PAGE  
65

CONSIDERAÇÕES INICIAIS

Através do presente estudo, analisar-se-á a Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei dos crimes hediondos), em face do princípio Constitucional da individualização da pena e o Sistema Progressivo (Constituição Federal, art. 5º, inciso XLVI; Código Penal,  art. 33; e  Lei de Execução Penal, art. 112), fazendo confronto também com o previsto na Lei n. 9.455 de 7 de abril de 1997 a qual permite a progressão de regime nos crimes de tortura. Levanta-se a tese da inconstitucionalidade do art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072 de 1990. Sustentar-se-á, ainda, a possibilidade da aplicação da lei das penas alternativas (Lei n. 9.714 de 25 de novembro de 1998) ao tráfico ilícito de entorpecentes. Por fim, verificar-se-ão, as conseqüências do regime prisional único para o sistema prisional catarinense, ou seja, o agravamento da situação das penitenciárias devido a superlotação provocada pela supressão da rotatividade carcerária após o advento da Lei dos Crimes Hediondos.

O presente estudo terá como ponto de partida o desrespeito ao princípio constitucional da individualização da pena em sua aplicação e execução, visto que a individualização da pena vai muito além da sua quantificação e do estabelecimento do regime inicial do seu cumprimento, devendo estender-se à fase de execução, quando deverá ser individualizada segundo os méritos pessoais do reeducando.

Sustentar-se-á a inconstitucionalidade da Lei 8.072 de 1990 em seu art. 2º, § 1º, que vai de encontro aos princípios da humanização e da individualização da pena, bem como,  ao disposto no Código Penal no art. 33 e seus parágrafos. Muito embora o STF já tenha decidido como constitucional o cumprimento integral da pena no regime fechado, tal decisão não tem efeito vinculante. Ademais, cumpre ressaltar a edição da Lei n. 9.455 de 07 de abril de 1997 que possibilita a progressão de regime nos crimes de tortura.

De outra monta, não podemos deixar de considerar os reflexos que a Lei n. 8.072 de 1990 tem trazido para o sistema punitivo a fim de proceder à devida análise do tema. Assim, buscaremos através de pesquisa e dados estatísticos, a comprovação de que a Lei dos Crimes Hediondos tornou-se um ‘pesadelo’ para a administração penal, lotando os estabelecimentos prisionais com presos no regime fechado e com penas mais longas, os quais se mostram mais renitentes em submeter-se à disciplina carcerária e ao retornarem à sociedade estarão transformados em pessoas revoltadas e agressivas, representando, em tese, risco maior à normalidade da vida social do que anteriormente à condenação.

Seria um contra-senso que numa época em que se edita Decreto Presidencial de indulto especial, com o objetivo de abrir vagas em presídios e penitenciárias, como reconhecido pelo próprio governo, a Lei dos Crimes Hediondos continue a ser cumprida literalmente, sem qualquer questionamento. 

Discutir a lei, emitir juízo de valor a seu respeito, bem como questionar sua eficácia e sentido é um exercício valioso ao acadêmico de direito. Ou seja: “até que ponto ‘vale’ o empenho do profissional do direito fazer valer o que diz a lei em seu texto pura e simplesmente ?”.

Portanto, a validade do direito só é efetiva quando tem reflexo na área social, política e econômica. Quando distancia-se desses fins maiores existe motivo suficiente para indagações e questionamentos. É por isso, por existirem tais inquietações em nossa mente acadêmica, que nos direcionamos no sentido do tema em foco, através do qual pretendemos propiciar a reflexão a respeito do nosso sistema punitivo atual.

CAPÍTULO I

Das penas privativas de liberdade
1.1 Evolução histórica da pena de prisão

Etimologicamente, o termo pena procede do latim (poena), porém, com derivação do grego (poine) significando dor, castigo, punição, expiação, penitência, sofrimento, trabalho, fadiga, submissão, vingança e recompensa
.

A pena é tão antiga quanto a humanidade. Historicamente, cada povo dedicou-se à sua aplicação de acordo com sua cultura. A execução da pena, até o fim do século XVIII, início do século XIX, constituía-se num espetáculo de horror em que o condenado era submetido a sofrimentos corporais, com requintes de crueldade, aos olhos de toda a comunidade, assumindo um caráter eminentemente retributivo.

A privação de liberdade constitui a mais significativa das penas, já que uma vez retirada do ordenamento jurídico brasileiro a pena de morte, bem como a pena corporal, ela incide em um dos bens jurídicos mais importantes do homem: a liberdade.

“A origem da pena, buscada nos grupos humanos primitivos, é indubitavelmente de caráter sacral. O homem, nas primeiras eras, não se regia pelo princípio da razão, mas se impulsionava por reações ditadas por sentimentos. Sua visão cósmica era distorcida, pois, para ele, o que parecia ser era. Os estudos a respeito dos símbolos e dos mitos provam essa assertiva. Não compreendendo a verdadeira natureza dos fenômenos que o cercavam, ligava os efeitos manifestados a causas misteriosas, sobrenaturais, que, no entanto, poderiam ser controladas mediante a prática de rituais ou  oferecimento de dádivas e sacrifícios”
.

Assim, para os povos primitivos, o mal poderia ser conjurado com os ritos e sacrifícios adequados. Totem
 e tabu
, acentua Pimentel
, são instituições que provam a submissão do homem primitivo a esse domínio da magia , levando-o a buscar o alívio das tensões ansiosas na favorável disposição das entidades protetoras, evitando tudo o que pudesse, direta ou indiretamente, ofendê-las. A prática de ações proibidas acarretava a ira dos entes sobrenaturais, capaz de prodigalizar-lhe pesados castigos. Nesses grupos primitivos a pena tinha uma função reparatória, dado o caráter religioso da ofensa, e se destinava a aplacar, com o castigo do culpado, a ira da entidade ofendida, ou recompor o equilíbrio rompido com a transgressão do tabu.

“Fortificado o poder civil, a função de julgar foi retirada das mãos dos magos, feiticeiros e sacerdotes. Mas era ainda em nome da divindade que os julgamentos se faziam, consoante testemunham as ordálias, comuns entre os bárbaros germanos”
.

A sociedades primitivas no Brasil também regeram-se por princípios semelhantes. Entre os selvagens brasileiros, conforme assevera Gonzaga
, foi conhecida a forma talional, limitada a reação do ofendido através da vingança do sangue; também a composição, primeiramente sob a forma de acordo entre famílias e, mais tarde, com o caráter indenizatório, aplicou-se no Direito Penal indígena. “As penas corporais foram comumente empregadas, embora não se tenha notícia de métodos torturantes. A pena de morte era executada através do uso do tacape, recorrendo-se também a venenos, sepultamento de pessoas vivas, especialmente crianças, e enforcamento. Menciona ainda como forma de execução capital o afogamento. A pena de açoites é também referida, mas a privação da liberdade existia como forma de prisão semelhante à atual ‘prisão processual’, destinando-se à detenção de inimigos, em seguida à captura, ou como recolhimento que antecipava a execução da morte”.

Na antigüidade desconheceu-se totalmente a privação de liberdade. Embora seja inegável que o encarceramento de delinqüentes existiu desde tempos imemoráveis, não tinha caráter de pena e repousava em outra razões.

“O que determinou o nascimento e a transformação das prisões?”, pergunta Oliveira
. Ela própria dá resposta a seu questionamento , ao asseverar que “nas sociedades pouco desenvolvidas, prisão preventiva não era necessária, pois a responsabilidade é ainda coletiva e não individual. Não é só o acusado que deve reparar o mal cometido, mas, se ele faltar, o clã, de que ele mesmo faz parte, arca com as conseqüências. Porém, à medida, que a sociedade vai desenvolvendo-se, cresce a vida coletiva e se intensifica a responsabilidade que se torna individual. Para evitar a fuga, a prisão aparece localizada nos palácios dos reis, nas dependências dos templos, nas muralhas que cercavam as cidades”.

Até os fins do século XVIII a prisão serviu somente aos fins de contenção e guarda de réus para preservá-los fisicamente até o momento de serem julgados ou executados. Recorria-se, durante esse longo período histórico, fundamentalmente à pena de morte, às penas corporais (mutilações e açoites) e às infamantes. A prisão, desta forma, mostrava-se como uma espécie de “ante-sala” de suplícios, usando-se, freqüentemente, a tortura para descobrir-se a verdade, servindo assim, durante séculos, como um depósito da pessoa física do réu, que esperava a execução de sua pena.

“Os vestígios que nos chegaram dos povos e civilizações mais antigas (China, Egito, Pérsia, Babilônia, Grécia, etc.) coincidem com a finalidade que atribuíam primitivamente à prisão: lugar de custódia e tortura.
”

Na China, há cerca de dois mil anos atrás, era autorizado o dono da casa a matar o ladrão que nela adentrasse. A parte oitava do livro das Leis de Manu era dedicada especialmente aos crimes e às penas, sendo que assim versa a respeito das prisões: “que a lei coloque todas as prisões sobre via pública, a fim de que os criminosos aflitos e ignóbeis sejam expostos aos olhares de todos”
.

A legislação egípcia, conhecida através dos escritores gregos e romanos, e de repetições feitas nas glosas medievais, tornou-se mais acessível após a decifração dos hieróglifos. Soube-se que a pena teve, desde tempos remotos, caráter público e a sua imposição era feita pelos sacerdotes quando não pelo faraó. A pena de morte era muito difundida, demonstrando que nenhuma preocupação havia no sentido de recuperar o infrator.

Entre os fenícios foi permanente o objetivo de castigar os crimes relacionados com a atividade comercial, por eles intensamente exercida. Comum era a pena de morte, emprestando-se-lhe um certo sentido de prevenção geral, como aliás acontecia também entre os egípcios.

Assíria, Caldéia e Babilônia, conforme documenta, de modo particular, o Código de Hamurabi, datado de aproximadamente de 2.250 anos a .C. adotaram a pena de prisão por dívidas, com redução à condição de escravo do devedor insolvente. As penas eram sempre impostas pelo Estado e comum era a de morte por imersão e asfixia na água. Aplicavam-se também castigos, mutilações, espancamentos e multas.

“O povo hebreu, cuja história  foi melhor relatada, aplicou  com prodigalidade a pena de morte especialmente para punir os crimes de idolatria, sendo que a composição e a multa eram reservadas aos crimes contra o patrimônio, enquanto os crimes de lesões corporais eram sancionados com a vingança do sangue, nos primeiros tempos e, depois, com a composição talional de caráter público”

A Grécia, por sua vez, desconheceu a privação de liberdade como pena. Contudo, Durkheim
 afirma que parece certo que, em alguns casos, a pena de prisão foi imposta em Atenas como castigo especial. Demóstenes diz expressamente que os tribunais tinham a faculdade de sancionar com pena de prisão ou com qualquer outro castigo e Sócrates falou da prisão perpétua como uma espécie de castigo que poderia servir de norma.

Platão, de outra monta, já apontava duas idéias históricas da privação de liberdade: a prisão como pena e a prisão como custódia, esta última a única forma empregada na antigüidade, que, na realidade, foi pouco utilizada, “a não ser como meio de impedir a fuga dos acusados ou para forçar certos devedores a pagar suas dívidas, em que os juízes determinavam uma multa e tinham o direito de acrescentar uma prisão de cinco dias, com entrave nos pés, nas prisões públicas”
.

Os próprios romanos só conheceram o encarceramento com fins de custódia. Advém desse fato o celebrado texto de Ulpiano (Digesto, 48, cap. 9º): ”Cacer enin ad continendos homines non ad puniendos haberit debit” (a prisão serve não para o castigo dos homens, mas para a sua custódia). Contudo, alguns autores afirmam que em Roma a pena de morte era comutada, em alguns casos, pela prisão perpétua. E, como na Grécia havia também a chamada prisão por dívida e, raramente a prisão era aplicada, salvo aos escravos, soldados e atores, posto que, enquanto estes eram castigados com a reclusão, os membros das classes superiores eram condenados a trabalhos forçados temporários de caráter público.

O direito germânico também não conheceu a prisão com o caráter de pena, uma vez que nele predominavam a pena capital e as penas corporais.

Assim, por toda a idade antiga o aprisionamento restringia-se à custódia dos réus até a execução de suas condenações, existindo, de outra monta, a prisão por dívidas que tinha a finalidade de garantir o cumprimento das obrigações por parte dos devedores.

Também, durante toda a idade média, a idéia de pena privativa de liberdade não aparece. As sanções criminais estavam submetidas ao arbítrio dos governantes, que as impunham de acordo com o status social do réu, sendo que poderiam ser substituídas por prestações em metal ou espécie, restando a pena de reclusão, excepcionalmente, para aqueles casos em que os crimes não tinham suficiente gravidade para sofrer condenação à morte ou mutilação. Surge, nesta época, a prisão de Estado e a prisão Eclesiástica. A primeira destinada aos inimigos do poder real ou senhorial que tivessem cometido delitos de traição ou aos adversários políticos dos mesmos. Exemplos desta espécie de prisão são a Torre de Londres, a Bastilha de Paris e o Palácio Ducal em Veneza, que ficou conhecido como “a ponte dos suspiros”. A prisão Eclesiástica, por sua vez, era destinada a clérigos rebeldes, dando-se ao internamento um sentido de penitência e meditação a fim de que se arrependessem do mal causado e obtivessem correção. O pensamento cristão, pode-se dizer, influenciou e deu bom fundamento à pena privativa de liberdade, uma vez que uma das poucas exceções às prisões custódia foi a prisão eclesiástica ou canônica, que visava o arrependimento e a correção do delinqüente, a fim de propiciar sua reabilitação.

Já na segunda metade do século XVI iniciou-se um movimento de desenvolvimento da pena privativa de liberdade e construção de prisões para a correção dos apenados, a fim de fazer frente ao fenômeno sócio-criminal que preocupava as pequenas minorias das cidades. Tal aconteceu em decorrência da onda de pobreza que abateu a Europa durante os séculos XVI e XVII, conseqüência das guerras religiosas.

