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INTRODUCAO

Os profissionais que atuam na drea criminal tém debatido acerca
da constitucionalidade da fixagdo do regime de cumprimento da pena
integralmente fechado nos delitos hediondos e equiparados' 3.

Diante de posicionamentos diversos dos érgaos jurisdicionais,
constata-se verdadeira inseguranga juridica quanto aos jurisdicionados,
a ponto de se temer pela ordem no interior do sistema carcerario, isso
em virtude de tratamento diferenciado dado aos condenados pela
prética de crimes hediondos quando da fixa¢ao do regime prisional, a
ofender o principio da isonomia no cumprimento da sangao. Em
alguns casos, quando da execugao da pena, verificou-se verdadeira
ofensa a coisa julgada ao ser alterado o referido regime*.

Nao se pode olvidar, ainda, dos reflexos de ordem burocrética e
econdmica decorrentes do processamento de intimeros recursos que
objetivam a aplicagiao do regime integralmente fechado.

Em tal contexto, evidencia-se serem afetados diversos interesses

! Previsto no artigo 20, par. lo, da Lei 8.072/90.

! Adotar-se-a, a partir de entdo e ao longo do texto, a expressdo crimes hediondos
para abranger também os delitos cquiparados aos hediondos pela Constiwigio
Federal e pela Lei Ordindria, por questao de técnica redacional.

Os crtmes equiparados aos hediondos estio previstos no art. 5°, XLIII, da
Constituigao Federal, e no art. 2° da Lei n” 8.072/90, sendo eles a prética de tortura,
de trifico ilicito de entorpecentes e drogas aftns e de terrorismo.

! Art. 50, XXXVI, da CF.
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(da sociedade, dos apenados, dos julgadores, dos advogados, dos
promotores de justi¢a, da administragido prisional, dentre outros)
intrinsecamente ligados a coeréncia do sistema positivo e o préprio
Estado de Direito.

Considerando a relevancia de tal debate e seus efeitos, hd uma
solugdo adequada, dada pela legislagao patria: a agao declaratéria de
constitucionalidade, cuja decisao, erga omnes e de efeito vinculante,
afasta os efeitos deletérios decorrentes do descumprimento da lei.

A seguir, sio tragados alguns apontamentos que visam propor
solugao eficaz para a questao.

CrIMES HEDIONDOS: CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME
INTEGRALMENTE FECHADO

A) CONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO 1° DO ARTIGO 2° DA LEI
8.072/90: UMA QUESTAO SUPERADA.

A partir da introdugédo da Lei n° 8.072/90 em nosso sistema juridico-
penal, conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, os operadores do
Direito comecaram a discutir a constitucionalidade do § 1° de seu art.
2°3, que determina o cumprimento da pena privativa de liberdade
imposta aos crimes hediondos®no regime integralmente fechado.

Alguns doutrinadores passaram a sustentar que a vedagao da
progressido de regime viola, em especial, o principio constitucional da
individualizagio da pena, previsto no art. 5°, XLVI, da Carta Magna’.

LUIZ FLAVIO GOMES, em sua obra “Estudos de Direito Penal e
Processo Penal™, entende que M introdugio no sistema penal brasileiro
do regime ‘integral’ fechado (Lei dos Crimes Hediondos) foi um dos

“Art. 2°. Os crimes hedjondos, a pritica da tortura, o trifico ilfcito de entorpecentes
¢ drogas afins e o terrorismo s3o insuscetiveis de:

“§ 1°. A pena por crime previsio neste artigo sera cumprida integralmente em
regime fechado.”

¢ Crimes hediondos sio aqueles elencados pelo art. 1° da Lei n® 8.072/90.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade
do dircito 4 vida, a liberdade, 4 igualdade, 4 seguranga e 2 propriedade, nos termos
seguintes:

“XLVI - alei regulara a individualizagao da pena e adotar4, entre outras, as seguintes:”
® Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 129.
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maiores equivocos j4 ocorrido: primeiro porque nio havia autorizagao
constitucional para isso (resultando violado o principio da
individualizagao da pena);...", elencando ainda outros argumentos nao
baseados na inconstitucionalidade para endossar sua tese.

Segundo a mesma esteira, ALBERTO SILVA FRANCO e outros,
na obra “Leis Penais Especiais e sua Interpretagdo Jurisprudencial™®,
aduz que o § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90 lesa, “ao mesmo tempo,
tanto o principio constitucional da individualiza¢ao da pena, como
também, o principio, igualmente constitucional, da humanidade da
pena.”

