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Resumo: A Lei n°. 11.464, de 29 de marco de 2007, traz em seu conteddo o resgate do
principio constitucional da individualizacdo da pena na execucdo penal ao estabelecer a
possibilidade legal da progresséo de regime, mesmo nos crimes tipificados como hediondos.
A andlise juridica da nova disciplina legal para a progressdo de regime, nesses casos, € a sua
aplicabilidade diante dos principios do direito penal intertemporal sdo os objetos deste

estudo.
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Abstract: March 29, 2007 Law 11.464 deals with the redemption of the constitutional
principle of individualization of penalty in penal execution by establishing the legal
possibility of regime progression, at least for crimes typified as hideous. The juridical
analysis of the new legal discipline for the progression of regime, in such cases, and its
applicability before the principles of the inter-temporal Penal Law are objectives of this

study.
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1 INTRODUCAO

No dia 29 de marco de 2007, foi publicada em edi¢cdo extraordinaria do Diério
Oficial a Lei n°. 11.464/07, cuja entrada em vigor se deu na mesma data. Essa lei alterou, de
modo significativo, o art. 2°. da Lei n°. 8.072/90, designada como Lei dos Crimes Hediondos

(LCH).

A Lei n®. 8.072/90, originariamente, vedava a progressao de regime a condenados
pela préatica de crimes tipificados como hediondos. Desde o inicio de sua vigéncia o assunto
foi controverso, haja vista as manifestacdes doutrinarias e jurisprudenciais propugnadoras da
inconstitucionalidade dessa norma, tdo expressivas quanto a corrente de estudiosos e

aplicadores do direito concordantes com a constitucionalidade da previsao legal.

Nesse contexto, o objetivo deste trabalho é o de investigar e apresentar impressdes
juridicas iniciais acerca da matéria, uma vez que a sua aplicacdo, em principio, devera gerar
debates doutrinarios e posicionamentos jurisprudenciais tdo intensos quanto os verificados a

partir da vigéncia da LCH, no inicio da década de 90.

Contudo, observa-se que a Lei n°. 11.464/07 ndo altera apenas a disciplina da
progressdo de regime em matéria de crimes hediondos. O novo texto legal suprimiu a
vedacdo a liberdade proviséria imposta pela Lei n®. 8.072/90, e cuja constitucionalidade,
desde entéo, foi questionada. Destarte, com a vigéncia da nova lei, a concessdo da liberdade
provisoria em crimes classificados como hediondos passou a seguir a disciplina geral do
Cdédigo de Processo Penal, abolindo-se a anterior e aprioristica proibicdo legal. Sublinha-se,
nesse aspecto, o resgate do principio constitucional da presuncdo de inocéncia e, por

conseguinte, do proprio valor da dignidade da pessoa humana.

Para a anélise inicial do novo regramento legal acerca da progressédo de regime em
relagdo a condenados pela préatica de condutas criminosas tipificadas por lei como hediondas,
nesta tarefa, serdo examinadas sob a Otica das normas de direito penal intertemporal.
Apresentam-se, ao final, as consideracdes finais acerca do tema, constituidas, por serem tao
recentes, de impressdes juridicas iniciais a respeito da matéria, pois doravante o assunto

devera ser objeto de intensos debates juridicos.

Napoledo Bernardes Neto
Revista Juridica - CCJ/FURB ISSN 1982 -4858 v. 11, n®21, p. 90-99, jan./jun. 2007 91



2 A NOVA DISCIPLINA LEGAL DA PROGRESSAO DE REGIME EM CRIMES
HEDIONDOS

A Lei n®. 8.072/90, expressdo do Direito Penal da severidade e da intolerancial,
calcada numa opcdo politico-criminal de lei e de ordem?2, de cunho eminentemente
repressivista previu, de forma expressa, a vedacdo do direito a progressdo de regime para
condenados por crimes considerados como hediondos.® Assim, por forca do § 1°. do art. 2°.
da Lei n°. 8.072/90, a pena por delito enquadrado como hediondo deveria ser cumprida em

tempo integral em regime fechado.

Essa disposicéo legal foi, de imediato, e ao longo dos anos, objetada por expressiva
corrente doutrinaria?, cujas licBes refletiram-se em decisGes judiciais — em numeros
crescentes — marcadas pelo reconhecimento da patente inconstitucionalidade da disposicéo

legal em andlise.

A tese da inconstitucionalidade da vedacdo aprioristica e absoluta a progressao de
regime resulta da contradicdo entre essa determinacdo e o principio da individualizacao da
pena, erigido ao nivel de direito e garantia fundamental da pessoa humana, a teor do que
dispde o art. 5°., inciso XLVI, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CF). Ao conflitar e se contrapor a esse direito fundamental é que se depreendeu e se

propugnou a inconstitucionalidade do § 1°. do art. 2°. da LCH.

