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Observatério da Jurisdigdo Constitucional

VEDACAO A PROGRESSAO DE REGIME E PRINCIPIO DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Danilo Augusto Barboza de Aguiar

Introducéo

O acérddo que serd objeto de analise decidiu sobre a validade do § 1° do
art. 2°da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei de Crimes Hediondos), que, em sua
redacdo original, determinava que os condenados pela pratica de alguns dos crimes
definidos como hediondos ou a eles equiparados deveriam cumprir sua pena em
regime integralmente fechado, sendo-lhes vedado, portanto, a progressdo para 0s

regimes semi-aberto e aberto.

Trata-se do Habeas Corpus (HC) n° 82.959/SP", julgado no ano de 2006.
Para melhor compreender o alcance da decisdo, contudo, € necessario examinar,
primeiramente, o teor da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no HC n°
69.657-1/SP? proferida treze anos antes. Da comparacdo das duas decises, sera
possivel constatar mudancas importantes no perfil do STF, que se torna mais rigoroso

no exame de validade dos atos legislativos, além de antecipar atual tendéncia em

! Relator(a): Min. MARCO AURELIO Julgamento: 23/02/2006 Orgéo Julgador: Tribunal
Pleno.

http://www.stf.gov.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?numero=82959&classe=H
C

2 Relator(a): Min. MARCO AURELIO;’ReIator(a) p/ Acérdédo: Min. FRANCISCO REZEK
Julgamento: 18/12/1992 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno.

http://www.stf.gov.br/portal/inteiroTeor/obterlnteiro
Teor.asp?numero=69657&classe=HC. Acesso em: 24.9.2008.
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aproximar os efeitos das decisbes em controle difuso de constitucionalidade as do

modelo concentrado.

Também merecem atencdo, no referido acorddo, as longas consideracfes
sobre o problema da mutagdo constitucional e seus efeitos no ambito do controle de

constitucionalidade.

HC n° 69.657-1/SP

O paciente fora condenado pela pratica de trafico ilicito de entorpecentes.
Em sua peticdo inicial, alegava, entre outras questdes, que teria direito a progressao de
regime, pois seria inconstitucional a ja mencionada regra do § 1° do art. 2° da Lei de

Crimes Hediondos.

Prevaleceu o entendimento de que o dispositivo era, sim, constitucional,

em razdo dos seguintes fundamentos:

1) A alegagédo de violagdo ao principio da isonomia ndo se
aplica ao caso, pois a distincdo de tratamento (progressao
permitida para uns e negada para outros) se da entre agentes de

delitos distintos.

2) A individualizacdo ndo foi negada, mas somente um de

seus aspectos, relativamente a fase execucdo da pena. O art. 59
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do Cédigo Penal é aplicavel aos crimes hediondos, apenas o
regime de cumprimento é que escapara a discricionariedade
judicial.

3) Se a lei nega a progressdo, por outro lado, permite a

liberdade provisoria, 0 que supre a necessidade de oferecer um

alento ou esperanca ao condenado.

4) A Lei dos Crimes Hediondos, e esse dispositivo em
particular, segundo a doutrina, seria “um dos mais
desastrados trabalhos do legislador ordinario no Brasil dos
altimos anos”. Mas isso ndo é razao o bastante para invalida-
la, pois “ndo somos um casa legislativa”. O Tribunal néo
julga a lei em seu merecimento. A inconstitucionalidade nao

seria evidente, manifesta, acima de toda dUvida razoavel.

5) O art. 5° XLVI, da CF, que se refere a individualizacéo
da pena, tem como destinatario exclusivo o legislador. O
principio, portanto, tem aplicacdo restrita. O legislador

estaria limitado, apenas, pelo art. 5°, XLVII.

6) A regra do § 1° do art. 2° se fundamentaria no art. 5°,
XLIII, que “prevé tratamento objetivamente mais gravoso para o

crime hediondo”.

7) O Ministro Celso de Mello chega a afirmar que a lei adotou

“critérios cuja razoabilidade e legitimidade sdo inquestionaveis”.
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HC n° 82.959/SP

O paciente foi condenado pela pratica de atentado violento ao pudor contra
duas criancas, de seis e nove anos. Varias questbes foram tratadas durante o
julgamento, tais como a condicdo de hediondez do atentado violento ao pudor em sua
forma simples, bem como a causa de aumento de pena decorrente do fato de o agente
ser casado. Mas a questdo principal em discussdo, mais uma vez, foi a

constitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei de Crimes Hediondos.