Então, “a pedido de alguns integrantes do clero inglês, que se encontravam muito preocupados pelas proporções que havia alcançado a mendicidade em Londres, o Rei lhes autorizou a utilização do castelo de Bridwell, para que nele se recolhessem os vagabundos, os ociosos, os ladrões e o autores de delitos menores”
.

Tal instituição tinha por finalidade a reforma dos delinqüentes pelo trabalho e pela disciplina, além da prevenção da criminalidade.

Posteriormente, criaram-se em Amsterdam, casas de correção para tratar da pequena delinqüência, já assinalando o surgimento da pena privativa de liberdade moderna. Em contrapartida, uma das mais duras penas de prisão surgiu na idade média: a pena de galés. Assevera  Calón
 que alguns países mantiveram esta pena até o século XVIII. 

É, entretanto, na segunda metade do século XVIII, assevera Guzman,
 que começam a remover-se as velhas concepções arbitrárias: os filósofos, moralistas e juristas dedicam suas obras a censurar abertamente a legislação penal vigente, defendendo as liberdades do indivíduo e enaltecendo os princípios da dignidade do homem.

Este movimento de idéias atingiu seu apogeu na Revolução Francesa, com considerável influência em uma série de pessoas com um sentimento comum: a reforma do sistema punitivo. 

Entretanto, comungamos do pensamento de Foucault
 quando diz em sua magnífica obra “Vigiar e Punir” que com o advento do estado moderno a pena privativa de liberdade institucionaliza-se como manifestação de um suposto humanismo iluminista e de uma reação penal com um fim retributivo e preventivo. A liberdade e a igualdade jurídica e política fazem com que se substitua o poder sobre os corpos pelo poder sobre a alma do condenado. Assevera, ainda, que não há uma supressão completa das ações sobre o corpo do apenado, pois um castigo como a prisão não pode funcionar a margem do sofrimento corporal, este somente deixou de ser o objeto principal da pena.

Para finalizar este relato, o entendimento de Bitencourt
:

“Não se pode afirmar, sem ser ingênuo ou excessivamente simplista, que a prisão surge sob o impulso de um ato humanitário com finalidade de fomentar a reforma do delinqüente. Este fato não retira importância dos propósitos reformistas que sempre foram atribuídos à prisão, mas sem dúvida é um dado que deve ser levado em consideração, já que existem muitos condicionamentos, vinculados à estrutura sócio-política, que tornam muito difícil, para não dizer impossível, a transformação do delinqüente”.

1.2 Da finalidade da pena privativa de liberdade

No decorrer da história várias foram as teorias criadas  a respeito da finalidade da pena e do direito de punir.

Para as teorias chamadas absolutas o fim da pena era a retribuição, o castigo, a expiação, ou seja, o pagamento pelo mal praticado. O crime, para Escola Clássica, era infração a preceitos divinos, e o homem detentor do livre arbítrio para fazer o bem ou o mal. Retribuía-se o mal com o mal para possibilitar a purificação do pecador. A sanção, desta monta,  nada mais era do que a conseqüência do delito, e tinha por finalidade o restabelecimento da ordem pública alterada; sem existir a preocupação, em nenhum momento, com a pessoa do condenado.

As teorias relativas, por sua vez, davam à pena um fim exclusivamente prático e útil e, em especial, o de prevenção. Classificam-se em dois grupos: as teorias preventivas e as reparadoras. Foi através das teorias relativas que a pena começou a ser vista como uma oportunidade de ressocialização e não mais como um castigo. 

Beccaria foi ilustre adepto desta teoria, possuindo uma concepção utilitarista da pena; e deu, a seu tempo, um impulso para a implantação e solidificação da pena privativa de liberdade, uma vez que se mostrava radicalmente contra a pena de morte, plenamente utilizada em sua época. Suas idéias foram quase que totalmente implantadas pelo primeiro Código Penal da França.

Através de seu livro “Dos Delitos e Das Penas” espalhou suas idéias preventivas. Para Beccaria, o objetivo preventivo geral seria alcançado com a eficácia e a certeza de punição. Neste sentido, afirmava que “quanto mais rápida for a aplicação da pena e mais de perto acompanhar o crime, tanto mais justa e útil será”
. Dizia em seu discurso que “é preferível prevenir os delitos do que precisar puni-los; e todo legislador sábio deve, antes de mais nada, procurar impedir o mal do que repará-lo, pois uma boa legislação não é mais do que a arte de propiciar aos homens a maior soma de bem-estar possível e livrá-los de todos os pesares que se lhes possam causar, conforme o cálculo dos bens e dos males desta existência”.
 Afirmava que “o fim das penalidades não é torturar e afligir um ser sensível, nem desfazer um crime que já está praticado”. Vê-se então que Beccaria, apesar de não renunciar ao caráter punitivo da privação de liberdade já coloca em sua obra a finalidade reformadora dessa pena. Contribuiu, assim, decisivamente para a humanização das sanções criminais. 

John Howard, seguidor de Beccaria, foi também de grande importância para a humanização e racionalização das penas. Calón
 a seu respeito afirma que “Beccaria realizou sua obra com pluma e papel, na paz de seu gabinete de trabalho, enquanto Howard visitou grande número de prisões européias, vendo de perto sua vida horrível, empreendendo longas e perigosas viagens a países distantes, teve estreitos contatos com os encarregados  e arriscou sua saúde e sua vida expondo-se ao contágio das enfermidades carcerárias que, finalmente causaram a sua morte. Beccaria foi um pensador, Howard, um homem de ação. No entanto, a obra de ambos teve um fundo comum: a luta contra a iniquidade e a barbárie, visando a implantação de um regime penal mais humano e que respeitasse na dignidade humana”. Pode-se dizer que Howard foi o precursor da utilização do trabalho como meio reabilitador do condenado.

Bentham, outro insígnie utilitarista, considerava fim primordial da pena a prevenção de delitos futuros embora admitisse o seu fim correcional. Ele admitia que era necessário que a pena fosse um  castigo, um mal, mas como meio para prevenir danos maiores à sociedade, não devendo exceder o dano produzido pelo delito.

Já as teorias mistas conciliavam o caráter retributivo com o caráter utilitário da pena, acrescentando-lhe um fim político: a necessidade de garantir o bem da sociedade. Esta teoria considerava a pena em sua natureza como retributiva, mas não simplesmente. Assim, seria um misto de educação e correção.

Mais recentemente, a Escola do Neodefensismo Social ou Nova Defesa Social, através de seus adeptos Fillippo Grammatica, Adolfo Prins e Marc Ancel, trouxe à tona a idéia de que a sociedade apenas é defendida à medida que se proporciona a ressocialização do condenado, instituindo um movimento de política criminal humanista. 

A tendência moderna é a de que a execução da pena deve humanizar, reeducar, ressocializar o condenado, além de puni-lo. Exemplo de tal assertiva é a própria Lei de Execução Penal, que em seu art. 1º dispõe que “A execução penal tem por objetivo efetuar as disposições de sentença ou decisão criminal e proporcionar condições para a harmônica integração social do condenado e do internado”. O direito à progressão de regime, assim, é expressão do espírito ressocializador, buscado na execução penal que só se corporifica com a perspectiva de benefício e a esperança de melhora de situação do condenado. Posto que, uma vez negada a progressão, desaparece a motivação necessária para que o condenado desempenhe boa conduta carcerária, ou mesmo para que se abstenha de fugir do estabelecimento prisional e, conseqüentemente, não há como concebermos a possibilidade de reeducação ou ressocialização, fim maior buscado pela pena privativa de liberdade. 

Não se pode deixar de questionar, entretanto, a instituição da prisão na medida que atribui à pena uma dúplice função: ressocializadora e retributiva. Como é possível e viável castigar e ao mesmo tempo reeducar ou ressocializar no ambiente prisional? 

Comungamos do pensamento de Bittencourt quando assevera: “A ressocialização não pode ser conseguida numa instituição como a prisão. Os centros de execução penal, a penitenciárias, tendem a converter-se  num microcosmos no qual reproduzem-se e se agravam as graves contradições que existem no sistema social exterior.  ... A pena privativa de liberdade não ressocializa, ao contrário, estigmatiza o recluso, impedindo sua plena  reincorporação ao meio social. A prisão não cumpre uma função ressocializadora. Serve como instrumento para a manutenção da estrutura social de dominação.”

A Criminologia Crítica tem contestado veementemente a concepção reintegradora e ressocializadora da pena privativa de liberdade. Para esta, aponta Mirabete,
 “a  criminalidade é um fenômeno social ‘normal’ de toda a estrutura social, até útil ao desenvolvimento sociocultural, e não um estado patológico social ou individual”. Nega, tal teoria, a culpabilidade individual e a responsabilidade ética e considera a execução penal uma atividade criadora de etiquetas, julgadora de personalidades e definidora de comportamentos. Vislumbra-se que a ideologia da criminologia crítica, assim como do abolicionismo penal, está longe de ser alcançada entre nós, diante da estrutura penal que hoje vige.

Consideramos que se pode curar ou reeducar não obstante a pena, mas jamais poderá se dizer que a pena de per si sirva ou possa servir para reeducar o condenado principalmente na realidade brasileira. Assim como compartilhamos do entendimento de que a pena constitui uma reação da sociedade as suas profundas e inconscientes necessidades emocionais. Ou seja, diante de um delito, surge na sociedade um profundo sentimento de represália, voltando-se toda ela contra o réu desejando sua punição e castigo; satisfazendo, assim, o sentimento comum de justiça. Em outras palavras, a pena reforça no cidadão uma atitude durável de fidelidade à lei, apesar de não ser este o “fim oficial” da pena privativa de liberdade.

Talvez, por ser esse, no fundo, o sentimento geral é que exista tamanha indiferença para com o sistema punitivo brasileiro e se finja não ver os problemas latentes. E por certo, é pelo mesmo motivo que não vislumbramos reação da sociedade ou qualquer perspectiva de mudança diante do quadro crítico que se apresenta. 

É preciso pensar e repensar nosso sistema punitivo a fim de que ele realmente corresponda ao escrito no papel e a pena consiga cumprir sua suposta finalidade. A mudança é urgente e necessária!

Finalizamos este relato com o entendimento de um dos maiores conhecedores do problema penitenciário, Fuñes, que adverte:

“O cárcere não é a única defesa contra o delito, nem muito menos um tratamento apropriado para ele; só o ‘vulgo jurídico’, como adverte Lombroso, pode pensar assim.”

CAPÍTULO II

Os sistemas penitenciários
2.1 Sistema panótico

O Panótico era uma espécie de prisão celular de forma radial, onde uma só pessoa, colocada em um ponto estratégico, poderia fazer a vigilância de todas as celas, sendo que os aprisionados nada podiam ver nem mantinham contato com os companheiros de celas vizinhas. Nenhum tipo de projeto, influência, contágio e outras barbáries havia possibilidade de serem executadas. Por abrigar apenas um prisioneiro em cada cela, todas voltadas para o centro do pavilhão, contendo neste uma torre de vigia, eram eles guardados com maior segurança e economia. 

A influência do sistema panótico foi notória, sendo adotado em todo o mundo. O primeiro Panótico foi construído nos Estados Unidos, em 1800.

2.2 Sistema pensilvânico ou celular
Na cidade de Filadélfia, em 1790, teve início um novo regime de reclusão, o Solitary Confinement. Tal sistema surge através da influência católica dos cárceres monásticos da idade média. 

O condenado era sujeito a um isolamento absoluto e constante. Ali, era estimulada tão somente a leitura da Bíblia, não sendo permitidos nem o trabalho nem as visitas. O princípio básico era o de que o receio pela punição não agiria sobre o condenado, mas sim o trabalho de sua consciência.

João Farias Júnior a respeito deste sistema relata:

“ a) o condenado chegava na prisão, tomava banho, era examinado pelo médico, após vendados os seus olhos, vestiam-lhe uniforme; b) encaminhado à presença do diretor onde recebia as instruções sobre a disciplina da prisão; c) em seguida era levado à cela, desvendados os olhos, permanecendo na mais absoluta solidão, dia e noite, sem cama, banco ou assento, com direito ao estritamente necessário para suportar a vida. Muitos se suicidavam. Outros ficavam loucos ou adoeciam; d) o nome era substituído por número, aposto no alto da porta e no uniforme; e) a comida era fornecida uma vez por dia, só pela manhã; f) era proibido ver, ouvir ou falar com alguém; g) a ociosidade era completa; h) o estabelecimento penitenciário de forma radial, com muros altos e torres distribuídas em seu contorno, tinha regime celular”

Este sistema reduzia drasticamente os gastos com vigilância, e a segregação individual impedia a possibilidade de introduzir uma organização do tipo industrial nas prisões. Já não se trataria de um sistema penitenciário criado para melhorar as prisões e conseguir a recuperação do condenado, mas sim de um excelente instrumento de dominação. Ou seja, a religião era imposta como forma de ideologia da classe dominante.

A crítica principal que se fez ao sistema pensilvânico foi referente a tortura que significava o isolamento total. “Dickens, considerou, acertadamente, que o isolamento se convertia na pior tortura, com efeitos mais dolorosos que os que o castigo físico podia produzir no corpo do condenado.”

Constata-se que sistema filadélfico não se encontra desvinculado das experiências promovidas na Europa a partir do séc XVI. Ao contrário, segue as linha fundamentais dos estabelecimentos prisionais holandeses e ingleses e adotou, em parte, as idéias de Beccaria  &  Bentham, aplicando, conjuntamente, os conceitos religiosos do direito canônico.

2.3 Sistema auburniano

O sistema auburniano, o silent system, surgiu em Nova York, em 1821, diante da necessidade e o desejo de superar as limitações e os defeitos do Regime Celular.