De outro lado, respeitaveis juristas nao visualizaram qualquer
ofensa constitucional na previsio normativa do regime integralmente
fechado, restando evidenciado, desse modo, o conflito de posigdes.

JULIO FABBRINI MIRABETE, no livro “Execugao Penal.
Comentarios a2 Lein® 7.210, de 11-7-84"'%, ressalta que “Nio ofende o
referido dispositivo o principio constitucional de individualizagio da
pena, estabelecido pelo art. 5° XLVI, da Carta Magna, ji que a lei
considerou tao graves tais delitos que os seus autores devem ser
considerados de periculosidade impar, a merecer segregacdo mais
severa.

Os tribunais patrios tém enfrentado a mesma questio ao decidir
casos concretos, havendo julgados nos dois sentidos.

Para bem evidenciar a dissensado, anote-se que o Tribunal de Justiga
do Estado do Rio Grande do Sul, por seu 1° Grupo Criminal, decidiu,
em 26/09/97, que “Oart. 29, § 19, da Lei de Crimes Hediondos ofende
o principio constitucional da individualiza¢io da pena.”, enquanto
0 2° Grupo Criminal, em 09/10/98, assentou que “A Le/ n° 8.072/90,
ao estabelecer o regime integralmente fechado para cumprimento da
pena por crime de estupro, nao violou o principio da individualiza¢io
da pena, nio sendo, portanto, inconstitucional, conforme ji entendeu,
nimeras vezes, a Excelsa Corte, no exame da matéria de sua exclusiva
competéncia.”"”?

Nesse contexto, que conduz a uma série de efeitos nefastos, como

* Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 52 ed, 1995, p. 426
19 Séo Paulo, Editora Atlas, 82 ed, 1997, p. 261.

"W RJTJRGS 191/72.

2 RITJRGS 192/210.
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sera visto adiante, a matéria foi submetida ao exame dos tribunais
superiores.

O Superior Tribunal de Justica, em que pese ja tenha reconhecido,
minoritariamente, a inaplicabilidade do § 1° do art. 2° da Lei dos Crimes
Hediondos por entendé-la inconstitucional'?, posiciona-se atualmente
no sentido da constitucionalidade do dispositivo legal, inclusive
afirmando que a Lei n® 9.455/97, que permite a progressao de regime
para o crime de tortura'?, nao se aplica aos demais crimes hediondos.

Por oportuno, merecem transcrigio duas ementas recentes da 52
e 62 Turmas do Superior Tribunal de Justiga, inicas competentes para
processar e julgar os feitos relativos a matéria penal, na forma dos arts.
2°, § 4°, e 9°, § 3°, [, do seu Regimento Interno:

“EXECUGAO PENAL - ESTUPRO COM VIOLENCIA REAL -
CRIME HEDIONDO - PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL -
IMPOSSIBILIDADE.

“Nos delitos previstos na Lei de Crimes Hediondos o regime de
cumprimento de pena é o fechado, vedada a progressiao. A Lei 9.455/
97, refere-se, exclusivamente, a prdtica de tortura, nio se estendendo
aos demais delitos previstos na Lei 8.072/90. No caso, o réu for
condenado pela pratica de estupro real com a prdtica de violéncia e
grave ameaga (utilizou-se de uma faca e de uma espingarda).
Precedentes. Recurso conhecido e provido para determinar gque o
cumprimento da pena seja em regime integralmente fechado.

“PENAL. HABEAS-CORPUS. EXECUCAO PENAL. REGIME
PRISIONAL. PROGRESSAO. CRIMES HEDIONDOS. LEI N° 8.07%/
90. ATAQUE A ACORDAO PROFERIDO EM SEDE DE APELACAO.
FUNDAMENTO. QUESTAO NAO APRECIADA NO JULGAMENTO.
NAO CONHECIMENTO.

“Este Superior Tribunal de justi¢a, alinhado ao pensamento
predominante do Supremo Tribunal Federal, consolidou,
majoritariamente, o entendimento de que a Leil n° 9.455/97, que
admitiu a progressio do regime prisional para os crimes de tortura,
nao revogou o art. 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90, que prevé o regime

* RE 19.420-0; Rel. Min. Vicente Cernicchiaro; DJU de 07/06/93, p. 11.276.

" Lein®9.455/97, § 7° do art. 1°, verbis: “O condenado por crime previsto nesta Lel,
salvo a hipdtese do § 2°, iniciard o cumprimento da pena em regime fechado.”

¥ 5% Turma, Resp. 271491/RS, Min. Jorge Scartezzini, D] de 04/06/2001, p. 00224.
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fechado integral para os chamados crimes hediondos.

