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Previsoes sobre a Lei n°® 11.464/2007.
Da resolucdo "indireta" do Senado Federal sobre a
inconstitucionalidade da vedacdo a progressao de regime para os
crimes hediondos

Ivan Luis Marques da Silva*

Foi publicada, em edicdo extraordindria do Didrio Oficial, no dia 29 de
marco de 2007, a Lei 11.464/2007, que alterou a redacdo de alguns
dispositivos da Lei dos Crimes Hediondos — 8.072/90, na tentativa de
adapté-los a realidade brasileira.

Tendo em vista nossa heranca legislativa equivocada,(1) prépria da
sociedade de risco, urge sejam apresentados 0s primeiros argumentos
dogmaticos acompanhados de suas respectivas criticas, para evitar
arbitrariedades no momento de aplicacdo da nova redagao da ainda hedionda
lei e assegurar argumentos que poderdo ser utilizados em busca de uma
aplicacdo penal neo-constitucionalista.

Em poucas palavras, o legislador afirmou, expressamente, que a pena
por crime hediondo serd cumprida inicialmente em regime fechado. Retirou
a vedacdo expressa a liberdade proviséria e ampliou o quantum da pena (de
1/6 para 2/5 e 3/5) que devera ser cumprido para a obtencdo da progressao
de regime.

Vamos aos pontos chave da lei e suas repercussoes doutrindrias.

I - E por todos conhecida a decisdo histérica do STF, de fevereiro de
2006, nos seguintes termos: "Conflita com a garantia da individualizacdo da
pena - art. 5.°, XLVI, da Constitui¢do Federal - a imposi¢ao, mediante
norma, do cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Nova
inteligéncia do principio da individualiza¢do da pena, em evolugdo
jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do art. 2.°, § 1.°, da Lei
8.072/90." (2)

A decisio erigiu de controle difuso de constitucionalidade, porém
tomada na sede do guardido da Constituicao Federal, que retirou, de pronto,



a eficdcia da regra penal que vedava a progressdo de regime para os
condenados por crime hediondo e equiparado. A norma proibitiva continuou
vigente, porém ineficaz. Prova disso foram as reiteradas decisdoes do STF
reafirmando sua posicao, fazendo prevalecer a regra materialmente
constitucional da individualizac¢do da pena.

Em que pese ser ponto pacifico no Supremo, alguns magistrados
continuaram a indeferir a progressao de regime para os condenados por
crimes hediondos afirmando que a lei continuava vigente, pois inexistente
Resolu¢do do Senado Federal, nos moldes do art. 52, X, da CF, para tornar
os efeitos da decisdo erga omnes.(3) Ledo engano!

Desconhecendo a melhor sistemética neo-constitucionalista,
confunde-se eficdcia com vigéncia e ignora-se a utilizacao dos efeitos da Lei
9.868/99 na fundamentacgdo da decisdo que declarou a inconstitucionalidade
da vedacdo em caso concreto, mas com efeitos de controle concentrado de
constitucionalidade, para assegurar a pacificacdo social e a seguranca
juridica dos demais casos, como minuciosamente apresentado no Boletim do
IBCCRIM de abril de 2006.(4)

Além dos argumentos juridico-constitucionais apresentados, com a
aprovacao desta nova Lei 11.464/2007, corroborou-se o afirmado.

O Senado Federal ndo apenas ndo baixou a Resolugdo relativa a
declaracdo de inconstitucionalidade do HC 82.959-SP; reconhecendo a
eficacia erga omnes atribuida a decis@o do STF, aprovou essas alteracdes
diretamente na Lei dos Crimes Hediondos, respeitando os critérios de
individualiza¢do da pena, ampliando a quantificacao necessdria para a
progressao de regime de 1/6 para 2/5 (primadrios) e 3/5 (reincidentes).

Portanto, para aqueles que estavam aguardando a Resolu¢do do
Senado Federal sobre o tema, recebam o respeito do Senado pela
individualizag@o da pena em forma de lei, ou como uma Resolucio
"indireta", se forem demasiado apegados a forma.

Ora, se ap6s a decisao do Supremo Tribunal Federal surgiu a
viabilidade juridica dos presos condenados por crimes hediondos
progredirem de regime ap6s cumprir 1/6 de sua pena, obviamente a novatio
legis deve ser vislumbrada como prejudicial, podendo ser aplicada, apenas,
para as prisoes efetuadas apds 29 de marco de 2007, data da entrada em
vigor da nova lei.

Mas ndo ird demorar para surgirem argumentos contrarios a lei, a
Constituicdo e a decisdo do STF. Argumentarao os opositores do Direito
Penal Constitucional que a auséncia da necessaria Resolucao do Senado
Federal e o fato da decis@o do STF no HC 82.959-SP ter sido tomada em
controle difuso de constitucionalidade, nio retiraram a vigéncia da vedacao



a progressao de regime para crimes hediondos e, portanto, a nova lei mostra-
se mais benéfica, devendo ser aplicada retroativamente para "beneficiar" os
agentes ativos dessa espécie de delito.

