRASIL, 2006, p. 605).

25 Voto do Ministro Eros Grau (BRASIL, 2006, p. 684 e 685):

Tenho reiteradamente insistido em que a interpretagao do direito &
compreensao ndo apenas dos textos, mas também --- repito-me --- da realidade.
Alterada a realidade social, a norma que se extrai de um mesmo texto sera diversa
daquela que dele seria extraida anteriormente a mudanca da realidade.

Dai a distingao entre inconstitucionalidade originaria e inconstitucionalidade
superveniente. No primeiro caso o texto porta em si, desde o seu primeiro

momento de vigéncia, a nddoa da inconstitucionalidade. No segundo, nasce sao;
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mas, No correr do tempo, outra sendo a realidade, torna-se supervenientemente
inconstitucional.

No que tange a proibi¢ao da progressao de regime nos crimes hediondos,
afronta o principio da individualizagcao da pena [art. 5° XLVI], direcionado ao
legislador, que nao pode impor regra fixa que impeca o julgador de individualizar,
segundo sua avaliagao, caso a caso, a pena do condenado que tenha praticado
qualquer dos crimes relacionados como hediondos. Considere-se ainda a vedagao
da imposicao de penas cruéis [art. 5° XLVII, e] e o respeito a dignidade da pessoa
humana [art. 1° lIl], sendo também certo que o cumprimento da pena em regime
integral, por ser cruel e desumano, importa violagao a esses preceitos

constitucionais.

O Ilmo Sr. Ministro Eros Grau (BRASIL, 2006, p. 685 e 686) frisou a respeito da
Inconstitucionalidade Originaria e Inconstitucionalidade Superveniente. Insinuou
gue a norma hasceu constitucional, contudo contemporaneamente ela tornou-se
afrontosa aos Principios da Individualizacao da Pena, da Dignidade da Pessoa
Humana e da Proibicdao de Penas Cruéis:

A declaracao de inconstitucionalidade, por este Tribunal, da proibi¢ao da
progressao de regime na referida lei, em acatamento a principios basilares da boa
execucao penal, ndo configurara, de modo algum, a abertura de portas dos
presidios. A decisao final sobre a progressao do regime do apenado é tarefa do
Juizo de Execucao Penal [art. 66, I, "b" da Lei de Execugdes Penais - LEP; Lei n.
7.210/84], precedida de parecer da Comissdo Técnica de Classificacdo e do exame

criminoldgico, quando necessario [art. 112 e paragrafo Unico da LEP].

De acordo com o trecho acima, o magistrado também se embasou na Lei de
Execucdes Penais (LEP) para dizer que a resposta final sempre deve ser do juiz,

com relagao a progressividade do regime.
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2.6 Voto do Ministro Sepulveda Pertence (BRASIL, 2006, p. 714)

Individualizagao da pena, Sr. Presidente, enquanto as palavras puderem
exprimir idéias, é a operacao que tem em vista o agente, e nao a natureza do
delito: em razao dessa ultima, o que se dimensiona é a cominag¢ao abstrata da

escala de sancgoes.

O Eminente Ministro comeca sua argumentacao lembrando o que outrora
defendeu acerca do assunto no HC de n° 69.657, cuja relatoria era do Ministro
Rezek. Conforme supracitado, o magistrado defende que o Principio da
Individualizacao tem em vista o agente, e ndo a natureza do delito:

Estou convencido de que esvazia e torna ilusério o imperativo constitucional
da individualizagcao da pena a interpretagcao que Ihe reduza o alcance ao
momento da aplicagao judicial da pena, e dele faca abstragcado no momento da
execucao.

De nada vale individualizar a pena no momento da aplicagao se a execugao,
em razao da natureza de crime, fara a pena idéntica, segundo os critérios da
individualizacao, significar coisas absolutamente diversas (SEPULVEDA, BRASIL,
2006, p. 714 e 715).

No mesmo sentido que seus nobres colegas que declararam a
inconstitucionalidade, infere que proibir a progressao de regime € esvaziar o
direito da individualizagcao que o apenado tem no momento da execug¢ao da
pena.