Observa-se, ademais, que o principio da individualizacdo da pena é intimamente
correlacionado ao principio da dignidade da pessoa humana, valor fundamental da Republica
e da prépria Democracia (art. 1°., inciso 111, da CF). Ao néo se observar a individualizacdo da
pena, portanto, atenta-se contra o valor da dignidade da pessoa humana e, por conseguinte,

ofende-se o préprio Estado Democrético e Constitucional de Direito.

A vedacdo irrestrita ao direito a progressdo de regime viola, de igual modo, todo o
arcabouco legislativo relativo ao instituto da individualizacdo da pena, expresso no Codigo

Penal brasileiro (CP), em especial, o art. 59, inciso I11, e o art. 33, § 2°.

O disposto no 8§ 2°. do art. 1°. da Lei n°. 8.072/90 desrespeita, da mesma forma,
toda a logica e a sistematica do processo de execucdo penal, a0 menos teoricamente voltado
para “a harmodnica integracdo social do condenado”, nos termos do art. 1°. da Lei n°.
7.210/84 — Lei de Execucdo Penal (LEP). Nesse sentido, dispde de modo taxativo em seu art.

112 que “a pena privativa de liberdade sera executada de forma progressiva.”

Ndo h& sentido ético, politico e juridico em uma previsdo contraria a essa

determinagdo. Ora, se um dos fins da pena é a ressocializacdo do condenado através da sua
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harmonica integragdo social, como alcancar tal finalidade imputando-se-lhe o cumprimento

da pena integral em regime fechado?

Diante das ponderacdes doutrindrias e jurisprudenciais, o Supremo Tribunal
Federal (STF), ao julgar o HC 82.959, relatado pelo Ministro Marco Aurélio, considerou
inconstitucional a vedacdo absoluta e irrestrita ao direito a progressdo de regime de

condenados por crimes hediondos.

PENA — REGIME DE CUMPRIMENTO — PROGRESSAO — RAZAO DE SER.
A progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado,
semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializacao do preso que,
mais dias ou menos dias, voltara ao convivio social. PENA — CRIMES
HEDIONDOS — REGIME DE CUMPRIMENTO — PROGRESSAO — OBICE —
ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI 8.072/90 — INCONSTITUCIONALIDADE —
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da
individualizagdo da penal — artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal —
a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da pena em regime
integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizacdo da
pena, em evolucdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do
artigo 2°, § 1°, da Lei 8.072/90.5

Assim, em 23 de fevereiro de 2006, quase dezessete anos apds a publicacdo da
chamada LCH, o STF reconheceu a inconstitucionalidade, ha muito aventada pela doutrina
penal, da vedacdo legal a proibicdo da progresséo de regime, haja vista a ofensa ao principio

constitucional da individualizacédo da pena.

Mais recentemente, ainda na esteira do posicionamento do STF e da anterior
posicdo doutrinaria, entrou em vigor a Lei n°. 11.464/07, a qual alterou a redacéo do art. 2°.,
8 19,, da Lei n°. 8.072/90, estabelecendo-se que a pena para os crimes tipificados como
hediondos “sera cumprida inicialmente em regime fechado”, ou seja, admitindo-se de forma

expressa a progressao de regime.

Sabe-se que para os delitos em geral, o requisito objetivo para a progressdo de
regime é o cumprimento de pelo menos 1/6 da pena imposta, ainda que em sede de execucao
penal provisoria — antes do transito em julgado da senten¢a —, conforme Simula 716 do STF,
independente de o réu estar recolhido em prisdo especial, nos termos da Simula 717 também
do STF.

Todavia, com a nova redacgdo dada ao 8 2°. do art. 2°. da Lei n°. 8.072/90 pela Lei
n°. 11.464/07, os niveis para a progressao de regime em crimes tidos como hediondos serdo
diferenciados: 2/5 se 0 apenado for primario e 3/5 se reincidente. Dessa forma, a progresséo
de regime para crimes ndo-hediondos continua tendo como critério objetivo o cumprimento

de pelo menos 1/6 da pena; ja a progressdo de regime para crimes hediondos passa a
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apresentar como critérios objetivos o cumprimento de ao menos 2/5 da pena (40% dela) se o

condenado for primario, ou 3/5 da pena (60%) se o apenado for reincidente.

Indaga-se entdo: tendo a nova lei entrado em vigor na data da sua publicacéo, ou

seja, no 29 de marco de 2007, como se dara a sua aplicacdo no tempo?