“Em sede de habeas-corpus originario, impetrado contra acérdao
que nega provimento a recurso de apelagdo, os fundamentos da
impetragio devem situar-se no campo das questdes apreciadas no
Julgamento impugnado.

“Se as razdes em que se fundam a pretensio deduzida no ‘writ’
nao foram objeto de debate e pronunciamento no acérdao impugnado,

o mesmo nio pode ser conhecido.

“Habeas-corpus parcialmente conhecido e denegado.”’®

Por derradeiro, o Supremo Tribunal Federal, que tem a significativa
tarefa de preservar a incolumidade da Constituigido'’, orienta-se,
pacificamente, no sentido da constitucionalidade da fixacio do regime
integralmente fechado.

O Tribunal Pleno da Corte Constitucional, em 18/12/92, em
decisiao que serviu de base para seus julgamentos posteriores, deliberou
nos seguintes termos:

“EMENTA: 'HABFEAS-CORPUS’. CRIME HEDIONDO.
Condenagao por infragdo do art. 12, par. 2° II, da Lei n. 6.368/76.
Caracterizagdo. REGIME PRISIONAL. Crimes hediondos.
Cumprimento da pena em regime fechado. Art. 29 par. 19 da Ler
8.072/90. Alegagio de ofensa ao art. 5° XLVI, da Constituigao.
Inconstitucionalidade nao caracterizada. INDIVIDUALIZACAO DA
PENA. Regulamentacio ﬂeﬁsn’da, pela propria norma constitucional,
ao legislador ordindrio. A lei ordindria compete fixar os parimetros
dentro dos quais o julgador poderi efetivar ou a concre¢io ou a
individualizagao da pena. Se o legislador ordindrio dispés, no uso da
prerrogativa que lhe foi deferida pela norma constitucional, que nos
crime hediondos o cumprimento da pena serd no regime fechado,
significa que nao quis ele deixar, em relagdo aos crimes dessa
natureza, qualquer discricionariedade ao juiz na fixagio do regime
prisional. Ordem conhecida, mas indeferida.”

Com o advento da Lei n° 9.455/97, novamente o Pleno do Supremo

'® 62 Turma, Resp. 14926/SP, Min. Vicente Leal, D] de 07/05/2001, p. 00161.

" Ligdo de MICHEL TEMER, em sua obra “Elementos de Direito Constitucional”
(Sao Paulo, Editora Malheiros, 142 ed, 1998, p. 171).

'® HC 69.603/SP, Rel. Min. Paulo Brossard, D] de 23/04/93, pp. 06922.
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Tribunal Federal veio a enfrentar a discussao em aprego, para,
ratificando sua posi¢do anterior, explicitar que a novel lei ordinaria
nio atingiu outros crimes hediondos além da tortura, verbis:

“EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL, PENAL E
PROCESSUAL PENAL. CRIME DE LATROCINIO. REGIME DE
CUMPRIMENTO DE PENA: INTEGRALMENTE FECHADO.
INAPLICABILIDADE DA LEI NO 9.455, DE 07.04.1997, A
HIPOTESE.

“1. A Lei n° 9455, de 07.04.1997, no pardgrafo 7° do art. 1°,
estabeleceu que, nos casos de crime de tortura, o cumprimento da
pena se inicie no regime fechado. 2. Tal norma nao se aplica aos demais
crimes hediondos, de que trata a Lei n®8.072, de 26.7.1990 (art. 1°),
e cuja pena se deve cumprir em regime integralmente fechado (art.
2¢, pardgrafo 1°), inclusive o de latrocinio, como € o caso dos autos. 3.
Nio h4 inconstitucionalidade na concessao de regime mais benigno,
no cumprimento de pena, apenas inicialmente fechado, para o crime
de tortura. E se inconstitucionalidade houvesse, nem por isso seria
dado ao Poder Judicidrio, a pretexto de isonomia, estender tal beneficio
aos demais crimes hediondos, pois estaria agindo, desse modo, como
legislador positivo (e ndo negativo), usurpando, assim, a competéncia
do Poder Legislativo, que fez sua opgio politica. 4. Por outro lado, ji
decidiu o Plendrio do S.TE no julgamento do H.C. n° 69.657, que
nao € inconstitucional o pardgrafo 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90,
quando impoe o regime integralmente fechado, no cumprimento de
penas por crimes hediondos, nela definidos. 5. H.C. indeferido, por
maioria, nos termos do voto do Relator.”"®

Frente a esse entendimento, incessantemente reiterado pelo
Supremo Tribunal Federal, era de se esperar dos demais 6rgaos
jurisdicionais a aplicagao irrestrita do disposto no § 1° do art. 2° da
Lein® 8.072/90, possibilitada a ressalva de posiges pessoais em sentido
contréario, tal como feito pelo Min. Sepiilveda Pertence no julgamento
do HC 80.634/SP, em 13/03/2001%.