Nesse sistema, os prisioneiros mantinham comunicação pessoal durante o dia, e, à noite, eram mantidos em absoluto isolamento. A regra de silêncio absoluto, aplicada com severidade, fez com que os presos passassem a se comunicar com gestos através das mãos, prática até hoje conservada.

Ao invés da reflexão, como acontecia no sistema pensilvânico, pretendia-se nesse sistema condicionar o condenado pelo trabalho e disciplina. 

O sistema auburniano considerava o trabalho como um agente da transformação, da reforma pessoal. Pode-se dizer que através deste sistema foram colocadas em prática os pensamentos de Howard, sedimentando-se a idéia de que quando o recluso desenvolve disciplinadamente uma atividade laboral dentro da prisão ele está no caminho da ressocialização.

2.4 Os sistemas progressivos

Historicamente, o primeiro sistema penitenciário progressivo que surgiu foi o Espanhol, também conhecido como de  Montesinos. 

Idealizado por Manoel Montesinos y Molina, enfatizava, um tratamento penal humanitário e o sentido regenerador da pena. Suprimiu os castigos corporais e remunerou o trabalho do preso.

Após, na Inglaterra, em 1846, aparece o sistema progressivo inglês, conhecido como Mark System. Consistia num esquema de vales, em que a duração da pena não era fixada na sentença condenatória. Esta dependia, exclusivamente, da gravidade do delito, da boa conduta e do trabalho produzido. O período de duração da pena obedecia três etapas: a) de prova (isolamento celular completo); b) de trabalho durante o dia e isolamento celular noturno, ambos em absoluto silêncio; e c) de comunidade, admitida a liberdade condicional.

Por último, surge o sistema progressivo irlandês. Idealizado por Walter Crofton, que dirigiu as prisões da Irlanda, caracterizava-se em quatro etapas: o penal, na cela; o da reforma, pelo isolamento noturno; o intermediário com trabalho em comum caracterizado pelo fato dos prisioneiros vestirem roupas civis e desempenharem alguns empregos ou encargos externos, até mesmo como trabalhadores livres; o da liberdade provisória, que se tornava definitiva pelo bom comportamento. O acesso a cada uma dessas etapas era feito progressivamente, através do ganho de vales merecidos. O preso era deslocado para prisões intermediárias, com pequena vigilância, sem o uso do uniforme e com autorização para conversar. Portanto, ao sistema de vales inglês, foi acrescido mais um período: o de preparação para a vida em liberdade.

Esse sistema foi adotado pelo Brasil, porém, com exclusão do uso de marcas ou vales. Assim, o prisioneiro progredia por quatro períodos: a observação, que era de no máximo três meses; o trabalho comum, com isolamento noturno; o encaminhamento a um estabelecimento semi-aberto ou colônia agrícola; e, finalmente, a liberdade condicional.

CAPÍTULO III

O sistema progressivo brasileiro
3.1 A previsão legislativa: a Lei de Execução Penal ( LEP), o Código Penal e a Constituição Federal.

O nosso sistema punitivo se baseia na progressão de regime consubstanciado no princípio da individualização da pena. Os três regimes (fechado, semi-aberto e aberto) se distinguem pelo tipo de estabelecimento penal. As penitenciárias (estabelecimentos de segurança máxima ou média) são destinadas aos condenados em regime fechado; as colônia agrícolas, industriais ou similares, aos condenados em regime semi-aberto; a casa do albergado, e em sua falta a prisão domiciliar (entendimento jurisprudencial)
, aos condenados em regime aberto de acordo com o disposto no art. 33, caput, e §1º do Código Penal c/c art. 1º e 12 do Regimento Interno dos Estabelecimentos Penais do Estado de Santa Catarina
.De qualquer sorte, o tempo máximo de cumprimento da pena não pode exceder trinta (30) anos, ex vi,do art. 75 do CP.

Cabe ao juiz em sua sentença especificar o regime no qual o condenado será inserido respeitando, para tal, os critérios do art. 33, §2º, e §3º do Código Penal. Vê-se que, em relação aos regimes semi-aberto e aberto, o verbo utilizado pelo legislador é “poderá”, sendo pois uma faculdade do Juiz, observadas as normas do art. 59 do Código Penal
.

O item 29 da Exposição de Motivos à LEP, aliás, assim estabelece:

“Fiel aos objetivos assinados ao dinamismo do procedimento executivo, o sistema atende não somente aos direitos do condenado, como também, e inseparavelmente aos interesses da defesa social. O mérito do sentenciado é o critério que comanda a execução progressiva, mas o Projeto também exige o cumprimento de pelo menos um sexto do tempo da pena no regime inicial ou anterior. Com esta ressalva limitam-se  os abusos a que conduz a execução arbitrária das penas privativas da liberdade em manifesta ofensa aos interesses sociais. Através da progressão, evolui-se de regime mais rigoroso para outro mais brando(do regime fechado para o semi-aberto; do semi-aberto para o aberto). Na regressão dá-se o inverso, se ocorrer qualquer das hipóteses taxativamente previstas pelo Projeto, entre elas a prática de fato definido como crime doloso ou falta grave”.

Cumprido mais de um sexto da pena poderá ser determinada a progressão para o regime menos rigoroso ex vi do art. 33 §2º do Código Penal c/c art. 112 da Lei de Execução Penal (Lei n. 7.210 de 11 de julho de 1984), e art. 5º, inciso XLVI, da Constituição Federal de 1988. 

A execução das penas em nosso sistema penal, assim, foi concebida tendo em vista a progressão dos regimes prisionais mais rigorosos para os regimes mais brandos, visando a readaptação do condenado à vida social (art. 1º da LEP c/c art. 2º do Regimento Interno dos Estabelecimentos Penais do Estado de Santa Catarina)
.

Estabelece o §2º do art. 33 do Código Penal que “as penas privativas de liberdade deverão ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado...”. A respeito, anota Damásio
: “Em atenção a uma forma progressiva de execução, de acordo com o mérito do condenado, o início do cumprimento da pena se dará da seguinte forma, nos termos do §2º: 1º) o condenado a pena superior a oito anos deverá começar a cumpri-la em regime fechado(al. a); 2º) o não-reincidente, cuja pena seja superior a quatro anos e não exceda a oito, poderá desde o princípio, cumpri-la em regime semi-aberto (al. b); 3º) o não reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a quatro anos, poderá, desde o início, cumpri-la em regime aberto (al. c). nas hipóteses b e c o condenado reincidente inicia o cumprimento da pena em regime fechado”.

Em relação ao reincidente em crime cuja pena é de detenção, em observância ao “caput” do art. 33, a jurisprudência tem entendido que uma vez confrontado-se tal norma com o previsto no §2º, alínea “c” do mesmo dispositivo, prevalece o entendimento do “caput”, concedendo, se presentes outros requisitos legais o cumprimento da pena em regime semi-aberto ou aberto
. 

Cabe trazer à colação o entendimento da Segunda Câmara Criminal do TJSC em recente acórdão da lavra do Des. Cesar Abreu, no sentido de que mesmo em se tratando de condenado por crime apenado com reclusão, a reincidência não tem o condão de, por si só, gerar a inserção do condenado no regime fechado:

“JÚRI. DESCLASSIFICAÇÃO PARA LESÕES CORPORAIS. CONDENAÇÃO NAS SANÇÕES DO ART. 129, § 1O, INC. II, DO CP. PENA. REINCIDÊNCIA. REGIME PRISIONAL. CORREÇÃO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 

Tratando-se de condenado reincidente, o regime inicial do cumprimento da pena reclusiva pode ser o semi-aberto ou o fechado. “Os requisitos do art. 59 é que determinarão qual dos dois regimes será o mais adequado, isto é, qual dos dois será necessário e suficiente para atingir os fins da pena (art. 33, § 3.º, do CP)” (Bittencourt, Cezar Roberto — Código Penal Anotado, p. 255).

Não se tratando de pena superior a 08 (oito) anos (art. 33, § 2.º, letra “a”, do CP), a imposição de regime fechado depende de fundamentação adequada em face do que dispõem as alíneas “b” e “c” do mesmo § 2.º e também o § 3.º c/c o art. 59 do mesmo diploma.

EMENTA ADITIVA:

REGIME PRISIONAL. RÉU REINCIDENTE. CRIME DOLOSO. REGIME FECHADO OBRIGATÓRIO.

Tratando-se de condenado reincidente, o regime inicial do cumprimento da pena reclusiva deve ser o fechado (JSTJ 8/192)”.( Apelação Criminal n.º 96.003826-4, de São Lourenço d’Oeste).

Por sua vez, o art. 112 da Lei de Execução Penal (Lei n.7210 de 1984), preceitua que “A pena privativa de liberdade será executada em forma progressiva, com a transferência para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e seu mérito indicar a progressão”.

Do dispositivo supracitado resultam dois requisitos que devem nortear a execução da pena. O primeiro, de ordem objetiva, é o lapso temporal; e o segundo, de ordem subjetiva, se refere ao mérito do condenado, o qual é aferível através de diversas circunstâncias, entre elas o exame criminológico, o comportamento carcerário, o trabalho, etc.

Mirabete,
ensina que “após a primeira transferência (do regime fechado para o semi-aberto), a progressão será determinada, quanto ao requisito temporal, pelo “restante” ou seja, pelo que teria o condenado a cumprir a partir da primeira transferência”. Damásio
, no mesmo sentido, observa:

“Imagine-se a hipótese de réu condenado a doze anos de reclusão, iniciando o seu cumprimento em regime fechado (art. 33,§2º, “a”). Cumprido um sexto (dois anos), passa para o regime semi-aberto (art. 112 da LEP). Para ser transferido para o regime semi-aberto, deverá cumprir mais dois anos (um sexto) da pena total (doze anos) ou da pena restante (dez anos)? Ocorre que o cumprimento da pena extingue a punibilidade. Ora, se cumpriu os dois anos iniciais, no tocante a eles extinguiu-se a punibilidade. Extinta a pretensão executória em relação a eles (dois anos), não podem subsistir para prejudicar o condenado. Assim, o segundo sexto deve recair sobre os dez e não sobre os doze anos. Acode por analogia, o disposto no art. 113 do CP. Cumprida parcialmente a pena, havendo fuga do condenado, a pretensão executória é regulada pelo restante e não pelo total”.

O STF
, entretanto, diverge do entendimento da doutrina, indo de encontro, inclusive, ao previsto na exposição de motivos do Código Penal.

Há que se destacar, ainda, que sobrevindo condenação no curso da execução, a pena deve ser somada ao restante da pena que está sendo cumprida, para a determinação de regime(art. 111 da LEP), desprezado portanto o tempo da pena já cumprida
.

Mencione-se também, o entendimento de Kuehne,
 segundo o qual “o critério objetivo é regulado pelo quantum da pena imposta, e não da que resulta da unificação, vale dizer, 30 anos, máximo de pretensão executória, conforme art. 75 do CP. Assim, condenado o réu a uma pena que ultrapasse os 30 anos (digamos 60), muito embora se saiba que cumprirá no máximo 30, o total imposto, todavia, é que comandará o aspecto objetivo. Num caso desta ordem, o mínimo exigível, pois, seria 10 anos (1/6 de 60 anos)”. A jurisprudência majoritária vem entendendo no mesmo sentido
, assim como o Egrégio Tribunal do Estado de Santa Catarina
, em que pese as decisões em sentido contrário
.

Há que se atentar, também ao fato de que, em sede de progressão penal, o agravo é o recurso previsto em lei para a discussão da matéria em grau de recurso, não se tratando de direito líquido e certo, amparável por via de Habeas Corpus
, apesar de haverem exceções à regra
, como é caso de se constatar a existência de coação, demora no provimento, ou constrangimento ilegal; e, tampouco, a revisão criminal é meio idôneo para a progressão porque seu âmbito está previsto taxativamente em lei (art. 621 do CPP).

Diante do exposto, portanto, tendo-se em vista que o fim maior da pena, exposto no art. 1º da LEP é a reeducação ou a ressocialização do condenado, para a sua “harmônica integração social”, o processo de execução tem de ser dinâmico, a fim de que reproduza a verdadeira resposta dada pelo condenado ao tratamento penitenciário de que é paciente. Ou seja, deve a execução penal estar atenta às modificações no animus do condenado, a sua conduta carcerária, para que se possa, através da individualização da pena, alcançar com justiça o fim buscado pela execução penal.

Desta forma, conforme ensina Leal
, tudo dependerá  do bom desempenho prisional (mérito) do condenado, revelador de uma provável ou suposta recuperação moral do condenado: “afastada a tese utilitarista da pena como instrumento de recuperação, admite-se que o mérito resulta do simples fato de que, ao cumprir, sem faltas ou infrações disciplinares, o condenado resgata parcialmente o preço de seu crime e, com isso, adquire o direito à progressão”.

Cabe trazer à colação o ensinamento de Franco
, quando sustenta:

“Ao adotar, para o cumprimento da pena privativa de liberdade, o sistema progressivo, o legislador penal não se definiu por uma fórmula vazia e inconseqüente, por algo totalmente desarticulado do esquema conceitual global. O sistema progressivo é, em verdade, o precipitado lógico, a decorrência natural, o resultado prático de alguns princípios inseridos na Constituição Federal. É o ponto de interseção onde se conectam os princípios da legalidade, da individualização e da humanidade da pena”.

A pena, portanto, rege-se pelo princípio da legalidade, expresso no art. 5º, inc. II, da CF/88, pois deve estar prevista por lei vigente à data do delito. O princípio da legalidade sob o prisma da garantia executiva significa em resumo, a devolução ao preso de sua dignidade humana, expressão da humanização da pena, na medida que as restrições cominadas deverão respeitar a pessoa do condenado, bem como o direito à jurisdicionalização da execução.