3. Fundamentacao dos votos favoraveis a constitucionalidade da norma.

31 Voto do Ministro Carlos Velloso (BRASIL, 2006, p. 525 e 526):
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Tenho meditado a respeito do tema. Creio, tal como afirmou o Sr. Ministro
Francisco Rezek, que a denominada lei dos crimes hediondos, no ponto, prestou
desservico ao Direito Penitenciario, porque ela retira a esperanca dos presos, dos
sentenciados, e um preso sem esperanca acaba se revoltando, ja que nao tera
sentido, para ele, 0 bom comportamento. Ndo sei se essas Ultimas rebelides,
ocorridas nos presidios, tém sido influenciadas por esse dispositivo que estamos a
examinar.

Entretanto, repito, Sr. Presidente, ndo vejo inconstitucionalidade no
dispositivo legal objeto da arguicao.

(..)

Se o juiz fixou a pena 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, ndo se pode negar que
individualizou a pena. O fato de nao ter podido, livremente, fixar o regime inicial,
por forca de lei, ndo caracteriza inconstitucionalidade. A Lei 8.072/90 estabeleceu,

apenas, excecao a regra do § 2° do art. 33 do Cod. Penal (BRASIL, 2006, p. 527).

O llustrissimo Ministro Carlos Velloso, em seu voto, rememorou também o
que dissera no julgamento do HC de n° 69.657/SP, em que deixou claro que néo
achou inteligente a politica criminal adotada pela lei de crime hediondos e, ainda
disse que provocava uma desesperanca ao condenado, podendo provocar
possiveis rebelides em penitenciarias. Contudo, afastou os seus achismos, nao
vendo brecha para aplicar o entendimento de que a severidade adotada pela
legislagao especial estava em dissonancia com a constituicao. Pelo contrario,
reafirmou a constitucionalidade do mandamento infraconstitucional, lembrando
as suas palavras proferidas no HC de n° 69.377/MG, no qual afirma que o instituto

da individualizacao da pena era apenas mitigado, mas nao abolido.

32 Voto do Ministro Joagquim Barbosa
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Em que pese a dedicagao deste pesquisador, ndo foi possivel encontrar, pelos
meios eletrénicos, a fundamentacgao do voto do Exmo Sr. Ministro Joaquim
Barbosa. Por tal razao, nao havera a apresentacao dos motivos que influenciaram

na decisao do magistrado.

Entretanto, apesar de nao haver a manifestacao em palavras do Sr. Ministro
Joaguim, consta no relatdrio do Plenario que a sua posicao foi em favor da

continuidade normativa do §1° do art. 2°, da lei de n° 8.072/90.

3.3 Voto da Ministra Ellen Gracie (BRASIL, 2006, p. 668 e 669):

No que diz respeito a possibilidade de progressao, rememoro que o instituto
da individualizacao da pena foi constitucionalizado com a Constituicao de 1946 no
seu artigo 141, § 29. A redacao foi a seguinte: "A Lei regulara a individualizagcao da
pena." Essa mesma redacao foi repetida nas Cartas subsequentes (Constituicao
Federal de 1969, art. 153, § 23; Constituicao Federal de 1988, artigo 5° XL). O
constituinte deixou ao legislador ordinario a regulacao e a disciplina do instituto.
Surgiram, entdo, as Leis 7.209/84 e 7 .210/84. A primeira alterou a Parte Geral do
Codigo Penal e cuidou da individualizagao da pena; a segunda tratou da
individualizacdo da execucio penal. E importante ressaltar, porém, que, antes
dessa normatizacao, a individualizagao da pena sempre foi observada. Isso
porgque o Codigo Penal sempre dispds de normas que equacionavam a operagao
de correspondéncia entre a responsabilidade do agente e a punicao. O legislador
ordinario discriminou as sanc¢des cabiveis, fixou as espécies delituosas, formulou o
preceito sancionador das normas incriminadoras, ligando a cada um dos fatos
tipicos uma pena que varia de um minimo a um maximo claramente

determinados. Estabeleceu circunstancias qualificadoras, atenuantes e
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agravantes e instituiu os preceitos que regulam o aumento e a diminui¢cao das
penas.

Ao juiz, portanto, dentro de tais limitadores, cabe a tarefa meticulosa de
graduar a pena em face do contato com o criminoso e do imediato
conhecimento de sua personalidade, incluindo a perquiricao de sua maior ou
menor periculosidade.