Como bem referiu 0 Min. Marco Aurélio, ‘A4 atividade monocratica
ou em orgdo fraciondrio, como é a Turma, faz-se sob a orientagao
Jurisprudencial do Plendrio, sob pena de a divergéncia intestina gerar

'* HC 76.371/SP, Rel. Min. Sydney Sanches, D] de 19/03/99, pp. 00010.
** Na mesma linha principiolégica: HC 79.804/MS, julgado em 08/02/2000.
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perplexidade dos jurisdicionados e descrédito para o orgdo judicante
tomado como um todo.’?', ocasiio em que, igualmente ao Min.
Sepulveda Pertence?, ressalvando sua posigao pessoal, filiou-se ao
entendimento da decisio pleniria do STF, para denegar a ordem em
habeas corpus que buscava a progressao de regime para paciente
condenado pela pratica de crime hediondo.

B) OFENDE A COISA JULGADA MATERIAL A PROGRESSAO DE REGIME,
NOS CRIMES HEDIONDOS, EM SEDE DE EXECUGAO PENAL, A DECISAO QUE
CONTRARIA O TITULO JUDICIAL CONSTITUIDO.

A realidade forense vem demonstrando que alguns érgiaos
jurisdicionais, nao raras vezes, concedem a progressao de regime a
condenados pela pratica de crimes hediondos, deixando de observar
a orientagao tragada pelo Supremo Tribunal Federal.

Tal forma de proceder é plenamente possivel do ponto de vista
juridico, na medida em que, enquanto nao declarada a
constitucionalidade de determinada lei, pela Corte Suprema, em
agao declaratéria decorrente do controle concentrado de
constitucionalidade, as decisdes do Supremo Tribunal Federal nio
possuem efeito vinculante.

Essa situagao, contudo, gera efeitos concretos extremamente
negativos, como: 2) a interposi¢ao de um nimero elevado de recursos
ministeriais sobre o regime prisional, com aumento desnecessario do
volume de servigo dos tribunais, inclusive dos tribunais superiores;
b) gastos estatais desnecessarios com o processamento dos aludidos
recursos; c) retardamento na prestagao jurisdicional, com prejufzo do
principio da eficiéncia; d) possibilidade de concessdo da progressio
de regime ao condenado enquanto nio reformada a decisio atacada,
permitida a fuga de presos condenados pelo cometimento de delitos
hediondos, e) violagao do principio da isonomia, quando, por qualquer
motivo, transita em julgado uma decisio que fixa o regime inicial
fechado, criando uma situagao inexplicivel junto ao sistema carcerario,
uma vez que pessoas condenadas pela pritica do mesmo tipo penal
receberio tratamento judicial diverso na fase da execug¢io da pena;
f) a impunidade, na medida em que, transitando em julgado a decisio

™ HC 73.193/GO, Rel. Min. Marco Aurélio, 2° Turma, D] de 08/03/96, p. 06215.
* Os Ministros Sepulveda Pertence e Marco Aurélio foram os dois tinicos vencidos, no
Tribunal Pleno, no julgamento do j4 mencionado HC 76.371/SP.
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que possibilita a progressao, o apenado nao cumprira a sangao penal
tal como prevista pela legislagio patria, cuja constitucionalidade é
reconhecida pelo Tribunal que tem a fungio de velar pela Constituigao;
g) a ofensa ao interesse social — reconhecido pelos representantes do
povo, que sao os legisladores — de que aquele que comete crime mais
grave e repugnante do ponto de vista social seja mais severamente
punidos, na forma da lei.

Inobstante o afirmado acima, e também como j4 se disse, o quadro
juridico atual permite que o magistrado conceda a progressao de regime
no ato sentencial, ou que o tribunal assim proceda em sede recursal.

Mas, o que realmente causa extrema preocupagio e verdadeira
mseguranga e instabilidade juridica é a concessio da progressio de
regime, na fase de execugio da pena, quando ha decisio transitada
em julgado estabelecendo o regime integralmente fechado, com
inegavel ofensa da coisa julgada material, principio constitucional
basilar do direito.

Efetivamente, sob o argumento de assegurar ao apenado o seu
direito constitucional da individualizagao da pena, ou de aplicagdo da
lei posterior mais benigna (referindo-se & Lei n® 9.455/97), alguns
magistrados tém desconsiderado a coisa julgada®, praticando, af sim,
verdadeiro ato de violacio da Lei Maior.