O princípio da individualização da pena, insculpido no inc. XLVI, da Constituição Federal de 1988, por sua vez, garante a todo o cidadão condenado num processo crime o direito a uma pena particularizada, pessoal, distinta e que não pode se estender qualquer outro cidadão pois somente a ele fora aplicada individualizadamente.

A Constituição Federal exige, antes de tudo, que o legislador estabeleça a pena e os critérios para sua devida aplicação. O Juiz deve, secundariamente, estabelecer em sua sentença uma pena justa, já que não pode deixar de considerar o caso particular do agente, para adequar a pena às condições de sua personalidade, individualidade física, moral e psíquica, respeitando, o previsto no art. 59 do Código Penal.

Uma vez determinada a espécie e quantum da pena, segue-se a próxima etapa da individualização: a executiva.

A respeito, leciona Franco
: “ Mais importante do que a sentença em si é o cumprimento da pena imposta porque é, na execução que a pena, cominada em abstrato pelo legislador, ajustado à situação singular pelo juiz, encontra o seu momento de maior concreção. É aí que a operação individualizadora chega a sua derradeira etapa: a da pena real, que adere, de modo definitivo à pessoa do condenado”. 

Portanto, o processo individualizador prossegue na fase da execução da pena através do sistema progressivo. E é somente através da individualização da execução penal que se poderá alcançar os objetivos do sistema punitivo: a diminuição gradual do ônus da pena imposta, estimular a boa conduta carcerária, bem como, obter a reforma pessoal do condenado, a fim de que se encontre reeducado e ressocializado quando inserido, após o cumprimento da pena, novamente na sociedade.

Em suma, como adverte Costa
, “não são os homens matematicamente iguais, para serem matematicamente punidos, dosimetricamente.” 

CAPÍTULO IV

Dos crimes hediondos

4.1 Conceito de crime hediondo
A Constituição Federal de 1.988 em seu art. 5º , inc. XLIII, criou a figura do crime hediondo, deixando a sua definição à competência da lei ordinária. O dispositivo  constitucional prescreve in verbis:

“A Lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática de tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem”.

Para conceituarmos os crimes hediondos devemos levar em consideração, prima facie,  o sentido semântico do termo hediondo.

Hediondo, registra Aurélio Buarque de Holanda é o sinistro, pavoroso, medonho. Transcreve ele, de Almeida Fischer (“Dez Contos Escolhidos”), a seguinte passagem: “Dizem que cometi um crime hediondo.” 

O adjetivo hediondo origina-se do latim foetibundus, de foetere que significa ”feder”. Hediondo, pois, “é o que fede, o sórdido, repugnante, depravado.”

Para Monteiro, um crime seria hediondo “toda vez que uma conduta delituosa estivesse revestida de excepcional gravidade, seja na execução, quando o agente revela total desprezo pela vítima, insensível ao sofrimento físico ou moral a que a submete, seja quanto à natureza do bem jurídico ofendido, seja ainda pela especial condição das vítimas”

Com base nestas definições podemos dizer que hediondo é o crime que causa uma profunda e consensual repugnância, por ofender, de forma grave, valores morais de indiscutível legitimidade. Valores estes, passíveis de manipulação pelos segmentos dominantes da sociedade.

Em seu sentido ontológico, o conceito de crime hediondo “repousa na idéia  de que existem condutas que se revelam como a antítese extrema dos padrões de comportamento moral, ou de que seus autores são portadores de um extremo grau de perversidade, de perniciosidade ou de periculosidade e que, por isso, merecem sempre o grau máximo de reprovação ética por parte do grupo social”
.

Para alguns doutrinadores, entretanto, hedionda é a conduta e não o crime praticado, na medida que, “segundo Magiore, o motivo da conduta é o antecedente psíquico da ação, a força que põe em movimento o querer e o transforma em ato: uma representação que impele à ação.”

Franco
, em contrapartida, coloca que “o texto legal pecou, desde logo, por sua indefinição a respeito da locução “crime hediondo”, contida na regra constitucional. Em vez de fornecer  uma noção, tanto quanto explícita, do que entendia ser a hediondez do crime ( o projeto de lei enviado ao Congresso Nacional sugeria uma definição a esse respeito), o legislador preferiu adotar um sistema bem mais simples, ou seja, o de etiquetar, com a expressão “hediondo”, tipos já descritos no Código Penal ou em Leis Penais Especiais. Desta forma, não é “hediondo” o delito que se mostre “repugnante, asqueroso, sórdido, depravado, abjecto, horroroso, horrível”(Morais, Dicionário de Morais, 5.ed. p.657, 1953), por sua gravidade objetiva, ou por seu modo ou meio de execução, ou pela finalidade que presidiu ou iluminou a ação criminosa, ou pela adoção de qualquer outro critério válido, mas sim aquele crime que, por um verdadeiro processo de colagem, foi rotulado como tal pelo legislador.”

Vê-se então que não há em nível constitucional uma definição de crime hediondo e, tampouco o legislador ordinário se preocupou em traçar qualquer parâmetro para essa conduta criminosa. Optaram pela simples rotulação de tipos preexistentes: o crime é hediondo se faz parte do elenco taxativo da lei, e não por apresentar características próprias. Esta rotulação fez com que ao juiz fosse relegada a tarefa de simples constatação, se o tipo penal praticado pelo agente está ou não inserido no rol legal. Adotou-se assim, o sistema legal ao invés do sistema judicial, constituindo-se em numerus clausus.

Consideramos que o conceito meramente formal de crime hediondo é inaceitável, pelo simples fato de que não se pode sustentar a hediondez indiscutível, por mera presunção consubstanciada em rótulos legais.

Comungamos do entendimento de João José Leal
, quando sustenta que “na prática não será rara a hipótese de crime hediondo, assim definido na lei, que deixe de apresentar o caráter de presumida hediondez. Onde poderemos encontrar elementos suficientes para afirmar esse juízo de reprovação extrema, em relação ao estupro cometido por um jovem de dezoito anos, contra sua namorada, no interior de um automóvel, sem a utilização da violência física grave? Ou em relação ao estupro com violência presumida praticado pelo pai contra sua filha, com a qual, durante anos, por pobreza extrema , fora obrigado a compartilhar de seu próprio leito conjugal ou em relação a um outro estupro praticado contra uma mulher que, com o seu comportamento lascivo, acabou por provocar a ação do estuprador?

“Do mesmo modo, como poderemos classificar de hediondo o crime de extorsão mediante seqüestro, praticado com o fim de receber importância em dinheiro, decorrente de uma dívida que a vítima, indevidamente, se negava a pagá-la, quando esta foi libertada ilesa, com ou sem pagamento do resgate? Ou a prática deste mesmo crime, contra reconhecido contraventor, sonegador ou mesmo delinqüente, por motivos políticos e com fins altruísticos, ou seja, com o fim de distribuir o valor do resgate aos pobres?”

Criticando a nova lei, Damásio
 escreve que ela “equipara o beijo à morte”, referindo-se à hipótese em que o toque lascivo, realizado com a destreza e sem o consentimento da ofendida, é considerado crime hediondo com pena agravada (no caso de ofendida não maior de quatorze anos.

“São apenas alguns exemplos de crimes classificados pela Lei positiva como obrigatoriamente hediondos e que, embora reprováveis, não merecem maior grau de censura do que um crime de homicídio ou lesão corporal grave praticado por puro ódio, recompensa em dinheiro ou qualquer outro motivo torpe.”

Por tais constatações é que entendemos que a judicialização do conceito de crime hediondo seria preferível ao critério adotado pela Lei n. 8.072 de 1990. Assim, uma vez deparando-se o julgador com crimes envolvidos por certas circunstâncias muito graves, praticados  por motivos profundamente condenáveis, ou causadores de conseqüências gravíssimas, deverá produzir um juízo de condenação máxima, atribuindo-lhes o caráter de hediondos. Ou seja, o juiz possuindo a tarefa de examinar todas as circunstâncias, motivos e condições do caso concreto, seria detentor do livre arbítrio para decidir sobre a ocorrência ou não de um crime hediondo. Solução esta mais justa, posto que consideramos que o caráter de hediondez desses delitos não se constitui numa regra geral e absoluta.

4.2 Histórico da Lei dos crimes hediondos

O que teria conduzido o legislador a formular o n. XLIII do art. 5º da CF? O que estaria por detrás do posicionamento adotado?, pergunta Franco
. Em resposta a tais questionamentos, faço minhas as palavras do professor Agamenon Bento do Amaral, procurador de Justiça do estado de Santa Catarina, quando diz que “já não há quem não saiba sobre algumas das razões que levaram o legislador pátrio à edição da lei ora em comento: ou seja, dar uma  resposta jurídico-política (o que na verdade, não se constitui numa resposta eficaz) à onda de seqüestros promovidos por grupos armados e tendo preferencialmente – como vítimas, personalidades do mundo empresarial e sócio–econômico nacional (Sr. Roberto Medina, Sr. Abílio Diniz, dentre outros)”
.

Se não fosse o episódio do grande número de seqüestros, que gerou  pânico na população dos grandes centros urbanos e, se não fosse também a manipulação político-ideológica de tal fenômeno, afirma Leal
, dificilmente as correntes conservadoras teriam conseguido reunir a maioria parlamentar necessária para aprovação desta lei, que endureceu significativa e inutilmente o sistema punitivo brasileiro. 

Além de tentar dar uma resposta à sociedade face a grande contingência de seqüestros, procurou também, a lei sob comento, dar um tratamento mais rígido aos acusados por tráfico de drogas ante a intensificação desta prática nos centros urbanos.

A reprimenda às drogas não se iniciou com a lei dos Crimes Hediondos. Antes dela editou-se a Lei n. 5.726 de 1971 que durou cinco anos, sendo substituída pela Lei n. 6.368 de 1976, que exasperou o sistema punitivo então vigente, majorou as sanções existentes, incriminou de forma autônoma o porte para uso próprio e estabeleceu um procedimento mais severo para disciplinar a ação penal contra os acusados da prática de tais ilícitos. 

Podemos assim afirmar que a Lei dos crimes hediondos é fruto da mídia manipulada politicamente, formadora de idéias, que incutiu na mente da população que para a manutenção da ordem e da lei, seria necessário uma legislação mais severa que intimidasse e punisse devidamente os criminosos, mesmo significando perdas de garantias penais ou processuais penais. Refletiram-se, assim, na população as idéias do movimento da “Lei e da Ordem” (law and order), concepção ultrapassada para os dias de hoje, em que se vislumbra o abolicionismo, as penas alternativas e a despenalização.

De acordo com Araújo Jr., o Movimento da “Lei e da ordem” adota uma política criminal, com suporte nos seguintes pontos:

“a) a pena se justifica como um castigo e uma retribuição no velho sentido;

b) os chamados delitos graves hão de castigar-se com penas severas e duradouras (morte e privação de liberdade de longa duração);

c) as penas privativas de liberdade  impostas por crimes violentos hão de cumprir-se  em estabelecimentos penitenciários de máxima segurança, submetendo-se o condenado a um excepcional regime de severidade distinto ao dos demais condenados; 

d) o âmbito da prisão provisória deve ampliar-se de forma que suponha uma imediata resposta ao delito; 

e) deve haver uma diminuição dos poderes individuais  do juiz e um menor controle judicial na execução que ficará a cargo, quase exclusivamente, das autoridades penitenciárias.”

Para materializar-se o discurso da “Lei de da Ordem”, é preciso, segundo Hassemer
, que se criem tipos penais novos, apesar de serem suficientes os já disponíveis, que se elevem as penas ao máximo, apesar de que todos , que sejam bem informados, saibam que não comportam efeito especial algum; que se suprimam, em geral, os direitos dos detidos e processados, apesar de que somente se queira afetar a um reduzido número de suspeitos; que se introduzam leis especiais para terroristas e medidas penitenciárias especiais que oferecem sérias  reservas de constitucionalidade.

Vê-se então que o legislador constituinte seguiu a risca os ensinamentos do movimento da “Lei e da Ordem”. Além de criar uma categoria nova de delitos (os crimes hediondos), equiparou-a a outras espécies criminosas (tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e terrorismo), eliminou a garantia processual da fiança, anistia e graça e, atribuiu ao legislador ordinário a faculdade de formular tipos e cominar penas. 

Pouco antes de esgotar-se  o prazo de um ano da promulgação da Carta Magna, o Ministro da Justiça encaminhava ao Presidente da República projeto de Lei (3.754  de 1989), elaborado pelo Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária, dispondo sobre crimes hediondos. As razões  que acompanhavam o projeto de lei e que tinham sido elaboradas pelo Prof. Damásio
, puseram em destaque, induvidosamente, a preocupação de viabilizar “a guerra contra o crime.” Em sua exposição salienta que “a criminalidade, principalmente, a violenta, tinha o seu momento histórico de intenso crescimento, aproveitando-se de uma legislação penal excessivamente liberal. Surgiram duas novas damas do direito criminal brasileiro: justiça morosa e legislação liberal, criando a certeza da impunidade.” E completa seu pensamento alegando que “ a ‘criminalidade violenta’ não diminuiu. Ao contrário, os índices atuais são alarmantes. Uma onda de roubos, estupros, homicídios, extorsões mediante seqüestro, etc. vêm intranqüilizando a nossa população e criando um clima de pânico geral. Urge que se faça alguma coisa  no plano legislativo com o fim de reduzir a prática delituosa, protegendo os interesses mais importantes  da vida social com uma resposta penal mais severa, um dos meios de controle deste tipo de criminalidade.” Com fundamento nessas considerações , o projeto de lei visava “proteger  a sociedade, tutelando os bens jurídicos mais importantes dos cidadãos, para tanto reforçando o jus puniendi do estado e munindo a autoridade de instrumentos hábeis à contenção da criminalidade violenta.”