E dificil, portanto, admitir, dentro desse grande complexo de normas que
constituem o arcabouco do instituto da individualizagdao da pena e de sua
execucao, que a restricao na aplicacao de uma Unica dessas normas, por opgao

de politica criminal, possa afetar todo o instituto.

A Excelentissima Ministra iniciou destacando que a Individualizagao da Pena
nao foi uma novidade da Constituinte de 1988. Sendo, portanto, um instituto ja
consagrado. Além disso, disse que Individualizagao € uma tarefa que
necessariamente conta com a participagao do legislativo e judiciario. Também
disse que esse principio se segue por todo um regramento que prevé
procedimento até durante a execucao da pena. Alerta que sao varias hipoteses
gue contemplam o instituto, e que restringir apenas o cumprimento de regime
nao esvaziaria o direito culminado em legislacao ordinaria. Inclusive, diz que o
regime progressivo se deu por lei infraconstitucional (Lei de execucao penal) e,

por isso, a casa legislativa tinha total direito de abolir por completo

esse método de cumprimento de pena. E se pode desconstitui-lo, também
tem discricionariedade para restringi-lo. A exma. Ellen Gracie (BRASIL, 2006, p.
669 e 670) disse:

Muitas criticas foram feitas a Lei 8.072/90. Até mesmo com relacdo ao nome
da lei. Mas como lembrou o Ministro Francisco Rezek no HC 69.657, também
sobre o mesmo tema: "Nao somos uma Casa Legislativa. Ndo temos a autoridade
qgue tem o legislador para estabelecer a melhor disciplina. Nosso foro é corretivo e

sé podemos extirpar do trabalho do legislador ordinario - bem ou mal avisado,
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primoroso ou desastrado - aquilo que nao pode coexistir com a Constituicao.
Permaneco fiel a velha tese do Ministro Luis Gallotti: "A inconstitucionalidade nao
se presume, a inconstitucionalidade ha de representar uma afronta manifesta do
texto ordinario ao texto maior."

Deixo de acolher as ponderacdes do Ministro Gilmar Mendes, que, com seu
brilho invulgar de scholar, ainda assim ndao me consegue fazer aderir a sua
proposicao de uma declaragcao de inconstitucionalidade modulada, de sorte a
apenas abranger as hipoteses futuras (pure prospectivity), ou seja, as sentencas
ainda nao proferidas, com ressalva dos casos ja decididos. Se adotarmos tal
solucao, nao poderemos aplica-la ao paciente deste habeas corpus. Mas essa
Proposicao Nos cria um problema insoldvel. Tudo porque, em controle difuso,
COmMo € 0 caso presente, ou a declaracao de inconstitucionalidade serve a solugcao
da controvérsia ou ela nem se pode colocar. No controle difuso, nao se produz
interpretacao constitucional, a menos que ela seja Util ao caso. Nao se define o
status de constitucionalidade de uma regra juridica, sendao quando ela esteja
sendo aplicada ao caso concreto. E, se nao for para ser aplicada no caso presente,
a declaragao de inconstitucionalidade nao tem substrato valido, ja que esta ndo é
hipdtese de controle abstrato. A alternativa, portanto, seria fazer valer, para a
hipotese presente, a nova interpretacao limited prospectivity. Essa proposta,
porém, nao supera outro obstaculo l6gico. Se as sentencas ja publicadas ficam
resguardadas da nova interpretacao, pelo bom motivo de que os juizes que as
proferiram nao poderiam prever que a jurisprudéncia assente da Casa - e tantos
anos apods a promulgacao da nova Constituicao - se fosse reverter dessa sorte,
como excetuar dessa salvaguarda a senteng¢a condenatdria do caso presente? O
juiz que a prolatou, tanto quanto o TISP, encontrava-se na mesma situagao fatica
de insciéncia ou imprevisibilidade de todos os seus demais colegas. ®

As propostas de solucao inspiradas no direito americano nao encontram
aplicacao. Nem é preciso lembrar que |a o controle de constitucionalidade so se

faz por via difusa, enquanto entre nds vigora sistema muito mais complexo que
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concilia as formas difusa e concentrada de controle. Isso nos obriga a respeitar as

limitagdes decorrentes dessa coexisténcia de técnicas de controle.