Ha trés situagdes distintas que merecem diferenciagao, como bem
explicitado por SERGIO MAZINA MARTINS?, que sdo: a) se a decisao
condenatéria silencia sobre a possibilidade de progressio do regime,
incumbe ao juiz da execugio o exame e decisao sobre a questio,
permitindo, ou nao, o beneficio; b) se o titulo condenatério
expressamente dispoe que o regime sera o /nicialfechado, a progressao
¢ obrigatéria, sob pena de ofensa a coisa julgada (nesse sentido: STE,
HC n° 72.897-9/CE, Rel. Min. Mauricio Correa; e STE, HC n° 73.649-
1/RS, Rel. Min. Mauricio Correa); e ¢) se “o titulo condenatorio dispoe
que a pena serd cumprida sob o regime fechado ou, ainda, que serd
ela integralmente cumprida sob o regime fechado: o juizo da execugao
ndo tem mais como questionar a constitucionalidade da vedagao legal
de progressao, devendo extinguir eventuais pedidos que assim lhe

8 Clausula pétrea na esfera constitucional, prevista no art. 5°, XXXVI, da CF/88.
Nesse sentido: TJRGS, AGR n° 70001252105, 1* Camara Criminal, Rel. Des. Nilo
Wolff, julgado em 06/09/2000.

M Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 20/431.
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forem apresentados sem o julgamento de seu mérito, por esbarrem no
obice da coisa julgada material, podendo a Defesa, por sua vez, apenas
visar a desconstitui¢io da coisa julgada material pelos caminhos
proprios.”

Nao é outro o entendimento predominante da jurisprudéncia a
respeito da ofensa a coisa julgada material quando o juiz da execugao
permite a progressao vedada pelo titulo condenatério.

Nesse sentido, transcrevem-se, pela ordem, uma ementa do
Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul e outra do Superior
Tribunal de Justiga:

“Agravo em execug¢do criminal. Réu condenado por crime
hediondo. Progressio. Impossibilidade. Tendo sido fixado, no ato
sentencial, que o regime de cumprimento da pena seria o
integralmente fechado, nao hi o que se falar em progressao, sob pena
de estar-se ferindo o instituto da coisa julgada. Nao € o juiz da execugao
criminal quem deve estabelecer o regime de cumprimento da pena.
Lei dos crimes hediondos. Constitucionalidade. Além disto, conforme
pacifica orientagao jurisprudencial, a lei n° 8072/90 nao &
Inconstitucional, agravo a que se nega provimento.’®

“PROCESSO PENAL. CRIMES HEDIONDOS. REGIME
PRISIONAL. COISA JULGADA. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL.

“l. Os condenados pela prdtica de crimes hediondos deverio
cumprir integralmente a pena em regime fechado (Lei 8.072/90, Art.
29 § 1°). 2. Ndo cabe ao juiz singular, na execugao, rever a possibilidade
progressao do regime quando jd transitada em julgado a sentenga.
Violagido a corsa julgada material bem demonstrada, através do
confronto analitico de julgados. 3. Recurso Especial conhecido e

provido. %

Se a sentenga condenatdria ndo acarretasse a coisa julgada material
quanto ao regime integralmente fechado para os crimes hediondos,
qual seria a razdo de se travar a discussdo no processo de conhecimento,
por vezes com recursos até os tribunais superiores? Se inécuo fosse o
debate, por ser possibilitada ao juiz da execugio a concessio da

2 TJRGS, AGR n° 70000195438, 32 Camara Criminal, Rel. Des. José Domingues
Guimaries Ribeiro, julgado em 14/10/1999.
16 817, 5* Turma, RESP n° 207406/RS, Rel. Min. Edson Vidigal, julgado em 28/06/99.
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progressdo, nao faltaria interesse juridico ao recurso, com o seu nao-
conhecimento pelos tribunais?

E certo, de acordo com o entendimento predominante da
jurisprudéncia, que ofende a coisa julgada a decisao que concede a
progressio, em sede de execugao, com inobservancia do titulo
condenatério. Mas, mesmo assim, virias decisdes tém sido proferidas
nesse sentido, causando instabilidade e inseguranga juridica, e
acarretando aquilo que o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande
do Sul denominou em uma oportunidade de anarquia *

Z

Por tudo isso, é imperativo que se busque uma decisio judicial
que reconheca a constitucionalidade do disposto no § 1° do art. 2° da
Lei n° 8.072/90, mas que, além disso, produza eficdcia contra todos e
efeito vinculante. E é justamente o que ora é proposto, como sera
adiante analisado.