Acontece que, quando do encaminhamento do projeto  de Lei n. 3.754 de 1989 ao Congresso Nacional através da mensagem da Presidência da República 546/89, outros projetos de Lei já haviam sido apresentados: a) O projeto de Lei n. 2.105 de 1989, no qual se agravavam as penas do roubo, do seqüestro e do estupro, excluindo dos réus qualquer tipo de direito na fase de execução da pena (DCN, 21.489, p. 2.405); b) o Projeto 2.154, no qual se estabeleciam regras extremamente rigorosas, em relação ao tráfico ilícito de entorpecentes, incluindo-se até o restabelecimento da  prisão preventiva obrigatória (DCN, 28.4.89, p. 2.757); c) o Projeto de Lei n. 2.529 de 1989, que aplicando em dobro as penas  cominadas rotulava como hediondos os crimes de estupro, seqüestro e genocídio e ainda, “as violências praticadas contra menores impúberes”, os delitos “executados com evidente  perversidade” e, por fim, “o assalto com  homicídio ou periclitação de vida dos passageiros de quaisquer veículos  de transporte coletivo”(DCN, 6.6.89, p. 4.437).

Posteriormente à mensagem presidencial, alguns outros projetos foram apresentados: a) Projeto de Lei n.  3.875, no qual, além da pena fixada entre vinte e trinta anos de reclusão, etiquetavam-se como hediondos diversos crimes referidos na legislação penal, e ainda ‘os crimes que provoquem intensa repulsa”(DCN, 17.10.89, p. 11.564); b) o Projeto 5.270 de 1990, que elevava as penas referentes ao delito de extorsão mediante seqüestro, com o fundamento de que “a crescente incidência do seqüestro no Rio de Janeiro e, praticamente, em todo o Brasil, transformando-o em indústria altamente lucrativa, á custa do sofrimento das famílias das vítimas e dos amigos e do pânico que se generaliza na sociedade, exige providências legais imediatas e uma pronta ação no Congresso Nacional”(DCN, 14.6.90, p. 7.045); c) o projeto de Lei n. 5.281 de 1990, que determinava que no crime de extorsão mediante seqüestro, o cumprimento da pena se daria integralmente em regime fechado, não se admitindo qualquer tipo de progressão do regime penitenciário(DCN, 20.6.90, p. 7.297).

A mensagem presidencial e as diversas contribuições contidas nos Projetos de Lei, já especificados, deram origem ao Projeto Substitutivo5.405 de 1990, elaborado pelo Dep. Roberto Jefferson, Relator na Comissão de Constituição, Justiça e Redação(DCN, 29.6.90 p. 8.230). Referido projeto de Lei, em virtude de acordo entre todos os líderes de partidos políticos, sem nenhuma discussão mais aprofundada, foi aprovado pela Câmara dos Deputados e, em seguida, pelo Senado Federal, transformando-se na Lei n. 8.072 de 1990, promulgada, com dois vetos (arts. 4º e 11), pelo Presidente da República, em 25 de julho de 1990.

A respeito da aprovação da Lei dos crimes hediondos, Leal
 sustenta e com ele indubitavelmente concordamos, que “do ponto de vista ideológico, não há dúvida de que esta lei somente logrou aprovação devido ao pensamento extremamente conservador da maioria dos membros do Congresso Nacional. Muitos deles marcados pelo conservadorismo político, outros pela alienação de final de mandato, os parlamentares votaram um texto legal que representa um verdadeiro retrocesso em face do processo histórico de humanização contínua do Direito Penal, endurecendo desnecessariamente o sistema punitivo vigente e contrariando princípios  jurídico-penais indiscutíveis, como o da individualização, o da progressão pelo mérito do condenado na execução da pena privativa de liberdade e o da presunção de inocência.”

4.3 Elenco dos crimes hediondos

A Lei n. 8.072 de 1990, consubstanciada em dispositivo constitucional (art. 5º, inc. XLIII), considerou hediondos alguns crimes graves já tipificados no Código Penal ou em lei especial. Os crimes em referências não sofreram, entretanto, qualquer modificação em suas respectivas estruturas típicas conservando os mesmos elementos descritivos/normativos. A Lei n. 8.072 de 1990 nada mais fez do que  simplesmente  majorar o mínimo legal das penas a eles cominadas e de lhes dar um tratamento punitivo acentuadamente mais grave declarando-os, assim como a tortura, o narcotráfico e o terrorismo, insuscetíveis de graça, anistia e indulto, e determinando que as respectivas penas fossem cumpridas em regime fechado integralmente, ressalvado o direito ao livramento condicional, após o cumprimento de dois terços da pena, benefício que os reincidentes nestes crimes não possuem. Assim, portanto, os tipos penais continuam os mesmos, apenas acompanhados destas circunstâncias legais de maior rigor.

Conforme foi visto, preferiu o legislador, ao invés de dar uma definição, elencar o que seja crime hediondo, atribuindo, assim, a certas condutas típicas a hediondez compulsória.

Originariamente, a Lei n. 8.072 de 1990, relacionava em seu art. 1º oito crimes: latrocínio; extorsão qualificada pela morte; extorsão mediante seqüestro e na forma qualificada; estupro; atentado violento ao pudor; epidemia com resultado morte; envenenamento de água potável ou de substância alimentícia ou medicinal, todos  do Código Penal e genocídio (Lei n. 2.889 de 1956).

Com a promulgação da Lei n.  8.930, de 6 de setembro de 1994, deu-se nova redação ao art. 1º da Lei dos Crimes Hediondos, acrescentando o homicídio simples, quando praticado em atividade típica de grupo de extermínio, ainda que cometido por um só agente, e o homicídio qualificado. Por outro lado, o legislador excluiu o crime de envenenamento de água potável do rol do art. 1º da Lei. 

De oitenta e oito até os dias de hoje treze crimes ganharam a conotação de hediondos. “Em 1990, diante da onda de seqüestros no Rio de Janeiro, o Congresso transformou o crime em hediondo. Naquele ano, houve trinta ocorrências desse tipo no Rio. Dois anos depois, o número crescera quatro vezes. Em 1996, houve 8.000 casos de estupro no país. No ano passado, 14.000. Em 1994 a novelista Glória Perez, mãe da atriz Daniella Perez, brutalmente assassinada com dezesseis tesouradas, fez campanha para que o homicídio qualificado virasse hediondo. Virou, mas os assassinatos continuam crescendo”
.

Além da Lei n.  8.930 de 1994 que incluiu o homicídio qualificado e o simples cometido em ação típica de grupo de extermínio na categoria de crimes hediondos, também posteriormente a Lei n. 9.034 de 1995, a Lei do Crime Organizado determinou o cumprimento inicial da pena privativa  de liberdade em regime fechado. Mais recentemente, a fim de dar resposta à epidêmica falsificação de remédios alastrada por todo o País o Congresso Nacional aprovou mais uma Lei, a qual inseriu no quadro dos crimes hediondos os crimes contra a saúde pública, dando nova redação aos arts. 272 a 277 do Código Penal. 

Podemos, assim, dizer que os Crimes Hediondos se constituem em dois tipos de crimes - os crimes comuns: homicídio qualificado e o simples cometido em ação típica de grupo de extermínio, latrocínio, extorsão (com o fim de seqüestro e qualificada pela morte) estupro, atentado violento ao pudor, epidemia e envenenamento de água ou substância alimentícia; os crimes especiais: genocídio(Lei n.2.889 de1956), tortura(Lei n.9.455 de1997), terrorismo, tráfico de entorpecentes(Lei n.6368 de 1976) e crimes contra a saúde pública (Lei n.9.677de 1998).

Outra classificação seria a que distingue os Crimes Hediondos Constitucionais - expressamente consignados na própria Constituição (art. 5º, inc. XLIII), também chamados de Crimes Hediondos por equiparação ou assemelhados, dos Crimes Hediondos comuns ou ordinários - definidos por Lei Ordinária. Inexiste, entretanto, diferença substancial entre as duas categorias.

Elencamos, por fim, as condutas rotuladas como hediondas, sem levar em conta qualquer classificação, posto que, como vimos, são irrelevantes. São as seguintes:

a) homicídio simples, quando praticado em atividade típica de grupo de extermínio;

b) homicídio qualificado;

c) latrocínio(roubo qualificado pelo resultado morte); 

d) extorsão comum qualificada pela morte;

e) extorsão mediante seqüestro, nas formas simples e qualificadas;

f) estupro, nas formas simples  e qualificadas;

g) atentado violento ao pudor, nas formas simples e qualificadas; 

h) epidemia com resultado morte ;

i) genocídio;

j) crimes contra a saúde pública;

l) tortura;

m) tráfico ilícito de entorpecentes ou drogas afins; e

n) terrorismo.

CAPÍTULO V

O sistema prisional único da Lei n. 8.072 de 25 de julho de 1990 em face do princípio da individualização da pena.

5.1 Da Individualização da Pena

Nem sempre, a responsabilidade individual foi adotada pelo homem. Entre nós, nas Ordenações Filipinas, as penas alcançavam os filhos e até os netos, sendo os mesmos excluídos da herança paterna, de qualquer honraria e infamados, restando assim condenados por crime que não cometeram. A sentença que condenou Tiradentes é um belo exemplo de nossa história política que deve ser lembrado e serve para mostrar o quanto já se evoluiu em termos de individualização da pena em nosso sistema penal.

Nossas Constituições anteriores já preconizavam a individualização da pena.

O princípio da individualização da pena está previsto na Constituição da República de 1988, no art. 5º, inciso XLVI, in verbis:

“ A lei regulará a individualização da pena e adotará, entre outras, as seguintes:

a) privação ou restrição de liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestação social alternativa;

e) suspensão ou interdição de direitos.”

Individualização significa “adaptar” a pena ao condenado, considerando as características do agente (físicas, antropológicas, morais e psíquicas) e do delito, que deve ser imputado somente  ao seu autor, a única pessoa passível de sanção.

A lei ordinária estabelece os critérios  da individualização, de acordo com o comando da Constituição (art. 5º, inciso XLVI) que preceitua o princípio. O legislador não pode, ao seu turno, restringir a extensão do princípio constitucional.

A individualização apresenta-se em três formas e momentos:

1) a individualização legislativa ;

2) a individualização judicial; e

3) a individualização administrativa.

A primeira espécie se dá no momento da cominação da pena ao fato típico punível abstratamente. Já a individualização judicial acontece no momento da aplicação da pena ao caso concreto pelo magistrado; e o último caso se observa após a aplicação da pena, na fase executiva da sanção imposta. Tem-se que, somente as duas últimas formas individualizadoras da reprimenda é que interessam ao nosso estudo, na medida que, é na fase judicial e executiva que a pena sai do papel e gera seus efeitos, ingressando na vida do condenado. 

A individualização judicial, tratada nos arts. 59 a 68 do Código Penal  tem o propósito de  fixar a pena dentre os limites da cominação, personalizar a decisão judicial o mais possível, indo da pena genérica à particular, de modo que se propicie a pena qualitativa e quantitativamente mais justa e adequada para o caso concreto. Assim,  réu tem direito a uma pena específica, especial,  personalizada, afastando-se a justiça de sanção não individualizada, e de juiz como boca repetidora da lei.

Já a individualização administrativa ou executiva, está prevista nos arts. 33, §2º , do CP, c/c arts. 1º e 112 da LEP, e tem o fim de adaptar a pena à pessoa do condenado para propiciar a melhor inserção na sociedade após cumprido o lapso temporal cominado. A individualização na execução da pena demonstra por si que a justiça penal não termina com o trânsito em julgado da sentença condenatória, mas se realiza principalmente após a condenação. Isto porque é na fase da execução da pena que se vai conjugar o direito de punir do Estado aos direitos subjetivos do condenado (humanização e  individualização da reprimenda), bem como são lhe concedidas as garantias inerentes a todo processo penal (contraditório, uso de meios de prova garantidos em geral, presença do juiz natural, publicidade, duplo grau de jurisdição, etc). 

A execução das penas privativas de liberdade será acompanhada por uma Comissão (art. 6º da LEP), que proporá as progressões (art. 112 da LEP), e as regressões (art. 118 da LEP); bem como dará parecer, no caso de serem requeridas pelo condenado, oportunidade em que designará a realização de exame criminológico, quando necessário. Igualmente cabe a Comissão Técnica de Classificação propor ou emitir parecer na conversões(arts. 180 e ss.), bem como emitir parecer em pedido de livramento condicional. As informações e pareceres prestados pela Comissão serão apreciadas pelo juiz e servirão de instrumento de apoio a sua decisão.

Portanto, a individualização começa, com a atividade do magistrado. “Este sim é que deverá por excelência tornar adaptável a pena às realidades subjetivas do réu com que se defronta. É certo que procede a existência de uma fase administrativa, porque não há dúvida que enseja-se, nos estabelecimentos prisionais, um tratamento específico para cada condenado. É, sem dúvida, uma forma de humanizar-se sua incidência sobre o réu de uma cominação abstratamente prevista. Por mais que a lei fosse minuciosa, jamais poderia contemplar todas as circunstâncias que cercam um determinado fato criminoso. Esta avaliação há, sem dúvida, de ser feita concretamente pelo magistrado.”

Desta feita, os condenados recuperados merecem receber benefícios legais, como é o caso da progressão, por ditame de justiça. Não se pode olvidar que inexiste recuperação sem esperança de melhoria de situação, ou seja, de alguma recompensa pelo esforço empreendido pelo condenado durante o cumprimento da pena a ele imposta. 

Para que se cumpra o enunciado no art. 1º da LEP:  a “harmônica integração social” do reeducando, é inegavelmente imperioso a gradativa progressão de regime. Deve-se repelir, assim, qualquer tentativa de tarifação da pena e catalogação dos réus.