Ressaltou a frase do Ministro Francisco Rezek que se levantava contra o
ativismo judicial. E também se apropriou da frase de Luis Gallotti, gue disse que
“A Inconstitucionalidade nao se presume, a Inconstitucionalidade ha de se

representar uma

afronta manifesta do texto ordinario ao texto maior” (APUD ELLEN GRACIE,
BRASIL, 2006, p. 671). Ademais, chamou atencao que tratava-se de controle difuso,
e por isso decisao deveria produzir efeitos para as partes diretamente envolvidas.
Por tal razao, ndo vé a menor logica na proposta do Ministro Gilmar Mendes de a
sentenca produzir efeito ex nunc, sem alcancgar o paciente do HC em discussao.
Segundo Ellen, ndao tem como definir o status de constitucionalidade da norma
sem que tal definicao nao sirva para a aplicacao do caso concreto discutido. Nesse
diapasao, disse que a tentativa do Ministro Gilmar Mendes de se respaldar no
modelo americano para aplicar a modulagcao de efeitos no caso nao guarda a
menor coeréncia, haja vista que o sistema juridico do pais € diferente e mais
complexo.

Por isso, entendo que declarar a inconstitucionalidade, com temperamento,
desse artigo para aplicar a interpretacao inovadora a este caso concreto seria
exercicio de voluntarismo que nada nos autoriza fazer. Sirvo-me de citagao que
fez o Ministro Gilmar Mendes do Prof. Rui Medeiros, para quem "A delimitacao da
eficacia da decisao de inconstitucionalidade nao é fruto de mero 'decisionismo'
do 6rgao de controle" (in A decisao de inconstitucionalidade, p. 746-747). A Corte
estaria se avocando um arbitrio excessivo ao "selecionar" quais réus serao
beneficiados retroativamente por seu novo entendimento (ELLEN GRACIE,

BRASIL, 2006, p. 671).
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No demais, como se registra acima, parafraseou a frase de Rui Medeiros,
afirmando que a Suprema Corte nao pode versar sobre matérias legislativas por
mero decisionismo, sob risco de abrir brecha para o arbitrio excessivo do tribunal.

3.4 Voto do Ministro Celso de Mello (BRASIL, 2006, p. 688):

No caso, o legislador - a quem se dirige a normatividade emergente do
comando constitucional em questao -, atuando no regular exercicio de sua
competéncia legislativa, fixou em abstrato, a partir de um juizo discricionario que
Ihe pertence com exclusividade, e em funcao da maior gravidade objetiva dos
ilicitos referidos, a sancao penal que lhes € imponivel. A par dessa individualizagao
"in abstracto", o Poder Legislativo, legitimado por vetores condicionantes de sua
atuacao institucional resultantes de norma fundada na propria Constituicao (art.
5¢, XLIIl), definiu, de modo inteiramente legitimo, sem qualquer ofensa a
principios ou a valores consagrados na Carta Politica, o regime de execug¢ao

pertinente as sancdes impostas pela pratica dos delitos em questao.

De forma inicial, como se verifica acima, o Exmo. Ministro chamou atenc¢ao
para o fato de que o Principio da Individualizacao da Pena se destina
originariamente ao proéprio legislador, para que este atue, com sua
discricionariedade exclusiva, na culminacdo de hipdteses que fundamentem a
decisao do magistrado ao penalizar um infrator. Nao trata-se diretamente de um
principio fixado para dar direitos aos réus, e sim uma ordem de escrever as
circunstancias norteadoras para uma sentenca.

Na realidade, a clausula legal que impde o cumprimento da execucao da
pena em regime integralmente fechado revela-se impregnada de racionalidade,
cuja justificagao presentes os critérios constitucionais que legitimmam reagao
estatal e tratamento penal mais rigorosos nos casos previstos no art. 5° XLIII, da
Carta Politica - resulta da necessidade de o Estado estabelecer mecanismos
diferenciados de repressao a criminalidade violenta, cuja perpetragcao pde em

risco valores fundamentais que estruturam a proépria organizacao social, além de
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produzir, considerada a sua eficacia altamente desestabilizadora, consequéncias
socialmente desestruturantes e profundamente lesivas a seguranca dos cidadaos.