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE: SOLUGAO PARA O
DESCUMPRIMENTO DA LEI bos CRIMES HEDIONDOS

A) ALGUMAS CONSIDERAGOES SOBRE A AGAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE.

A lei, por sua prépria sua natureza, é presumidamente
constitucional, dispensando tal demonstragao, salvo nas hipéteses em
que, seja por controle direto ou difuso, tenha reconhecida sua
inconstitucionalidade, ou, diante de relevante controvérsia, seja

7 No corpo do acérdao lavrado nos autos do HC n® 698 422 656, em 19/11/98, a 3°
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, composta
pelos Des. José Domingues Guimaries Ribeiro, José Eugénio Tedesco e Marco
Anténio Barbosa, assim se pronunciou: “Saliente-se que estd se tornando praxe os
Jufzes de primeiro grau nao cumprirem a legislagdo vigente, sequer dispensando
uma linha sobre as razées de tal descumprimento. Esta situagdo estd se tornando
andrquica, como a do presente feito, onde a decisao do processo de conhecimento
fixou o cumprimento da pena em regime fechado, conforme a Lei dos Crimes
Hediondos. Houve recurso, tendo este tribunal mantido, na fntegra, a decisio.
Apesar disso, em singella decisdo. Com poucas linhas e sem nenhuma anélise sobre
a vedagdo legal de ser concedida a progressio, assim como por estar tornando
papel sem nenhum valor tanto a decisao de primeiro grau, quanto o_julgamento
deste Tribunal, o Magistrado da vara das execugbes da Capital, concedeu a
progressao de neglme A anarquia precisa terminat. O voto € no sentido de denegar
a ordem e comunicar o descumprimento da decisdo deste Tribunal ao Egrégio
Conselho da Magistratura.”
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necessario o ajuizamento de demanda declaratéria daquele estado de
regularidade com a Carta Magna.

A Lei Maior, no seu artigo 101, inciso 1, estabeleceu que compete ao
Supremo Tribunal Federal a guarda constitucional, cabendo-lhe processar
e julgar a agho declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal (alinea “a”)?, possuindo legitimidade para propositura de tal agao
o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da
Camara dos Deputados e o Procurador-Geral da Republica®.

Por sua vez, a Lei 9.868/99* dispde sobre o processo e julgamento
da agao direta de inconstitucionalidade e da agao declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, destacando,
dentre seus requisitos, a existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a aplicagido da disposi¢ao objeto da a¢ao declaratéria®'.

Assim, ndo é qualquer dispositivo que podera ter declarada sua
harmonia com a Constituigdo Federal pela Corte Constitucional, mas
somente aquele que gerar efetivo e verdadeiro debate judicial — nao mero
debate provocado por questionamentos juridicos elementares ou
envolvendo decisées isoladas — cuja solugao é importante em termos
nacionais, para assegurar-se a manutengao do préprio Estado de Direito.

NELSON OSCAR DE SOUZA anota: “A nova a¢do visa a cortar
cerce a inseguranga juridica. Visa a obviar o ajuizamento de milhares e
milhares de pleitos judiciais envolvendo uma mesma matéria perante
centenas de magistrados e suas conflitantes decisées. Decisoes sujeitas
a reiterados recursos perante variados tribunais inferiores até que, anos
depois, se alcance o pronunciamento definitivo da mesma Suprema
Corte.” E, adiante: “Em suma: o bom senso politico estd a indicar a
utilizagio da medida apenas em questoes altamente controvertidas

Juridicamente e passiveis de gerar verdadeira corrida aos tribunais’® .

Por sua vez, GILMAR FERREIRA MENDES, quanto a acao

1 Alinea “a” com redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 17.03.1993,
DOU de 18.03.1993, em vigor desde sua publicagio.

¥ CF, artigo 101, § 4°, acrescido pela Emenda Constitucional n® 3/93. Nesse sentido:
Ag. Reg. em Agdo Declaratéria de Constitucionalidade n® 2/SP, Tribunal Pleno do
STF, Rel. Min. Carlos Velloso j. 07.08.1997, DJU 26.09.97, p. 47.480.

3¢ Publicado no DOU de 11.11.1999, quando passou a viger, nos termos de seu artigo $1.

3% Artigo 14, inciso III.

32 Em artigo denominado “A Inconstitucionalidade”, Revista da AJURIS - Associagio
dos Juizes do Rio Grande do Sul n° 70, julho/97, pigina 125, apud. Coletinea
Doutrinidria, CD, Plenum Informitica.
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declaratéria de constitucionalidade, refere a necessidade de situacao
concreta para sua propositura, isto €, a efetiva existéncia de controvérsia
ou davida - estado de incerteza — relevante quanto a legitimidade da
norma®3.