Concluindo, tem-se que a individualização vai além de sua quantificação e do estabelecimento do regime inicial de seu cumprimento pelo magistrado na sentença condenatória; ela se estende à fase da execução, quando deverá ser individualizada segundo os méritos pessoais do reeducando, respeitando-se a finalidade da pena privativa de liberdade. 

É importante frisar, por fim, que é somente através do sistema progressivo, ou seja, da individualização na aplicação e na execução da pena,  que se pode evitar a supressão do fim ressocializante da reprimenda. Em outras palavras, somente com a individualização é que se pode tentar alcançar os objetivos colimados com a aplicação da pena, que são, abandonados os conceitos de pena como retribuição ou castigo, a ressocialização do criminoso, bem como sua reeducação, a fim de readaptá-lo para o retorno ao convívio social após o cumprimento da pena a ele cominada. 
5.2 A inconstitucionalidade do art. 2º §1º da Lei n. 8.072 de 25 de julho de 1990. 

(A sobreposição dos princípios constitucionais e penais às regras)

Estatui o art. 2º e seu § 1º da Lei dos Crimes Hediondos, in verbis:

“Art. 2º.Os crimes hediondos, a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo são insuscetíveis de: 

I – anistia, graça e indulto;

II – fiança e liberdade provisória.

§ 1º - A pena por crime previsto neste artigo será cumprida integralmente em regime fechado.”

O presente dispositivo proíbe, veda,  a progressão de regime aos crimes hediondos e aos crimes a ele equiparados, lesando o princípio constitucional da individualização da pena. 

Como visto, a individualização da pena se inicia com o processo legislativo e se corporifica com a atividade do juiz sentenciante, sendo que somente adere à pessoa física do condenado na fase executória da pena.

Desse modo, a exclusão ou vedação do direito à progressão de regime pela lei ordinária supracitada fez com que se desrespeitasse um direito individual fundamental elencado no art. 5º da Constituição Federal, indo de encontro inclusive com os princípios de direito criminal , ao Código Penal e a sua exposição de motivos , bem como ao previsto na Lei de Execução Penal, que preconizam o sistema progressivo, corolário da individualização da pena.

Neste norte, se posicionou Franco
: 

“Excluir, portanto, o sistema progressivo também denominado ‘sistema de individualização científica da fase de execução’ é impedir o princípio constitucional da individualização das penas. Lei ordinária que estabeleça regime prisional único, sem possibilidade de nenhuma progressão, atenta contra a Constituição Federal.”

No mesmo sentido Penteado
 afirma:

“Viola a Carta Magna, pois esta garante a individualização da pena (art. 5º, XLVI) que consiste em especializar, particularizar a reação social ao comportamento vedado e fixar regime fechado integral significa generalização constitucionalmente proibida.”

Esse “atentado” à Constituição Federal, há que ser questionado. Ao nosso ver, se a Constituição consagrou como direito e garantia individual a individualização da pena, não tem o legislador ordinário poder algum de limitá-lo ou exclui-lo, uma vez que se trata de norma hierárquica superior que não entra em choque com lei ordinária. É caso de antinomia aparente, que se resolve utilizando-se meramente o critério hierárquico de normas, lex posterior inferiori  non derogat priori superiori. 

Alguns poderiam levantar a tese de que no conflito entre o critério hierárquico e o de especialidade, não seria possível estabelecer uma meta-regra geral, instalando-se uma antinomia real. Bobbio
 esclarece tal situação e não deixa dúvidas a respeito do assunto, ao entender que uma lei constitucional geral deverá prevalecer sobre uma lei ordinária especial, pois,  admitindo-se o princípio de que uma lei ordinária especial pudesse derrogar normas  constitucionais, os princípios  fundamentais do ordenamento jurídico estariam destinados a esvaziar-se rapidamente de seu conteúdo.

A violação de “um princípio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatenção ao princípio implica ofensa não só a um específico mandamento obrigatório, mas a todo sistema de comandos. É a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio atingido, porque representa insurgência contra todo o sistema, subversão de seus valores fundamentais, contumélia irremissível a seu arcabouço lógico e corrosão de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendendo, abatem-se as vigas que o sustêm e alui-se toda estrutura nela esforçada”
.  Não pode, desse modo, o legislador estruturar lei que retire a faculdade individualizadora da reprimenda das mãos do juiz.

A execução da pena em regime carcerário único contraria, ainda, a finalidade ressocializadora da pena, expressa no art. 1º da LEP, e lhe empresta um caráter meramente retributivo, manifestação do movimento da Lei e da Ordem. Em outras palavras, o regime carcerário único é incompatível com o objetivo de reinserção social do condenado. Isto porque a execução tem de oferecer meios para que o reeducando não volte a delinqüir no retorno à sociedade. Desta monta, a esperança encontrada em seu íntimo de que ‘amanhã será um dia melhor’, é um estímulo à sua conduta carcerária para o seu trabalho, bem como o bom desempenho de suas atividades diárias fazendo com que procure atuar de forma a merecer a progressão, e assim se torna possível a reeducação no ambiente prisional. 

Atentos a estas questões, conclui-se que é impossível preparar para o convívio social um indivíduo condenado a ficar durante todo o período da reprimenda no regime fechado, já que não consegue vislumbrar gradativamente a liberdade almejada. 

Nota-se, portanto, que há ao mesmo tempo no sistema punitivo brasileiro uma execução penal orientada para a reinserção social do condenado, e um sistema prisional que inviabiliza qualquer possibilidade ressocialização. De acordo com a ideologia da lei sob comento, os condenados enquadráveis em seus tipos penais devem ser merecedores de tratamento diferenciado daquele disciplinado no Código Penal e na Lei de Execução Penal, retirando-lhes a qualidade de cidadãos sujeitos de direitos, na medida que lhes retira a garantia constitucional da individualização.

Ademais, “ se a finalidade da pena é a punição e a educação para a posterior reinserção do condenado à sociedade, o que se pretende com a imposição de longas penas, desmedidas e desproporcionadas, em relação ao fato cometido, a serem cumpridas em regime integralmente fechado, se o sistema instituído para fazer funcionar a prisão fechada é o próprio instrumento de negação dessa possibilidade?” 

5.3 A posição dos Tribunais a respeito da progressão de regime em crimes hediondos

Muito já se discutiu acerca da constitucionalidade deste § 1º, do art. 2º, da Lei n. 8.072 de 1990, tendo a  majoritária doutrina entendido que ao excluir a progressividade da execução penal, não estaria sendo respeitado o princípio fundamental da individualização da pena. Na jurisprudência encontram-se votos divergentes que respaldam esse entendimento.

A possibilidade da aplicação da progressão de regime em crimes hediondos, assim, encontra ressonância em alguns julgados, inclusive do Superior Tribunal de Justiça, verbis: 

“Crimes hediondos. Tráfico ilícito de entorpecentes. Regime fechado.

“A constituição da República consagra o princípio da individualização da pena. Compreende três fases: cominação, aplicação e execução. Individualizar é ajustar a pena cominada, considerando os dados objetivos e subjetivos da infração penal, no momento da aplicação e da execução. Impossível, por isso, legislação ordinária impor (desconsiderando os dados objetivos e subjetivos) regime único e inflexível” (STJ - RE 19.420-0 - Rel. Vicente Cernicchiaro - DJU, de 7.6.93, p. 11.276).

“Regime de cumprimento de pena. Inteligência do § 1°., do art. 2o., da Lei 8.072/90. Inconstitucionalidade frente ao princípio da individualização da pena exigida no art. 5o., XLVI da Carta Magna” (TJDF - AC 11.745 - Rel. Hermenegildo Gonçalves).

“Regime prisional semi-aberto. Crime hediondo.

“O regime prisional será o semi-aberto, consideradas a primariedade do acusado e a inconstitucionalidade da Lei n. 8.072 de 1990, quando estabelece o regime fechado integral. O ilustre Procurador de Justiça de São Paulo, Dr. Jaques de Camargo Penteado, em artigo publicado na RT 674/286 (“Pena Hedionda”) concluiu que é inconstitucional o art. 2o., § 1°., da Lei n.8.072 de 1990 porque impede a individualização da pena constitucionalmente garantida” (TJSP - AC - Rel. Celso Limongi - RJTJSP 138/444).

Cabe-nos trazer à colação a transcrição do voto vencido do eminente Ministro Marco Aurélio, quando do julgamento do HC 69.603-1/STF, que praticamente exauriu a matéria: 

“Tenho como relevante a argüição de conflito do §1°., do art. 2o., da Lei n.8.072 de 1990 com a Constituição Federal, considerando que o princípio isonômico em sua latitude maior, quer o da individualização da pena previsto no n. XLVI do art. 5o. da Carta, quer, até mesmo, o princípio implícito segundo o qual o legislador ordinário deve atuar tendo como escopo maior o bem comum, sendo indissociável da noção deste último a observância da dignidade da pessoa humana, que é solapada pelo afastamento, por completo, de contexto revelador da esperança, ainda que mínima, de passar-se ao cumprimento da pena em regime menos rigoroso.

“Preceitua o parágrafo em exame que nos crimes hediondos definidos no art. 1°., da citada Lei, ou seja, nos de latrocínio, extorsão qualificada pela morte, extorsão mediante seqüestro e na forma qualificada, estupro, atentado violento ao pudor, epidemia com resultado morte, envenenamento de água potável ou de substância alimentícia ou medicinal, qualificado pela morte, genocídio, tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e, ainda, terrorismo, a pena será cumprida integralmente em regime fechado.

“No particular, contrariando-se consagrada sistemática alusiva à execução da pena, assentou-se a impertinência das regras gerais do Código Penal e da Lei de Execuções Penais, distinguindo-se entre cidadãos não a partir das condições sócio-psicológicas que lhes são próprias, mas do episódio criminoso no qual , por isto ou por aquilo, acabaram por se envolver. Em atividade legislativa cuja formalização não exigiu mais do que uma linha, teve-se o condenado a um dos citados crimes como senhor de periculosidade ímpar, a merecer, ele, o afastamento da humanização da pena que o regime de progressão viabiliza, e a sociedade, o retorno abrupto daquele que segregara, já então com as cicatrizes inerentes ao abandono de suas características pessoais e à vida continuada em ambiente criado para atender a situação das mais anormais e que, por isso mesmo, não oferece quadro harmônico com a almejada ressocialização.

“Tenho o regime de cumprimento da pena como algo que, no campo da execução, racionaliza-a, evitando a famigerada idéia do ‘mal pelo mal causado’ e que sabidamente é contrário aos objetivos do próprio contrato social. A progressividade do regime está umbilicalmente ligada à própria pena, no que acenado ao condenado com dias melhores, incentiva-o à correção de rumo e, portanto, a empreender um comportamento penitenciário voltado à ordem, ao mérito e a uma futura inserção no meio social. O que se pode esperar de alguém que, antecipadamente, sabe de irrelevância dos próprios atos e reações durante o período no qual ficará longe do meio social e familiar e da vida normal que tem direito um ser humano; que ingressa em uma penitenciária com a tarja de despersonalização?

“Sob este enfoque, digo que a principal razão de ser da progressividade no cumprimento da pena não é em si a minimização desta, ou o benefício indevido, porque contrário ao que inicialmente sentenciado, daquele que acabou perdendo o bem maior que é a liberdade. Está, isto sim, no interesse da preservação do ambiente social, da sociedade, que, dia-menos-dia receberá de volta aquele que inobservou a norma penal e, com isto, deu margem à movimentação do aparelho punitivo do Estado. À ela não interessa o retorno de um cidadão, que enclausurou, embrutecido, muito embora o tenha  mandado para detrás das grades com o fito, dentre outros, de recuperá-lo, objetivando uma vida comum em seu próprio meio, o que o tempo vem demonstrando, a mais não poder, ser uma quase utopia. Por sinal, a Lei n.8.072 de 1990 ganha, no particular, contornos contraditórios. A um só tempo dispõe sobre o cumprimento da pena no regime fechado, afastando a progressividade, e viabiliza o livramento condicional, ou seja, o retorno do condenado à vida gregária antes mesmo do integral cumprimento da pena e sem que tenha progredido no regime. É que, pelo art. 5o., da Lei n.8.072 de 1990, foi introduzido no art. 83, do CP, preceito assegurando aos condenados por crimes hediondos, pela prática de tortura ou terrorismo e pelo tráfico ilícito de entorpecentes, a possibilidade de alcançarem a liberdade condicional, desde que não seja reincidentes em crimes de tal natureza - inciso V. Pois bem, a Lei em comento impede a evolução no cumprimento da pena e prevê, em flagrante descompasso, benefício maior, que é o livramento condicional. Descabe a passagem do regime fechado para semi-aberto, continuando o incurso nas sanções legais a cumprir a pena no mesmo regime. No entanto, assiste-lhe o direito de ver examinada a possibilidade de voltar à sociedade, tão logo transcorrido quantitativo superior a dois terços da pena.

“Conforme salientado na melhor doutrina, a Lei n.8.072 de 1990 contém preceitos que fazem pressupor não a observância de uma coerente política criminal, mas que foi editada sob o clima da emoção, como se no aumento da pena e no rigor do regime estivessem os únicos meios de afastar-se o elevado índice de criminalidade.

“Por ela, os enquadráveis nos tipos aludidos são merecedores de tratamento diferenciado daquele disciplinado no Código Penal e na Lei de Execuções Penais, ficando sujeitos não às regras relativas aos cidadãos em geral, mas a especiais, despontando a que, fulminando o regime de progressão da pena, amesquinha a garantia constitucional da individualização.