Tais fatores viabilizam o exercicio, pelo Estado, de seu poder de conformacao
legislativa, legitimmando, em consequéncia, as formulacdes normativas de
disciplina penitenciaria de carater mais restritivo, cujo regramento reflete, na
verdade, diretrizes de politica criminal delineadas pelo proprio texto
constitucional, ajustando-se, por isso mesmo, ao Postulado da individualizagao.
(CELSO DE MELLO, BRASIL, 2006, p. 689 e 690).

Fixa com firmeza o entendimento de plena compatibilidade de um rigor
penal diferenciado para crimes hediondos ou equiparados. Além de chamar
atencgado as graves consequéncias que geram na sociedade os crimes violentos.
Ademais, cita as palavras do Exmo Ministro Francisco Rezek no julgamento do HC
69.657/SP:

O Estado, entao, gue ha de combater a criminalidade, sem arma, também,
por via da lei, da cominacao, mas, para o combate efetivo a esse tipo de
criminalidade, o faz, nao so estabelecendo uma pena mais grave, como
estipulando, por igual, que o cumprimento da pena se dara segundo regime mais
severo para o criminoso. Ndo compreendo que se atente assim contra o principio
da isonomia, o tratamento dos criminosos em geral. Entendo que o principio da
isonomia so pode ser visualizado, neste plano, relativamente a cada tipo penal e
de acordo com o regime juridico estabelecido para determinado crime. Ninguém
podera impedir que o Estado defina politica de combate a determinados crimes,
que repercutem, de forma mais grave, na sociedade, numa certa quadra do
tempo, para gue esses crimes possam diminuir, reduzindo-se os maleficios que
trazem para a sociedade, como também para tornar inequivoca a reprovagao,
dentro de uma tabua de valores, a certo tipo de delito. (APUD CELSO DE MELLO,
BRASIL, 2006, p. 692).

35 Voto do Ministro Nelson Jobim (BRASIL, 2006, p. 720):
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Tenho muita desconfianca quando, nas fundamentagdes de alguns juristas,
se faz referéncia ao que o legislador quis fazer ou deixou de fazer, inventando
certas premissas que absolutamente ndo existem. Seria que 0s NOssos juristas,
guando examinassem as questdes dos legisladores, tivessem a paciéncia de

perquirir o que realmente aconteceu no seio da Camara e do Senado.

O llustre Ministro inicia suas palavras insinuando que seus colegas juristas
inventam premissas para sobrepor seus posicionamentos em cima daquilo que o
Legislativo legitimamente comina.

Entao, observem que a realidade concreta do estabelecimento penal € muito
pior do que se imagina. Seria conveniente, inclusive, que alguns juristas
comparecessem a esses estabelecimentos e convivesse, como fiz durante um
periodo longo como advogado, depois como Ministro, para mostrar que as coisas
sdo completamente distintas daquela teoria de que a pena vai recuperar, etc, etc.
Na verdade, € exatamente o contrario, dai porgque a necessidade de um

tratamento diferenciado (NELSON JOBIM, BRASIL, 2006, p. 723)

No mais, diz gue os magistrados deveriam estar a par da realidade dos
presidios, e ndo apenas considerar a teoria da pena ressocializadora. Isso porque —
afirma ele -, na pratica, nao ha recuperacao. Pelo contrario, dentro dos presidios

existem marginais que insistem na delinquéncia, cometendo crimes barbaros.
4, Criticas ao voto prevalecente.
Em um artigo publicado em 2007, pela Revista do Ministério Publico - Rio de
Janeiro - cujo autor fora Claudio da Silva Leiria, Promotor de Justica de

Guaporé/RS, foram feitas fortes criticas ao voto que prevaleceu declarando a

inconstitucionalidade do
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§1° do art. 2°, da lei de n° 8.072/90. O titulo do artigo é “A DECISAO DO STF NO
HC 82.959-7-SP E A VEDACAO A PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL PARA
CONDENADOS POR CRIME HEDIONDO".