Nio se poderia exigir menos, diante da presungao de
constitucionalidade das normas e da relevancia das atividades do Supremo
Tribunal Federal, visto que é uma oportunidade em que este exerce, cada
vez mais efetivamente, como detentor de parte do poder estatal, o
direcionamento da interpretagio judicial das normas, diante dos efeitos
oriundos do reconhecimento da constitucionalidade, como ja ocorreu®,

B) EFEITOS DA DECISAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE.

Uma vez declarada a constitucionalidade de lei ou de ato
normativo federal, sua eficacia é erga omnes e, obrigatoriamente, sob
pena de responsabilizagido, possui efeito vinculante, inclusive quanto
ao Poder Judiciério, ou seja, a decisao deve ser atendida, aplicando-se
a norma (constitucional) no caso concreto, quando da prolagao de
uma sentenga, por exemplo*. Os érgaos do Poder Executivo também
estardo obrigados ao acatamento da decisao. Ademais, produz efeitos
ex tunc, diante da natureza declaratéria da decisao.

83 In Acao Declaratéria de Constitucionalidade, Coordenagao Ives Gandra da Silva
Martins e Gilmar Ferreira Mendes, Saraiva, 1994, p. 86: “A inseguranga poderd
resultar de pronunciamentos contraditorios da jurisdi¢io ordindria sobre a
constitucionalidade de determinada disposi¢ao. Assim, se a_jurisdi¢do ordindria,
através de diferentes 6rgaos, passa a afirmar a inconstitucionalidade de determinada
lei, poderdo os drgaos legitimadas, se estiverem convencidos de sua
constitucionalidade, provocar o Supremo Tribunal para que ponha termo a
controvérsia instaurada. Da mesma forma, pronunciamentos contraditorios de
orgaos jurisdicionais diversos sobre a legitimidade da norma poderio criar o estado
de incerteza imprescindivel para a instauragio da agio declaratoria de
constitucionalidade.”

3 ADC - MC n° 4/DF, Tribunal Pleno do STF, Rel. Min. Sydney Sanches.. j. 11.02.98,
DJU 21.05.99, p. 02, ¢ ADC n° 1/DF, Tribunal Pleno do STF, Rel. Min. Moreira
Alves. j. 01.12.1993, DJU 16.06.95.

** O que restou reconhecido pelo préprio STF: “(..) 4. As decisoes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas A¢ées Declaratdrias de
Constitucionalidade de fei ou ato normativo federal, produzem eficicia contra todos
e aié eferto vinculante, relativamente aos demais drgdos do Poder Judicidrio e ao
Poder Executivo, nos terinos do art. 102, § 2° da C.F”



DIReITO PENAL - DIREITO PROCESSUAL PENAL o 235

E que, seguindo diretriz constitucional®, o artigo 28, Paragrafo
unico, da Lei 9.868/99, estabelece: “A declaracio de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacao conforme a Constitui¢io e a declaragao parcial de
inconstitucionalidade sem reducao de texto, tém eficdcia contra todos
e efeito vinculante em relagao aos orgaos do Poder Judicidrio e a
Administragao Piblica federal, estadual e municipal”®’.

Ressalte-se, ainda, posicio de CARLOS MARIO DA SILVA
VELLOSO?®: “(...) Em artigo que publiquer, anotei que algumas vozes
se levantam contra essas medidas, argumentando que a eficdcia ‘erga
omnes’ e o efeito vinculante limitam o acesso a_Justi¢a. O argumento
ndo é procedente. O efeito vinculante, alids, ndo tem sabor de novidade
no sistema judicial norte-americano, que & dos mais eficientes. E que,
em razao do ‘stare decisis - stare decisis et non quicta movere’- acolhido
no sistema do ‘common law’, estabelece a Corte o principio legal
aplicivel a certo estado de fato. Estabelecido o principio, serd ele
aplicado a todos os casos futuros em que os fatos forem
substancialmente os mesmos. E dizer, no sistema judicral norte-
americano, que garante aos individuos, de modo amplo, a tutela
jurisdicional, todos os Tribunais estio vinculados as decisées da
Suprema Corte, nos casos em que os fatos forem substancialmente
1guals ao estado de fato em que a decisdo da Suprema Corte foi tomada.
Isso, sem divida, proporciona seguranga juridica.”. E, adiante: “A
eficdcia ‘erga omnes’ e o efeito vinculante vio impedir a eternizacao
das demandas e, sobretudo, a repeticio de recursos ji decididos.”
(grifado).