“Diz-se que a pena é individualizada porque o Estado-Juiz, ao fixá-la, está compelido, por norma cogente, a observar as circunstâncias judiciais, ou seja, os fatos objetivos e subjetivos que se fizeram presentes à época do procedimento criminalmente condenável. Ela o é não em relação ao crime considerado abstratamente, ou seja, ao tipo definido em lei, mas por força das circunstâncias reinantes à época da prática. Daí cogitar-se o art. 59 do CP que o juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à conduta social, à personalidade do agente, aos motivos, às circunstâncias e conseqüências do crime, bem como ao comportamento da vítima, estabelecerá, conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime, não só as penas aplicáveis dentre as cominadas (inciso I), como também o quantitativo (inciso II), o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade - e, portanto, provisório, já que passível de modificação até mesmo para adotar-se regime mais rigoroso (inciso III) - e a substituição da pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabível.

“Dizer-se que o regime de progressão no cumprimento da pena não está compreendido no grande todo que é a individualização preconizada e garantida constitucionalmente é olvidar o instituto, relegando a plano secundário a justificativa socialmente aceitável que o recomendou ao legislador de 1984.

“Destarte, tenho como inconstitucional o preceito do § 1°., do art. 2o., da Lei  n.8.072 de 1990, no que dispõe que a pena imposta pela prática de qualquer dos crimes nela mencionados será cumprida, integralmente, no regime fechado.

“Com isto, concedo parcialmente a ordem, não para ensejar ao paciente qualquer dos regimes mais favoráveis, mas para reconhecer-lhe, porque cidadão e acima de tudo pessoa humana, os benefícios do instituto geral que é o da progressão do regime de cumprimento da pena, providenciando o Estado os exames cabíveis”.

No mesmo sentido, é o entendimento do Ministro do Superior Tribunal de Justiça Luiz Vicente Cernicchiaro, que, em seu voto, quando do julgamento do Recurso Especial n. 41.160-2-SP, acentuou:

“Como muito bem registra o acórdão, cujo trecho foi lido no douto voto do Sr. Ministro Relator, a individualização da pena compreende três fases: cominação, aplicação e execução. Não pode, portanto, lei ordinária, como é a Lei n. 8.072 de 1990, estabelecer, de forma rígida e inflexível, que, para os crimes ali definidos e especificados, haverá de ser cumprido inteiramente o regime fechado.

“Data venia, não obstante o patrimônio jurídico, que é a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, há equívoco de constitucionalidade. Por isso, tenho insistido em meu ponto de vista. Aliás, o Supremo Tribunal Federal, atualmente, amenizou a sua conclusão. De início, fizera compreender que, no dispositivo da chamada Lei dos Crimes Hediondos, os crimes capitulados nos arts. 12, 13, 14 e 16. Em decisão recente, de mais ou menos trinta dias, restringiu a sua jurisprudência ao art. 12, referindo-se apenas ao tráfico.

“Vê-se, portanto, é jurisprudência que está, ainda, em fase de cristalinização” (RSTJ 68/301).

Acontece, no entanto, que a constitucionalidade do citado dispositivo legal, não obstante as divergentes posições doutrinária e jurisprudencial, foi reconhecida pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, primeiramente no HC 69.603-1, de que foi relator o Min. Paulo Brossard:

“À lei ordinária compete fixar os parâmetros dentro dos quais o julgador poderá efetivar ou a concreção ou a individualização da pena. Se o legislador ordinário dispôs, no uso da prerrogativa que lhe foi deferida pela norma constitucional, que nos crimes hediondos o cumprimento da pena será no regime fechado, significa que não quis ele deixar, em relação os crimes dessa natureza, qualquer discricionariedade ao juiz na fixação do regime prisional” (DJU 23.4.93, p. 69.22, j. 18.12.92).

Posteriormente:

“Tráfico ilícito de entorpecente. Condenação onde o art. 2º, § 1º da Lei n. 8.072, dos crimes hediondos, impõe cumprimento de pena necessariamente em regime fechado. Não há inconstitucionalidade em semelhante rigor legal, visto que o princípio da individualização da pena não se ofende na impossibilidade de ser progressivo o regime de cumprimento da pena: retirada a perspectiva de progressão frente à caracterização legal da hediondez, de todo modo tem o juiz como dar trato individual à fixação da pena, sobretudo no que se refere à intensidade da mesma” (HC — Rel. Min. Marco Aurélio — DJU de 18.06.93, 1.211).

E, mais recentemente:

 "HABEAS CORPUS. REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA. CRIME HEDIONDO. TÓXICO. LEI N. 8.072 de 1990. LEI N. 9.455 de 1997. "O Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária do dia 25 de março de 1998, julgando o Habeas Corpus n. 76.371, Relator para o acórdão o eminente Ministro Sydney Sanches, concluiu que a Lei n. 9.455 de 1997 (Lei de Tortura), quanto à execução da pena, não derrogou, no ponto, a Lei n. 8.072 de 1990, não se viabilizando a progressão do regime de cumprimento da pena para os delitos tipificados na lei dos crimes hediondos. "Habeas corpus indeferido" (HC 77.563-0/MS, Rel. Min. Ilmar Galvão, j. em 29/09/98)."

No Superior Tribunal de Justiça, citando os precedentes do Supremo Tribunal Federal, assim também se entende:

“Penal. Recurso Especial. Crime hediondo. Condenação por infração ao art. 12, da Lei n. 6.368 de 1976.

“1. É assente na jurisprudência do STF o entendimento no sentido da constitucionalidade do art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072, dos crimes hediondos, que impõe o cumprimento da pena necessariamente em regime fechado, quando ocorre condenação, como no caso dos autos por tráfico ilícito de entorpecentes.

“2. Recurso especial conhecido e provido” (in RSTJ, 68/299).

Mais recentemente:

"PENAL. CRIME HEDIONDO. REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. DESCABIMENTO. LEI  N. 8.072 de 1990, ART. 2º, § 1º.

"Nos chamados crimes hediondos, o regime previsto é o fechado, descabendo progressão.

"Preceito legal declarado compatível com a atual Constituição Federal pelo Supremo Tribunal Federal (HC 69.603).

"Fixando as instâncias comuns que o cumprimento da pena se dará em regime fechado, não é concebível que seja apenas inicialmente, mas, sim, atendendo-se ao preceito de lei, integralmente.

"De outra parte, conforme diretriz do STF e do STJ, a Lei n.9.455 de 1997, que versa acerca do crime de tortura "não se aplica, em sede do art. 2º, par. 1º, da Lei n.8.072 de 1990, a outros crimes" (STF - HC 76.371; STJ - 5ª Turma, HC 7.226 - DJ 22.06.98, Rel. Min. Felix Fischer).

"Recurso conhecido, mas desprovido (RHC 7770/RJ, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, in DJ 21/09/98)”.

No TJSC, existe precedente (Recurso de Agravo nº 369, da Capital) , julgado em 13.02.96, de que foi relator o eminente Des. Álvaro Wandelli, em que se firmou o entendimento da inconstitucionalidade do §1º do art. 2º da lei dos Crimes Hediondos, in verbis: 

“RECURSO DE AGRAVO - Narcotraficância - Crime hediondo - Possibilidade de progressão do regime fechado para o semi-aberto - Inconstitucionalidade do § 1°., do art. 2o., da Lei n.8.072 de 1990 frente ao princípio da individualização da pena - Art. 5o., XLVI, da Carta Magna - Recurso provido.

“A constituição da República consagra o princípio da individualização da pena. Compreende três fases: cominação, aplicação e execução. Individualizar é ajustar a pena cominada, considerando os dados objetivos e subjetivos da infração penal, no momento da aplicação e da execução. Impossível, por isso, legislação ordinária impor (desconsiderando os dados objetivos e subjetivos)  regime único e inflexível” (STJ - RE 19.420-0 - Rel. Vicente Cernicchiaro - DJU, de 7.6.93, p. 11.276)”.

Entretanto, tal entendimento não foi acolhido pelas Egrégias Câmaras Criminais Reunidas, que , em sessão posterior (27.03.96), na Revisão Criminal nº 2.782, de Curitibanos, Relator Des. Nilton Macedo Machado, decidiram por maioria de votos, vencido apenas o eminente Des. Álvaro Wandelli:

“ESTUPRO — CRIME HEDIONDO — PENA — REDUÇÃO — CUMPRIMENTO INTEGRAL EM REGIME FECHADO (ART. 2º, § 1º, DA LEI N. 8.072 de 1990 — CONSTITUCIONALIDADE.

Excluída que seja uma das circunstâncias judiciais que pesaram na pena-base, deve haver redução, analisadas aquelas pelo seu conjunto.

É assente na jurisprudência do STF e do STJ o entendimento no sentido da constitucionalidade do § 1º, do art. 2º, da Lei dos Crimes Hediondos (n. 8.072 de 1990), que impõe o resgate integral da reprimenda em regime fechado, pois o princípio da individualização da pena não é ofendido com a impossibilidade de ser progressivo o regime de seu cumprimento”.

Apesar do entendimento do Excelso Pretório, e do seu acolhimento pelo Egrégio Tribunal de Justiça de Santa Catarina, registram-se no Estado algumas vozes que se levantam contra o entendimento majoritário. É o caso dos Juízes das Varas de Execuções Penais da Comarca de Chapecó, Dr. Manuel Cardoso Green, e da Comarca de Curitibanos, Dr. Helmuth Gerlach (atualmente aposentado), que entenderam de deferir pedidos de progressão de regime para sentenciados em crimes hediondos, desde que seus méritos em vida carcerária o possibilitassem. 

5.4 O papel do juiz na interpretação das leis

Cumpre-nos, neste estágio de nosso estudo, ressaltar a importância do juiz na interpretação das leis e na sua aplicação. 

O papel do juiz é de suma importância para a construção do direito. Ele atua como intérprete maior da lei, e como tal adequa as suas prescrições à situação concreta do dia-a-dia a ele submetida.

O objetivo primeiro da interpretação deverá ser a criação de condições para que a norma interpretada tenha eficácia sempre no sentido da realização dos princípios e valores constitucionais, e principalmente, da ideologia constitucionalmente adotada.

Admissível, portanto, uma controlada criação do direito pela jurisprudência, com a finalidade de afastar as injustiças decorrentes de uma interpretação formal quando esta se mostra inábil para fazer justiça na situação concreta, justiça prevista, constitucionalmente, através dos princípios e valores consagrados.

A criação jurisprudencial seria então o elo entre o Direito Penal e o Direito Constitucional. E, para isto, como muito bem disse Andreucci
, o Direito Penal “apesar do princípio da reserva  legal, não se encapsula em território onde o formalismo jurídico à Kelsen predomine, com a exclusão da criação judicial, como se as ilusões e preconceitos pudessem superar o que efetivamente ocorre”

Ao traçar regras e critérios da “Teoria da Interpretação,” Lamego
 observa:

"Enquanto disciplina prática, a Jurisprudência dirigir-se-ia não ao conhecimento do ‘objecto’ Direito, mas seria um agir mediador na realização da ‘possibilidade’ do ‘melhor Direito’. E, nesta conformidade, o Direito não seria susceptível de ser definido em termos de propriedades descritivas (como sustenta o positivismo metodológico ou conceptual), mas comportaria uma dimensão de valor. A jurisprudência serviria, assim, à realização do‘justo’." 

Dworkin
, denomina este "objeto" Direito como sendo o Direito no seu estágio pré-interpretativo, podendo ser identificado segundo o critério positivista das fontes. O Direito no estágio pós-interpretativo é a realização da "possibilidade" do "melhor direito", nas circunstancias concretas. Desta forma a interpretação é um agir mediador que visa não se perder em operações cognitivas e exegéticas, mas sim práticas de realização da "possibilidade". 
Nesse passo, o juiz não pode ser estático, nem insuscetíveis a transformações seus entendimentos. Ele tem de estar sempre pronto a mudança, a fim de dar a melhor resposta aos anseios da sociedade. Deve adequar a justiça à realidade da vida, fazendo com que sua decisão não seja somente bonita no papel, mas útil e significativa para a sociedade. Não pode ser alienado ao mundo que está a sua volta. E, somando tudo isso, tem de pautar suas decisões na lei. Não na lei escrita, positiva, pura e simplesmente. Mas na lei princípio. Ou seja, ao julgar o juiz tem de fazer uma digressão, buscando saber o verdadeiro sentido da norma jurídica que está a aplicar, e acima de tudo, confrontá-la ao previsto em nossa lei maior e em seus princípios, para que sua decisões não estejam eivadas de inconstitucionalidade.

Dito isso, vê-se que o juiz deve ser o fiscal da própria lei que aplica. Ele tem de ser o garantidor da Constituição, por ser ela a nossa norma maior; por ser o depositário da esperança de todo cidadão; e por lá se encontrarem direitos fundamentais insuscetíveis de apropriação; devendo sempre confiar no seu íntimo sentimento de justiça, e por ele pautar seus julgamentos.

Essa, portanto, é a oportunidade de pôr em discussão matéria que, há algum tempo, tem preocupado um grupo de juízes brasileiros, qual seja: qual o tipo de relacionamento que o juiz deve manter com a Constituição? Qual o fundamento da legitimação da jurisdição e da independência do Poder Judiciário? 

O juiz e a Constituição devem ter, em verdade, uma relação de intimidade: direta, imediata, completa. Há um nível de cumplicidade que os atrai e os enlaça. Na medida em que, de maneira explícita ou implícita, dá-se positividade constitucional aos direitos fundamentais da pessoa humana, estabelece-se, ao mesmo tempo, um sistema de garantias com o objetivo de preservá-los. O juiz passa a ser o garantidor desse sistema. 