Nessa oportunidade, prevaleceu o entendimento de que o dispositivo era,

sim, constitucional, em razdo dos seguintes fundamentos:

1) O 8 1°do art. 2° da Lei de Crimes Hediondos ofenderia 0s
principios da isonomia, da individualizacdo, alem do principio
implicito segundo o qual o legislador ordinario deve atuar tendo
como escopo maior o bem comum, corolario da dignidade da

pessoa humana (Min. Marco Aurélio).

2) Vedar a progresséo prejudicaria o condenado e a sociedade,

pois inviabiliza o processo de ressocializagao.

3) Haveria uma contradicdo inaceitavel ao vedar a progressao

e permitir a liberdade condicional.
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4) O art. 59 do Cddigo Penal demonstra em que consiste a
individualizacéo, que compreende o tipo de pena, seu quantum, o

regime inicial e possibilidade de eventual substituicdo da pena.

5) Somente as restricdes ja constantes da CF seriam validas
para os crimes hediondos. As demais condigOes deveriam ser as

mesmas que as aplicaveis aos demais crimes.

6) A Lei 9.455/97, que tipificou a tortura, teria revogado o
dispositivo, pois, em razdo do principio da unidade da
constituicdo, ndo poderia a tortura ter tratamento mais

favoravel que os demais crimes hediondos e equiparados.

7) A fase de execugdo seria insita ao principio da
individualizacdo da pena, garantido pelo art. 5°, XLVI, da
CF, o qual contemplaria trés dimensdes: proporcionalidade
entre crime e pena em abstrato; dosimetria e

individualizacéo de sua execucéo.

8) A regra ndo se conformaria com o principio da humanidade

da pena, nem com o Pacto de San José da Costa Rica.

9) O fato de o art. 5°, XLVI, da CF, estabelecer uma reserva
legal simples, nédo significa que o legislador tenha absoluta
liberdade para definir seu alcance, sob pena de esvaziar a norma

constitucional, retirando-lhe qualquer eficacia.
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10) Haveria um nucleo essencial no principio da
individualizacdo da pena, a fim de limitar o arbitrio do
legislador (Doutrina das garantias constitucionais: visa evitar
0 esvaziamento do conteddo do direito fundamental
decorrente de restricdes descabidas, desmesuradas ou
desproporcionais). Esse nucleo seria identificado por meio de
um processo de ponderacdo entre meios e fins

(proporcionalidade).

11) A medida prevista no § 1° do art. 2° ndo passaria pelo teste
da proporcionalidade, especificamente quanto ao aspecto da
necessidade, uma vez que haveria alternativas para tratar mais
severamente os agentes de crimes hediondos, sem supressdo do
direito a progressao (alcancar o mesmo fim com meios menos
gravosos). A Lei 9.455/97, se ndo revogou a Lei de Crimes
Hediondos, reforcou a compreensdo de sua desnecessidade.
Projeto de lei de autoria do Poder Executivo contribuiria para

demonstra-la.

12) Nao seria caso de mudanca de interpretacdo, mas de
mutacdo constitucional, por isso, seus efeitos se voltariam
para o futuro. “Modificacdo na estrutura da ordem juridica

global, uma nitida tendéncia da legislagdo mais recente, um novo
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Conclusoes

entendimento da ‘ratio legis’” seriam os fatores a influenciar a

mutacao.

13) Mesmo no controle incidental, seria possivel modular os
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, a fim de alcancar
apenas 0s casos ainda pendentes de progressdo, mas ndo a todos
0s que se submeteram a lei no passado. Esse argumento ndo foi
acatado em sua plenitude, mas influenciou na decisdo de que a
declaracdo de inconstitucionalidade se limitasse aos efeitos
penais, mas ndo amparasse eventuais acoes de responsabilidade

civil de quem cumpriu integralmente a pena em regime fechado.

A mera leitura dos argumentos expendidos em ambos os julgamentos

demonstra mudanca essencial no comportamento da Corte apds os treze anos que

medeiam uma e outra decisdo. No primeiro julgamento, ha evidente reveréncia ao

principio majoritario que legitima as decisées do Congresso Nacional. Os Ministros

teceram severas criticas sobre o mérito da Lei de Crimes Hediondos, mas

consideraram que a inconstitucionalidade somente pode ser declarada quando evidente

e indubitavel. N&o caberia ao Poder Judiciario analisar o acerto do legislador.
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Essa postura conservadora contrasta com a posicdo ativa adotada no
segundo julgamento, em que preponderou uma atitude constitucionalista, na acepgéo
de Vieira (1994, 76).