Na visao do autor, a decisao do Pretdrio Excelso, ho HC 82.959-7 foi “inusitada,
visto que por 16 anos a Suprema Corte afirmava a constitucionalidade do
dispositivo” (DA SILVA, CLAUDIO, 2007, p. 33 e 34). Segundo o ilustre Promotor,
nao ha vicio de inconstitucionalidade na proibicdo de progressao de regime,
posto que o Legislador Positivo editou a norma com o escopo da individualizagao

da pena, considerando que os

crimes hediondos, por forgca constitucional, merece um maior rigor punitivo,
para assim fazer valer o carater ressocializador da pena.

Alids, buscou fundamentacao em sentencgas anteriores ao HC 82.959-7 para
sustentar sua opiniao, transcrevendo julgados que ndo se aliavam a decisao da
Corte Suprema. Primeiramente, ele fez questao de transcrever as palavras do
Desembargador Fernando Mottola, no Agravo em Execucao Criminal n°
696061282, julgado pela 4° Camara Criminal do TJRS em 15.05.1996:

Pessoalmente, estou convencido do acerto e da absoluta justica dessa
medida, que priorizou a protecao social em detrimento de teorias que se tém
mostrado cada vez mais utépicas. A manutencao do preso no regime fechado
corta-lhe regalias, dificulta-lhe a fuga, exprime a repulsa da sociedade pelo seu
ato, mas nao o deixa sem incentivos na correcao de rumos e ao bom
comportamento carcerario, que serao 0os caminhos para o liviamento condicional
(APUD DA SILVA, CLAUDIO, 2007, p. 34).

Além desse julgado, também destacou o riquissimo ensinamento do Exmo
Desembargador Ranolfo Vieira, da 1° Camara Criminal, do TIRS, no Agravo em
Execucdo n° 700014578322 (APUD, DA SILVA, CLAUDIO, 2007, p. 35 e 36) :

Nao vejo ofensa aos principios constitucionais da individualizagcao da pena e

da proibicao de penas cruéis. Observo, quanto ao primeiro, que a individualizacao
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da pena nao é um principio absoluto. Nao pode o juiz, a pretexto de ajustar a
pena ao individuo, afastar-se dos preceitos legais que disciplinam o apenamento
e sua execugao.

()

Assim, o juiz ndo pode fixar a pena aguém ou além daquela cominada pela lei.
Se o legislador determinou pena de reclusao de trés a quinze anos para o trafico
ilicito de entorpecentes ou drogas afins, por exemplo, ndo pode o julgador, a
pretexto de dar atendimento ao principio da individualizagao, entender suficiente,
para o caso, pena de dois anos, ou insuficiente o maximo legal de quinze anos."
"Ndo pode, a seu bel-prazer, aplicar pena de natureza diversa da correspondente
a0 tipo penal, reclusao por detencao ou multa; multa por detencgao, etc. (...)

O regime fechado nao é cruel em si mesmo. Ja disse, em outras
oportunidades: Saliente-se que o regime fechado, previsto e disciplinado no
Codigo Penal e na Lei de Execucao Penal, ndo caracteriza pena desumana ou
cruel. O regime fechado nao é sinbnimo de cumprimento da pena em masmorra,
a ferros, como se fazia na idade média, de modo desumano, sem reconhecimento
de qualquer direito ao preso. Conforme a legislagao em vigor, o preso em regime
fechado conserva todos os seus direitos, como qualquer outro apenado. Pode
trabalhar no interior do estabelecimento prisional e remir a pena com seu
trabalho. Satisfeitos determinados requisitos, também pode exercer trabalho
externo. Recebe visitas nas mesmas condi¢cdes dos outros presos. Pode estudar e
instruir-se. Participa das atividades culturais, religiosas, esportivas e de lazer

proporcionadas

aos demais condenados. Pode alcancar o livramento condicional. Enfim, o
regime fechado é apenas um regime pouco mais severo do que o semiaberto.
Também nao se pode considerar cruel ou desumana a proibicao de

progressao de regime.

()

FACULDADEVITORIAEMCRISTO.EDU.BR

SN

e



FY

FACULDADE VITORIA EM CRISTD

Ocorre que 'todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constitui¢cao' (CF, art. 1°,
paragrafo Unico). E no Legislativo que, precipuamente, radica a
representatividade popular. A vontade do povo é expressa, basicamente, pela lei.