Assim, diante do quadro inicialmente demonstrado, o ajuizamento
da agao declaratéria de constitucionalidade apresenta-se como solugao
adequada a relevante controvérsia decorrente da inaplicagao do que
dispoe expressamente a Lei n® 8.072/90.

*¢ Artigo 102, § 2, da CF: "As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas agoes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, produzirio eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente
aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e ao Poder Executivo”.

*7 Artigos 133, inciso I, do CPC, e 49 da LC 35/79.

%% Ministro do STF, inn Revista Direito Administrativo n® 212, abril-junho/98, pagina 7,
apud. Coletnea Doutrindria, CD, Plenum Informitica.
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C) PrOPOSIGAO.

O que se propde, ao cabo, é conscientizar os operadores do direito
a respeito da conveniéncia e oportunidade do ajuizamento da agio
declaratéria de constitucionalidade, tendo por objeto o § 1° do art. 2°
da Lei n° 8.072/90, pois, a partir de entdo, a mobilizacio dos
profissionais do Direito levara 2 sensibilizagao dos detentores de
legitimidade ativa para a propositura da agao direta, em especial do
Procurador-Geral da Republica, sem que se tenha qualquer receio sobre
o resultado final da demanda, uma vez que a posigao do Supremo
Tribunal Federal é por demais conhecida a respeito da tematica.

Com efeito, vigente hd mais de uma década a lei especial
comentada, e ja travados incansaveis debates sobre sua
constitucionalidade, é mais do que oportuna a inictativa de qualquer
dos legitimados para a propositura da agao declaratéria de
constitucionalidade neste inicio de novo Século.

A evidéncia, os efeitos positivos serao muitos, relacionados ao
afastamento dos problemas alhures especificados e a instauragao de
regularidade na aplicagao do regime de cumprimento da pena e de
sua execugio, obtendo-se seguranga juridica sobre a matéria.

Para tanto, é fundamental o confronto de idéias sobre a providéncia
proposta, esséncia da democracia e da prépria justiga, cada operador
ou entidade acrescentando idéias e melhoramentos, visto que nao se
tem a pretensdo de, neste artigo, exaurir o assunto. Ao contrario, busca-
se incentivar positivamente a tomada de medidas efetivas, atitudes
legais e processuais.

CONCLUSOES.

A guisa de remate, pode-se extrair algumas conclusdes, que
comportam a seguinte sistematizagao:

a) a questao relacionada a constitucionalidade da imposigao do
regime integralmente fechado aos condenados pela pratica de crimes
hediondos estd superada do ponto de vista da jurisprudéncia dos
tribunais superiores, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal, cortes estas que, em ltima instancia, decidem a matéria, pois
diz respeito a aplicagao de lei federal e a conformidade desta com a
Constituicio Federal;
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b) a reiteragao de decisdes inobservando o regime legalmente
estabelecido para os crimes hediondos acarreta iniimeros efeitos
negativos, tais como: um aumento desnecessdrio de servico para o
Ministério Pablico, advogados e, principalmente, para o Poder
Judiciario, em razio dos recursos interpostos sobre o assunto; despesas
infundadas com o processamento dos recursos aludidos; retardamento
na prestagao jurisdicional, em detrimento do principio da eficiéncia;
possibilidade de fuga de presos beneficiados provisoriamente com a
progressao de regime; quebra do principio da isonomia, decorrente
da aplicacio do regime integral fechado para alguns presos, e nio
para outros na mesma situag¢ao; impunidade parcial, ja que a progressio
implica no cumprimento da sangio penal em desconformidade com
a lei pertinente, que € constitucional (segundo a Corte Constitucional
do pais) e mais rigorosa, por tratar de crimes mais graves; e ofensa ao
interesse social, resultante da nao-aplicagio da lei, esta elaborada pelo
povo, por intermédio de seus representantes;

c) ofende a coisa julgada material - principio constitucional basilar
do direito - a concessio da progressiao de regime, na fase de execugao
da pena, quando hi decisdo transitada em julgado estabelecendo o
regime integralmente fechado, causando extrema preocupacgio e
verdadeira inseguranga e instabilidade juridica; e

d) a solugio para o fim do descumprimento reiterado da Lei dos
Crimes Hediondos passa, necessariamente, pela declaragao da
constitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n® 8.072/90, pelo Supremo
Tribunal Federal, em agao prépria, denominada declaratéria de
constitucionalidade, ja que, s6 entao, a observancia do dispositivo legal
terd eficicia erga omnes e efeito vinculante, inclusive possibilitando
responsabilizagao frente ao descumprimento da decisao da Superior
Instancia.