Adotando-se classificacdo de Canon (1983), pode-se afirmar que o STF,
no segundo julgamento, adotou postura ativista. Esse autor, que enumera seis indices
que denotam ativismo judicial, aponta como um desses indices 0 majoritarianismo,
que define o grau em que as politicas adotadas por meio de processos democraticos
s&o anuladas judicialmente. E certo que uma decisio isolada ndo nos permite definir o
comportamento do STF, mas o resultado do HC 82.959/SP pode ser incluido nesse
quesito, o que ocorre sempre que se conclui pela inconstitucionalidade material de
uma lei. Vale repetir que, no julgamento de 1993, ndo eram menores as criticas a
norma impugnada, mas havia receio de declarar sua inconstitucionalidade, sem que o

vicio fosse manifesto e induvidoso.

A nova decisdo, no entanto, preferiu enfatizar outros aspectos
constitucionais envolvidos. Uma das preocupacdes foi a de dar um carater mais
substantivo aos principios constitucionais em discussdo, retirando do Poder Legislativo
a prerrogativa de definir, de maneira exclusiva, a extensdo dos direitos fundamentais
que dependem de lei para serem exigidos. O voto do Ministro Gilmar Mendes é
enfatico em defender um nucleo essencial do principio constitucional, que subsiste

mesmo nos casos de reserva legal simples, tal como a do art. 5°, XLVI, da CF.
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Nesse ponto, nota-se forte influéncia da teoria dos direitos fundamentais
de Alexy (1993), utilizada para confrontar a medida legal em exame com os diversos
principios constitucionais sobre a questdo: avaliar a validade da vedacdo a progressao
de regime em face do principio da individualizacdo. Ha expressa menc¢édo ao principio
da proporcionalidade (1993: 111-115), utilizado para verificar a compatibilidade da

regra com a ordem constitucional.

Essa analise mais substantiva dos principios fundamentais vai justificar o
enquadramento da decisdo do STF em outro indice de ativismo judicial identificado
por Canon (1983). Em vez de meramente garantir o processo politico democrético, a
decisdo termina por formular politica substantiva. S& muitas as referéncias ao
desacerto do legislador na elaboracdo da lei, que redundaria em medidas
desarrazoadas, a merecer reparo judicial. O resultado do julgamento, assim, ndo so
excluiu o dispositivo do ordenamento juridico, mas também definiu os limites que o
legislador deveria atender ao legislar sobre o assunto (o que foi feito com a edicéo da
Lei n® 11.464, de 28 de marcgo de 2007).

Por fim, cumpre fazer mengdo a mais dois aspectos da decisdo que a torna
especialmente marcante na jurisprudéncia do STF, e que vem permitindo aquele
Tribunal ampliar seus poderes no controle de constitucionalidade das leis. O primeiro
€ 0 reconhecimento expresso do fendémeno da mutacdo constitucional, cujos
fundamentos sdo longamente defendidos no voto do Ministro Gilmar Mendes e
reafirmados pelo Ministro Eros Grau. No estreito ambito deste trabalho, cabe-nos

apenas ressaltar um dos efeitos praticos da mutacéo constitucional, que € o de permitir
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a revisdo de entendimentos ja pacificos no ambito daquele tribunal, sem que se arque

com o Onus de fazé-lo com eficacia retroativa, restringindo os efeitos para o futuro.

Da mesma forma, o voto do Ministro Gilmar Mendes pela viabilidade de
modulacdo de efeitos da declaracdo da inconstitucionalidade tem esse mesmo
propdésito: ampliar a discricionariedade daquele tribunal para, em nome do principio da
seguranga juridica, restringir o alcance da deciséo aos termos determinados no proprio
julgamento. As conseqliéncias faticas e juridicas decorrentes da nulidade de uma lei
eficaz desestimulam atuacdo mais rigorosa do Poder Judicidrio. Aceitar essa
modulacdo implica ampliar os poderes do STF como guardido da Constituicdo. O HC

n° 82.959/SP foi um passo importante nesse sentido.
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