Verdade que a mesma Constituicao, expressao maxima da vontade do povo,
atribui ao Poder Judiciario a interpretacao e a aplicacao da lei. Mas nao legitima a
acao do juiz que nega aplicacdao a norma legitimamente estabelecida, salvo
quando a obra do legislador ordinario conflite com a prépria Constitui¢ao. E o
critério para aquilatar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei ndo
pode ser, como ja expressei, cogitacdes tedricas sobre melhor forma de alcancar a
reinclusao do apenado no convivio social. Tal avaliagao € reservada aos
representantes eleitos do povo, que tracam a politica criminal a ser seguida num

determinado momento.

Outrossim, conforme se vislumbra acima, se o Principio da Individualizagao da
Pena, em sentido amplo - que alcanga a garantia da progressao de regime -, €
tido por um direito fundamental, nao significa que tal instituto constitucional nao
possa padecer por restricdes, pois nao ha direito absoluto. Ademais, conforme
dito no supracitado, o regime fechado nao pode ser tido por pena cruel,
desumana e nem degradante, tendo em vista que na cadeia o apenado desfruta
de direitos como alimentacao, hidratacao, banhos, momentos de lazer, visitas
intimas, assistir palestras culturais e religiosas, trabalhar internamente e — até
mesmo — ter remuneracgao pelo trabalho prestado. Além disso, com o bom
comportamento, pode auferir o direito de receber o livramento condicional
previsto na Lei dos Crimes Hediondos. Deste modo, tal voto enfatizado expressa
gue equiparar um regime integralmente fechado a pena desumana e degradante

€, no minimo, uma corrente filosofica distorcida da realidade fatidica e juridica.
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Ainda, o eminente Promotor chamou ateng¢ao para a regra constitucional que
impede o Poder Judiciario de legislar, evocando o Principio da Triparticao de

Poderes. Em seguida, escreveu as palavras de FERRARA:

“(..)alguns intérpretes tentam colocar, na lei, o que na lei escrito nao esta, de
acordo com as suas preferéncias, ou dela suprimir aquilo que nao lhes agrada,
transfigurando-se mais em legislador do que em hermeneutas." (Interpretacao e
Aplicagao das Leis, 2° ed., Coimbra, 1963, p. 129).

Nesse sentido, o autor diz que o fendmeno indicado por Ferrara ja estava
acontecendo com frequéncia na esfera judiciaria, onde os juizes criminais, por
terem uma certa aversao a Lei dos Crimes Hediondos, negavam-se a aceitar os
parametros estabelecidos pelo Legislativo. Outro fator que ele alega observar é
que convicgdes intimas sobre o modo de reinserir o apenado nas ruas — matéria
legislativa — impulsionava magistrados a quererem adotar medida diversa da que
o mandamento legal ( DA SILVA, CLAUDIO, 2007, p. 37).

Nesse diapasao, destaca a teimosia de magistrados que nao reconhecem que
um texto legal s6 pode ser modificado uma vez que ele frontalmente se levanta
contra a justica e a légica constitucional. Porém, conforme ele preceitua, textos
normativos legitimos sao revogados simplesmente por arbitrio judicial, motivado
por preconceitos ideoldgicos de juizes ( DA SILVA, CLAUDIO, 2007, p. 37).

Diz também que muitos magistrados perseguem uma melhor situacao para
o réu, adotando medidas mais brandas “acreditando-se magnanimos, a
quintesséncia do humanismo; no entanto, o que fazem, via de regra, é trazer com
tais posicionamentos juridicos um sentimento de desalento para a populagao
que passa a descrer na justica” (DA SILVA, CLAUDIO, 2007, p. 37 e 38).

Concernente a invasao do judiciario em matéria legislativa, ressalta os
ensinamentos de Carlos Maximiliano (2005, p. 251):

Os tribunais sé declaram a inconstitucionalidade de leis quando esta é

evidente, nao deixa margem a séria objecao em sentido contrario. Portanto, se
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entre duas interpretacdes mais ou menos defensaveis, entre duas correntes de
idéias apoiadas por jurisconsultos de valor, o Congresso adotou uma, o seu ato
prevalece. A bem da harmonia e do muUtuo respeito que devem reinar entre os
poderes federais (ou estaduais), o Judiciario sé faz uso de sua prerrogativa quando
o Congresso viola claramente ou deixa de aplicar o estatuto basico, e nao -
quando opta apenas por determinada interpretacao nao de todo desarrazoada

(Hermenéutica e aplicacao do direito, Forense, 19 edicao, Rio de Janeiro).