3 O DIREITO PENAL INTERTEMPORAL: A APLICACAO DA LEI
N©°.11.464/2007 NO TEMPO

As novas redacdes dos § 1°. (admissibilidade de progressdo de regime em crimes
hediondos) e § 2°. (parametros diferenciados para a progressdo de regime em crimes
hediondos) da Lei n°. 8.072/90, conferidas pela Lei n®. 11.464/07, apresentam em seu
conteldo verdadeiras normas processuais com efeitos penais. Sdo, por isso, designadas

normas processuais materiaisé, em razao de seus reflexos penais.

As normas processuais materiais, assim entendidas como aquelas que apresentam
reflexos ou contelddos penais, equiparam-se as normas penais propriamente ditas no que diz
respeito a sua aplicacdo no tempo. Por isso, o aparente conflito dessas normas em matéria
temporal deve ser resolvido pelos principios gerais que regem o conflito de leis penais no

tempo.

O entendimento de que a progressdao de regime é tema penal e ndo apenas
instrumental, procedimental ou processual (norma do processo de execucdo penal), funda-se
no principio da legalidade, através do qual ha a garantia individual e fundamental de que, se
ndo pode haver crime nem pena sem uma anterior previsdo legal, ndo se pode agravar as

regras para o cumprimento dessa mesma pena através de uma lei nova mais severa.

Outrossim, as normas gerais para o cumprimento das penas estdo previstas no
proprio CP, em seu Titulo V — Das Penas —, em especial, na Secédo | — Das Penas Privativas de
Liberdade. Trata-se de matéria cujo conteddo é eminentemente penal e, portanto, o eventual
conflito de normas dessa natureza deve ser resolvido através dos principios relacionados a

aplicacéo da lei penal no tempo.

3.1 ADMISSIBILIDADE DA PROGRESSAO DE REGIME

A admissibilidade legal da progressdo de regime para crimes hediondos se deu

através da Lei n°. 11.464/07, a qual determinou a alteragdo da redacdo do art. 2°., § 1°., da
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Lei n®. 8.072/90. Comparando-se 0 novo texto com a redacdo original da Lei dos Crimes
Hediondos, vislumbra-se tratar de uma novatio legis in mellius, ou seja, uma norma penal

mais benéfica que a precedente.

Logo, a nova norma deve retroagir de modo a beneficiar autores de fatos ocorridos
antes da publicacdo da nova lei. Seus efeitos, por conseguinte, voltam no tempo e devem
abarcar os delitos cometidos antes de 29 de marco de 2007. E a regra da retroatividade da
norma penal mais benéfica, insculpida como direito fundamental da pessoa humana, nos
termos do art. 5°., inciso XL, da Constitui¢do brasileira, assim como no art. 2°., paragrafo

anico, do Codigo Penal.

Observa-se que os efeitos da nova lei no que diz respeito a possibilidade de
progressdo de regime retroagem mesmo em relacdo a casos cuja sentenca condenatéria ja
tenha transitado em julgado, competindo ao Juizo da Execucdo Penal a aplicacdo da lei mais

benigna, consoante dispfe a Simula 611 do STF e art. 66, inciso |, da LEP.

Pondera-se, por outro vértice, que ainda que uma nova lei ndo tivesse disciplinado,
de forma expressa, a possibilidade de condenados por crimes hediondos progredirem de
regime, o entendimento é o de que a progressdo de regime seria possivel, sim, mormente
apos a decisdo do STF no sentido de considerar inconstitucional que norma penal preveja de

modo geral e irrestrito a vedagado ao direito a progressao de regime.

3.2 NOVOS PARAMETROS OBJETIVOS PARA A PROGRESSAO DE REGIME

A maior discussdo académica e judicial, contudo, deverd ocorrer em relacdo a
retroatividade ou ndo dos novos pardmetros objetivos fixados pela Lei n°. 11.464/07 para a
progressdo de regime em crimes disciplinados como hediondos. A condicdo objetiva geral
prevista na LEP é de 1/6 de cumprimento da pena como 0 minimo exigido para a progressao
de regime. A nova lei prevé fracOes objetivas diferenciadas para essa progressdo quando se

tratar de crimes hediondos: 2/5 para apenados primarios e 3/5 para reincidentes.