Assim, quem ndo tinha o direito de progredir de regime passa a té-lo,
nos moldes da nova redagdo do § 1.° do art. 2.° da Lei 8.072/90, trazida pela
Lei 11.464/2007. Esse raciocinio sé poderia ser considerado correto se o
STF nao tivesse atribuido a sua decisao eficacia erga omnes.

Entretanto, os prejudicados por essa interpretacao inconstitucional da
nova lei poderdo socorrer-se no STF utilizando a garantia fundamental do
habeas corpus para assegurarem seu direito individual previsto no inciso XL
do art. 5.° da CF: "a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu".

Ou seja, aprovou-se a lei para tentar pacificar o entendimento
jurisprudencial sobre o tema, mas acabaremos na mesma situacao: juizes que
preferem ignorar o Direito Penal constitucional aplicando de imediato uma
situacdo mais gravosa, inclusive de forma retroativa. Assim, nova enxurrada
de habeas corpus chegard ao STF em busca da progressao com 1/6 da pena a
que tinham direito antes da entrada em vigor desta lei, pedindo a revogacgdo
dos efeitos da decis@o que mandar aplicé-la de forma retroativa.

Parece-nos que a tnica solugdo para pacificar a "novela" da
progressao de regime na Lei 8.072/90 sera o STF, ap0s reiteradas decisdes
sobre a matéria de cunho constitucional, de oficio, aprovar stimula de efeito
vinculante para fazer valer a amplitude dos efeitos de sua decisdo origindria
(HC 82.959-SP) e o entendimento de suas novas decisdes contra a
retroatividade dessa nova lei, que nada tem de benéfica, aplicando-se, in
totum, o art. 103-A da CF.

IT — Em relacdo as novas fracdes (2/5 e 3/5), entendemos
desproporcionais tendo em vista que 1/6 de uma pena aplicada para um
crime hediondo representa, em anos e dias de prisdo, uma pena
proporcionalmente maior do que as aplicadas para delitos ordinérios. Logo,
a proporcionalidade, vetor principioldgico previsto na Constituicdo estaria
perfeitamente respeitado mantendo-se o 1/6 da pena cumprida para a
progressdo de regime no caso dos crimes hediondos, ndo havendo a
necessidade de ampliar a quantidade de tempo de prisdo para obtenc¢do do
beneficio. Exemplificando: "A", condenado por latrocinio, recebe 24 anos de
reclusdao como pena individualizada. "B", condenado por roubo simples,
recebe 6 anos de reclusdo como pena individualizada. Para gozarem do
direito de progredir de regime, "A" deverd cumprir 4 anos em regime
fechado; e "B" devera cumprir 1 ano. Com esse exemplo percebe-se, de
forma cristalina, o respeito pela proporcionalidade entre o crime mais grave
e o menos grave. Parece-nos que a decisdo foi pura questdo de politica
criminal, ndo se podendo utilizar como argumento a busca pela
proporcionalidade da pena. Optou-se por deixar os responsdveis pela pratica



de crimes hediondos e assemelhados mais tempo afastados da sociedade.
Apenas isso.

III - Quanto a possibilidade de liberdade proviséria, agiu conforme o
esperado o legislador, pois a cautelaridade que justifica a manutengdo da
custddia no decorrer da apuracdo criminal estd relacionada com fatores
exclusivamente processuais e sdo aplicados antes da decisd@o condenatdria
definitiva. Assim, mantém-se o regramento das prisdes cautelares, respeita-
se o principio da presungdo de inocéncia e permite-se que o magistrado faca
uma anélise especifica e pormenorizada a respeito da possibilidade do
indiciado/réu responder o processo em liberdade.

Concluindo, a luta pela constitucionaliza¢do do sistema criminal
brasileiro continua. Espera-se que o STF continue desempenhando seu papel
de forma correta e mantenha-se firme na defesa dos valores constitucionais e
da Democracia.

Notas

(1) Hipertrofiada, assistemdtica, eminentemente retributiva,
policialesca e inconstitucional.

(2) STF, HC 82.959-SP, rel. Min. Marco Aurélio, DJ 01.set.06, p.
18.

(3) "Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...) X —
suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal."

(4) "O Supremo Tribunal Federal, num verdadeiro leading case, fez
aplicacdo, no julgamento de um habeas corpus, do disposto no art. 27 da Lei
9.868/99, que se refere ao processo e julgamento dos casos de controle
concentrado ou abstrato de constitucionalidade (ADIN ou ADC)." Boletim
IBCCRIM, abr. 2006.
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