Destarte, como a questado discutida no HC 82.959-7 era tao controvertida —ao
ponto de a votacao ter sido 6 a 5 - constata-se que nao havia afronta direta e clara
aos principios constitucionais. E, portanto, pelas palavras de Maximiliano, a
vedacao do regime integralmente fechado nao deveria ter sido matéria de

apreciagao judicial, respeitando a discricionariedade da medida legislativa.

Acerca desses posicionamentos pré acusado, DA SILVA diz que uma
guantidade expressiva de juizes “acreditam na quimera de que 0s criminosos Nao
sao fruto de uma indole pervertida que necessita ser afastada do mal pelo temor
da punicao, mas ‘pobres vitimas' da necessidade” (pg. 48). Ao passo que, quando
a sociedade alcancar niveis acentuados de igualdade e justica, a criminalidade
deixara de existir. Segundo ele, essa utdpica corrente de pensamento acredita
que as condicdes socioecondmicas do criminoso sao determinantes para o
cometimento da infracdo, negando — praticamente- a existéncia de livre arbitrio
do agente infrator. Todavia, como diz Volney Correia Junior, (APUD DA SILVA,
CLAUDIO, 2007, p. 49):

Equacionando o problema em termos simples: a miséria predispde ao crime,
mas Nao o engendra mecanicamente. O livre-arbitrio é o fator determinante. Para
a grande maioria das pessoas, € o fator de sublimacao (em linguagem
psicanalitica) da predisposi¢ao negativa. Para inexpressiva minoria, é o fator de

rendi¢cao, de submissao, de sujeicao as solicitacdes do meio socioeconémico.
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Nessa senda, LEIRIA escreve que “chega a ser acaciano dizer que milhdes de
pessoas no Brasil tiveram oportunidades sociais idénticas ou inferiores a muitos
delingUentes, e nem por isso praticaram ilicitos penais” (pg. 49). Assim, defende
gue desvantagens sociais nao destina alguém a pratica de atos violentos e
desrespeitosos, tanto que camelds, ajudantes de obras, faxineiros, garis,
flanelinhas e trabalhadores sem carteira assinada sao “pessoas que em comum
tém apenas a parca remuneragao pelos seus empenhos laborais e condi¢cdes
sociais adversas”, fazendo bom uso do seu livre-arbitrio, ndo se voltando a pratica
de ilicitos.” (LEIRIA SILVA, 2007, pg. 49).

CONCLUSAO

A presente pesquisa assinalou fundamentag¢des doutrinarias, sociais e
juridicas que induzem a pensar que a severidade penal nao é - necessariamente -
fruto de uma sociedade injusta, nao evoluida e ignorante. Ressaltando, inclusive,
ilustres influenciadores do direito penal que pregavam meios de defesa social
Mais rigorosos.

Ainda, apontou principios norteadores que servem como base para justificar
uma politica criminal punitivista e, a0 mesmo tempo, garantidora da protecao
dos direitos fundamentais. Nesse sentido, foi enfatizado que a Constituicao
Federal de 1988 contém valores que tornam o Estado Democratico de Direito um

“companheiro de armas” do

cidadao, admitindo, assim, um tratamento diferenciado para crimes mais
graves, permitindo ao Estado-Juiz agravar penas no intuito de reafirmar o valor do
bem juridico protegido.

Ademais, discorreu sobre os posicionamentos adotados no referido remédio
constitucional julgado no Supremo Tribunal Federal, evidenciando que o tema

era extremamente controvertido, razao pela qual ndo deveria ser matéria de
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apreciacgao judicial, visto que nao se tratava de uma clara violagao ao texto
constitucional.

Por fim, constatou-se que a adog¢ao, ou nao, de penas mais duras, € uma
filosofia individual que nao pode se preponderar sobre o interesse coletivo. Por
isso, a vontade do Legislativo, composto por representantes do povo, precisa ser a
gue deve prevalecer, desde que ndao ofenda nitidamente preceitos fundamentais

da Carta Politica de 1988.
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