Ja ha posicionamentos no sentido de que se trata de uma novatio legis in mellius?,
haja vista a anterior impossibilidade legal de progressdo de regime. Assim, segundo esse
entendimento, como antes havia a proibicéo legal em relacdo a progressédo de regime e a nova
lei permitiu essa possibilidade, logo, deve retroagir inclusive em relacdo aos novos
paréametros objetivos exigidos, posto que 2/5 ou 3/5 de cumprimento de pena é mais benéfico
gque a impossibilidade geral e absoluta de se progredir de regime, conforme determinava o

sistema legal anterior.
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No aspecto dos novos niveis estipulados como condicdo objetiva para progresséo de
regime prisional, entretanto, entende-se tratar de verdadeira novatio legis in pejus, ao passo
que nesse aspecto a norma penal é mais severa que a precedente. E, por se tratar de uma

norma penal menos benéfica ao agente, vislumbra-se a sua irretroatividade.

Desse modo, a vedacdo a progressao de regime, no teor da Lei n°. 8.072/90, ainda
gue se tratasse de norma vigente, jaA ndo era vdlida, haja vista a sua patente
inconstitucionalidade, reconhecida pelo STF no julgamento do HC 82.959. Antes dessa
paradigmatica decisdo, porém, muitos juizes ja admitiam a possibilidade de progressédo de

regime em crimes hediondos, dada a inconstitucionalidade do § 1°. do art. 2°. da LCH.

Vigéncia e validade séo categorias distintas no Estado Democratico e Constitucional
de Direito. N&o é sé o fato de viger que confere validade incontestavel a norma. Esta, para ser
véalida, deve apresentar consonancia e respeito aos principios e disposi¢Ges constitucionais.
Assim, ainda que vigente, a disposicéo legal de proibicdo de progressdo de regime em crimes

hediondos j& era invélida, por ser inconstitucional.

Entende-se, por essa razdo, que a progressdo de regime em relacdo aos crimes
ocorridos antes da publicacéo e entrada em vigor da Lei n°. 11.464/07 deve ser concedida
com base no requisito objetivo previsto no art. 112 da LEP, qual seja, minimo de 1/6 do
cumprimento da pena, em razdo dos parametros instituidos pela nova lei serem mais severos

para o apenado.

Sintetizando: diante da irretroatividade dos novos parametros objetivos minimos
exigidos para a progressdo de regime em crimes hediondos, com a nova redacdo dada ao 8§ 2°.
do art. 2°. da Lei n°. 8.072/90, uma vez que mais severos para 0 agente, em relacdo aos
crimes ocorridos antes da vigéncia da lei, de 29 de marco de 2007, aplica-se a condicdo
objetiva geral prevista para a progressdo de regime, a saber, 1/6 da pena, conforme dispde o
art. 112 da LEP. Assim, apenas para os crimes hediondos cometidos a partir da vigéncia da
nova lei é que terdo como limites objetivos minimos para a progressdao de regime 2/5 do
cumprimento da pena (apenados primarios) ou 3/5 do cumprimento da pena (apenados

reincidentes).

3.3 CONJUGAGAO DE LEIS

Ainda que de maneira sucinta, cabe ratificar a possibilidade de conjugacéo de leis,
aplicando-se os dispositivos mais benéficos de cada uma delas, de modo a, ao final, favorecer

0 agente. Na doutrina penal, essa € a corrente majoritaria.8 Ndo se trata de criar uma terceira
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lei, como acenam os criticos desse entendimento, mas, sim, de aplicar dispositivos legais

anteriormente aprovados pelo préprio legislador.

Dessa forma, em relacdo aos crimes cometidos antes de 29 de marco de 2007, ndo
ha qualquer 6bice em aplicar o novo § 1°. do art. 2°. da Lei n°. 8.072/90 (possibilidade legal
de progressdo de regime), combinado com o art. 112 da LEP (1/6 de cumprimento da pena

como critério objetivo para a progressao de regime).

Em sintese, € aos crimes cometidos a partir de 29 de margco de 2007 que deve ser
aplicado o novo § 1°. do art. 2°. da Lei n®. 8.072/90 (possibilidade legal de progressdo de
regime), em conjunto com o novo 8§ 2°. do art. 2°. da mesma lei (novos parédmetros de

cumprimento da pena como critério objetivo para a progressao de regime).

4 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Penal é um ramo juridico ainda em construcéo e evolugdo. O sistema penal
tal como é conhecido hoje teve suas origens fundadas no lluminismo, com base no
pensamento humanista de Beccaria, Montesquieu e outros. Todavia, muitos dos principios e
das idéias concebidas no século XVIII, ainda ndo se consolidaram no direito brasileiro. Por
tal motivo, necessita-se efetivar varios principios decorrentes do respeito ao valor maior da
dignidade da pessoa humana, marco elementar do Estado Democratico e Constitucional de
Direito.

Nesse sentido, a LCH representou um retrocesso na evolucéo das idéias penais. 1sso
porgue, a0 mesmo tempo em que resultou em um pacto com o Direito Penal da severidade e
da intolerancia, significou um distanciamento inaceitavel dos valores democraticos
decorrentes da dignidade da pessoa humana como valor juridico intrinseco a um modelo de

Direito Penal mais humano, como salvaguarda a Constituicdo brasileira de 1988.

Sublinha-se, ademais, que a LCH é daquelas leis de ocasido, préprias de um Direito
Penal de emergéncia. No auge de momentos de exacerbada emoc¢do e comogao o legislador
apresenta para a saciedade da Sociedade, reformas ou pacotes legislativos de efeitos muito

mais ‘midiaticos’ que efetivos.

llude-se a populacdo com a impressdo de mais seguranca através de leis mais
repressivas. Recrudesce-se a lei com a supressdo de direitos e garantias importantes do
cidaddo. E ai, estabelece-se um circulo perverso ja que, a cada novo momento de comocao,

novas garantias sao suprimidas. O cidadao se torna 6rfao de seus direitos mais fundamentais
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diante do ilusério sentimento de seguranca proporcionado pela via legislativa simpléria em
detrimento de uma legislacéo e de politicas publicas calcadas em sérias, efetivas e conscientes

opcdes de politica-criminal.

Nesse contexto, a Lei n°. 11.464/07 veio resgatar, em parte, muitas das supressdes
de direitos impostas pela Lei n°. 8.072/90, em sua redacdo original. Restabeleceu-se a
garantia da liberdade proviséria nas situacdes em que ela for possivel, assegurando-se, com
iSso, 0 respeito ao principio da presuncdo de inocéncia, consagrado na Constituicdo brasileira
de 1988 como direito fundamental da pessoa humana, bem como na Convencdo

Interamericana de Direitos Humanos.

Asseverou-se da mesma forma o direito a progressdo de regime, mesmo em se
tratando de crime considerado hediondo, num resgate do principio da individualizacdo da
pena, expressdo do preceito maior da dignidade da pessoa humana. Ainda que, tardiamente,
por terem passados quase dezessete anos de sua entrada em vigor, o legislador brasileiro
resgatou valores constitucionais fundamentais, ha muito clamados por significativas

correntes doutrindrias e jurisprudenciais penais.

Cabe, agora, ao aplicador do Direito interpretar as novas disposi¢cOes legais em
referéncia, de modo a assegurar a pessoa humana as suas maximas garantias, como se requer

do Estado Democratico e Constitucional de Direito.

NOTAS

1 Para o aprofundamento do tema, sugere-se a leitura de LEAL, Jodo José. Crimes hediondos: a Lei
8.072/90 como expressao do direito penal da severidade, op. cit.

2 Acerca do tema, recomenda-se a leitura de LOPES JUNIOR, Aury. Introdugéo critica ao processo
penal: fundamentos da instrumentalidade garantista, op. cit.

3 N&o ha um conceito material ou legal do que seja crime hediondo. Ha tdo-somente a determinacéao
legal de que certas condutas criminosas tipificadas sdo consideras hediondas por for¢a do art. 1°. da
Lei n°. 8.072/90. Séo, portanto, do ponto de vista legal, tidas como hediondas as infra¢cdes penais
arroladas no supra referido dispositivo legal. Conforme sustenta Jodo José Leal, “de forma
discricionaria e aprioristica, decidiu o legislador marcar certas condutas criminosas, ja tipificadas na
lei positiva, com o rotulo da hediondez absolutamente obrigatdria” (Crimes Hediondos, p. 40).

4 Consoante discorre Jodo José Leal, perfilharam essa posi¢do: Antdnio Lopes Monteiro, Francisco de
Assis Toledo, Marcio Bartoli e Alberto Silva Franco. (Crimes Hediondos, p. 209).

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82.959 / SP. Relator: Ministro Marco Aureélio. Julgado em:
23/02/2006. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. Publicado no Diario da Justica de 01.09.2006.

6 A respeito da matéria, indica-se a leitura de: LEAL, Jodo José. Crimes Hediondos, p. 216-218.
GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: parte geral, p. 173-185. GOMES, Luiz Flavio. Direito Processual
Penal, p. 41-45.
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7 Nesse sentido, vide BASTOS, Marcelo Lessa. Crimes hediondos, regime prisional e questdes de
direito intertemporal, op. cit.

8 Nessa linha de raciocinio: Julio Fabbrini Mirabete, Cezar Roberto Bitencourt, Luiz Régis Prado e
Luiz Flavio Gomes.
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