Não pode, por isso, em face de violações ou de ameaças de lesão aos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados, permanecer num estado de inércia ou de indiferença, ou mesmo admitir que o legislador infraconstitucional se interponha indevidamente entre ele e a Constituição. Bem por isso, deve o juiz, no modelo garantista, renunciar quer à função de “boca repetidora” da lei, quer à função meramente corretiva da lei. Não é mais admissível, nem tolerável, num Estado Democrático de Direito, alerta o eminente Ministro Rezek
, o entendimento de que ao juiz só caiba “extirpar do trabalho do legislador ordinário — bem ou mal avisado, primoroso ou desastrado — aquilo que não pode coexistir com a Constituição”, aquilo que “há de representar uma afronta manifesta do texto ordinário ao texto maior” porque o juiz “não é legislador e não tem autoridade que tem o legislador para estabelecer a melhor doutrina”. O juiz, segundo o modelo atual, positivista, tem, não intimidade, mas um profundo distanciamento da Constituição. Esse juiz é um técnico, um burocrata, um temeroso respeitador das formas constitucionais, um seguidor fiel de regras porque elas simplesmente existem e, por isso, têm validade formal. Seu formalismo chega a ponto de renunciar à verificação da existência ou não de colisão da lei infraconstitucional com o conteúdo material da Constituição para satisfazer-se apenas no exame da mera concordância formal com a Lei Maior. 

No modelo garantista, no entanto, o papel do juiz é inteiramente diverso. Conforme ensina Ferrajoli:
 

“a sujeição do juiz à lei já não é de facto, como no velho paradigma juspositivista, sujeição à lei somente quando válida, ou seja coerente com a Constituição. E a validade já não é, no modelo constitucionalista-garantista, um dogma ligado à existência formal da lei, mas uma sua qualidade contingente ligada à coerência — mais ou menos opinável e sempre submetida à valoração do juiz — dos seus significados com a Constituição. Daí deriva que a interpretação judicial da lei é também sempre um juízo sobre a própria lei, relativamente à qual o juiz tem o dever e a responsabilidade de escolher somente os significados válidos, ou seja, compatíveis com as normas constitucionais substanciais e com os direitos fundamentais por elas estabelecidos”. 

É a partir dessa nova compreensão do papel do juiz no Estado Democrático de Direito e, portanto, do reconhecimento de sua função de garantidor dos direitos fundamentais inseridos ou decorrentes da Constituição, que se busca na atualidade fundamento à legitimação da jurisdição e da independência do Poder Judiciário. 

Há bem pouco tempo, o presidente do Congresso Nacional, como dirigente máximo do Poder Legislativo, tentou minimizar a importância do Poder Judiciário, sob o argumento de que não tinha lastro na vontade popular, ao contrário dos Poderes Legislativo e Executivo, que eram expressão da maioria política do País. Muito embora o objetivo fosse o de dar destaque, no balanceamento entre os poderes, àqueles que emergiram da vontade do povo, como se isso significasse um demérito para o Poder Judiciário. 

O Poder Judiciário não é, nem pode ser, um poder fundado sobre a maioria política, porque a sua missão constitucional é a de velar pelos direitos fundamentais de todos e de cada um ainda que tenha de posicionar-se contra a maioria. É ainda de Ferrajoli
 a afirmação de que a garantia dos direitos fundamentais “exige um juiz terceiro e independente,  subtraído a qualquer vínculo com os poderes assentes na maioria e em condições de censurar, como inválidos ou como ilícitos, atos praticados no exercício desses poderes. É este o sentido da frase: há tribunais em Berlim: tem de haver um juiz independente que possa vir para reparar as injustiças sofridas, para tutelar o indivíduo mesmo quando a maioria e até a totalidade dos outros se coligam contra ele, para absolver, no caso de falta de provas, mesmo quando a opinião pública exige a condenação, ou para condenar, havendo prova, quando a mesma opinião pública é favorável à absolvição. Esta legitimação nada tem a ver com a democracia política, ligada à representação, pois não deriva da vontade da maioria. O seu fundamento é unicamente a intangibilidade dos direitos fundamentais. E todavia é uma legitimação democrática, que os juízes recebem de sua função de garantia dos direitos fundamentais, sobre os quais se baseia naquilo a que chamamos de democracia substancial.” (grifo nosso).

Destarte, empregando o raciocínio constitucionalista garantista na interpretação do Direito Penal, deve o juiz tentar conseguir um Direito Penal justo, um Direito que reflita a existência de um Estado Democrático de Direito, que a Constituição deve garantir. E com isto dá-se a escalada do princípio da legalidade ao princípio da constitucionalidade, no dizer de Trocker citado por Dinamarco: “não mais legalidade da Constituição, mas constitucionalidade das leis.”

Por fim, vale parafrasear Charles Chaplin, em “O Último Discurso”: “Juízes, não sois máquinas! Homens é o que sois!”. E, como homens, não podem desprezar a responsabilidade que recai sobre seus ombros, para trazerem de volta, por meio de justas sanções, a harmonia interior da maior quantidade possível de delinqüentes. Afinal, de que adianta lançar um inexperiente criminoso na verdadeira e mais reconhecida Universidade do crime, que é o cárcere sem possibilidade de reeducação o ou ressocialização negando-lhes direito assegurado constitucionalmente à individualização da pena ? 

CAPÍTULO VI

A Lei de tortura (Lei n. 9.455 de 07 de abril de 1997) e a revogação tácita do disposto no art. 2º, §1º, da Lei dos crimes hediondos (Lei n. 8.072 de 25 de julho de 1990).

A Lei n. 9.455 de 1997 veio regulamentar o inciso XLIII do art. 5º da Constituição Federal de 1988, trazendo à tona a definição dos crimes de tortura. Estatui o art. 1º da lei, in verbis: 

“Art 1º - Constitui crime de tortura:


I - constranger alguém com emprego de violência ou grave ameaça, causando-lhe sofrimento físico ou mental:


a) com o fim de obter informação, declaração ou confissão da vítima ou de terceira pessoa;


b) para provocar ação ou omissão de natureza criminosa;


c) em razão de discriminação racial ou religiosa;


II - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violência ou grave ameaça, a intenso sofrimento físico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de caráter preventivo.


Pena - reclusão, de dois a oito anos”.

Já  o § 7º do art. 1º da Lei n. 9.455 de 1997 assim dispõe:

“O condenado por crime previsto nessa lei, salvo a hipótese do § 2º, iniciará o cumprimento da pena em regime fechado”.

Portanto, de acordo com o disposto no supra citado texto legal, qualquer que seja a quantidade da pena, mesmo quando o réu for primário e tiver bons antecedentes, o regime inicial é o fechado. Não havendo restrição à progressão de regime, já que ao estabelecer que o condenado “iniciará o cumprimento da pena em regime fechado”, fez com que não mais se aplicasse a regra da Lei n.8.072 de 1990 ao delito de tortura, e mais, na hipótese do § 2º do art. 1º da lei, não há sequer obrigatoriedade em   se iniciar o cumprimento da pena em regime fechado, por se tratar de delito apenado com detenção de um a quatro anos.

Agindo dessa forma, o legislador infraconstitucional ajustou seu procedimento aos princípios da individualização da pena (art. 5º, XLVI, da CF/88) e da humanidade da pena (art. 5º, III, e XLVII da CF/88).

Essa nova postura do legislador infraconstitucional faz notar a importância que deve ser dada ao sistema progressivo, na medida em que a sua supressão tem sido a causa fundamental do aumento da população carcerária (o que comprovaremos através de dados estatísticos) em virtude da maior duração das penas e ao desestímulo à ressocialização, ocasionada pela falta de esperança no íntimo do condenado, já que não vislumbra a liberdade,  o que culminou no agravamento da  crise do sistema punitivo.

Assim, percebe-se que o legislador ordinário fez uma reavaliação da matéria derrogando o § 1º do art. 2º da Lei  n.8.072 de 1990.

Esta é a nossa interpretação porque, partindo-se da Constituição Federal, denota-se que o legislador constitucional deu tratamento uniforme aos delitos mencionados no art. 5º, XLIII, equiparando-os em sua danosidade social. A própria Lei  n.8.072de 1990 preocupou-se em não distingüir em tratamento o que não foi distinto a nível constitucional.

Dessa forma, partindo-se do princípio contido no artigo 2º, § 1º da Lei de Introdução ao Código Civil (LICC), que dispõe a respeito da eficácia da lei no tempo, tem-se que a lei posterior revoga a anterior quando regular inteiramente a matéria que tratava a anterior. O critério lex posterior derogat legi priori significa que, de duas normas  do mesmo nível ou escalão, a última prevalece sobre a anterior.

“Ensina-nos Alf Ross que, indubitavelmente, trata-se de um princípio jurídico fundamental, mesmo que não esteja expresso em norma positiva. O legislador pode revogar lei anterior, ciando uma nova lei com ela incompatível, que ocupará seu lugar.”
Ou seja, quando a nova norma vier a regular diversa e inteiramente a matéria regida pela anterior, esta poderá ser tida como revogada, ou derrogada, como é o caso em tela.

Assim, entende-se que a lei ao  alterar a matéria, embora literalmente restrita a uma parte, a alteração repercute no todo. Isto porque a Constituição deu tratamento uniforme e equânime aos tipos ali mencionados, e, se a norma geral e superior que é a Constituição não distinguiu, tratamento isonômico deve ser dado àqueles crimes, por ser este o fim colimado pela regra maior. 

Não há razão lógica que justifique a aplicação do sistema progressivo aos condenados por crime de tortura, e ao mesmo tempo se negue igual tratamento aos condenados por crimes hediondos, nem sob o ângulo da lesividade das condutas criminosas, e nem sob o ponto de vista da política criminal: a tortura não é menos grave que qualquer crime hediondo ou a ele equiparado.

Neste sentido foi o entendimento da Sexta Turma do Tribunal Superior de Justiça – STJ,  no Recurso Especial nº 140.617 – GO , (97/0049790-9), da lavra no Min. Luiz Vicente Cernicchiaro:

“RESP – CONSTITUCIONAL – PENAL – EXECUÇÃO DA PENA – CRIMES HEDIONDOS (LEI N. 8.072 de 1990) – TORTURA (LEI N. 9.455 de 1997) – EXECUÇÃO – REGIME FECHADO – A Constituição da República (art. 5º, XLIII) fixou regime comum, considerando-os inafiançáveis e insuscetíveis de graça e anistia ,a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos  como crimes hediondos. A Lei n. 8.072 de 1990 conferiu-lhes a disciplina jurídica dispondo: “ a pena por crime previsto neste artigo será cumprida integralmente em regime fechado” (art. 2º, § 1º). A Lei n. 9.455 de 1997 quanto ao crime de tortura registra no art. 1º, § 7º : ““O condenado por crime previsto nessa lei, salvo a hipótese do § 2º, iniciará o cumprimento da pena em regime fechado”. A Lei n. 9.455 de 1997, quanto à execução da pena , é mais favorável do que a Lei n. 8.072 de 1990. Afetou, portanto, no particular, a disciplina unitária determinada pela Carta Política. Aplica-se incondicionalmente. Assim, modificada, no particular a Lei dos Crimes Hediondos. Permitida, portanto, quanto a esses delitos, a progressão de regimes”.

O professor Telles
segue o mesmo raciocínio. Para ele, “ tendo a Carta Magna equiparado, expressamente, os crimes de tortura aos de terrorismo, e ambos aos de tráfico de entorpecentes, e todos estes aos que a lei definisse hediondos, de toda obviedade que criou uma classe de crimes assemelhados, equiparados iguais.” 

Entende o mesmo autor que  “gêneros de crimes iguais, equiparados, assemelhados, pela norma maior, devem ser tratados de modo igual. Assim, as restrições de natureza processual devem ser as mesmas e as proibições de obtenção de benefícios penais também devem ser as mesmas. Afinal, tais crimes têm uma característica que os une: a gravidade. Este sinal característico, impondo maior reprovação, e que vai se materializar na qualidade e quantidade das sanções cominadas, fez com que o legislador constituinte reunisse-os sob a necessidade de merecer também, algumas restrições, proibindo a fiança e a concessão de graça ou anistia.”

E conclui: “a lei que primeiramente tratou dessa matéria, a n. 8.072 de 1990, fê-lo, é sabido, exorbitando, restringindo mais do que a Constituição mandou, pelo que agrediu-a. A Lei n. 9.455 de 1997, sabiamente, ajustou-se ao mandamento constitucional. Ao fazê-lo, revogou a exorbitância. A nova lei é, em todos os seus dispositivos pertinentes aos crimes de tortura, mais benéfica que a Lei n.8.072 de 1990. Sua intenção não pode ser a de cuidar apenas da tortura, mas também dos seus assemelhados.” 

Portanto, tem-se que a extensão da regra prevista no § 7º do art. 1º da Lei n. 9.455 de 1997  a todos os crimes hediondos e a ele equiparados, restabelece a racionalidade do sistema normativo, dando o mesmo tratamento a  crimes constitucionalmente equiparados eliminando a inconstitucionalidade prevista no art. 2º , §1º da  lei dos crimes hediondos.

Conclui-se então que com a edição da Lei n. 9.455 de 1997, que trata dos crimes de tortura, o art. 2º, § 1º da Lei n. 8.072 de 1990 restou revogado,  ajustando-se,  assim, a anterior previsão legislativa ao sistema progressivo e ao princípio da individualização da pena. Em que pese as respeitáveis decisões em sentido contrário do STF
, STJ
 e TJSC
, ainda dominantes.

CAPÍTULO VII

A Lei das penas alternativas (Lei n. 9.714 de 25 de novembro de 1998) e a Lei dos crimes hediondos (Lei n. 8.072 de 25 de julho de 1990).

O art. 32 do Código Penal estatui que as penas são de três espécies: privativas de liberdade, restritivas de direito e de multa. Cumpre-nos no presente estudo fazer um breve apontamento a respeito das penas restritivas de direito, e as inovações trazidas pela modificação do art. 44 do CP ocorrida em virtude da entrada em vigor da Lei n. 9.714 de 25 de novembro de 1998 (Lei das penas alternativas). 

As penas restritivas de direito consistem em prestação pecuniária, perda de bens e valores, prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas, interdição temporárias de direitos e limitação de fim de semana (conforme nova redação do art. 43 do CP ditada pela Lei n.9.714 de 1998).

Dispõe o art. 44 do Código Penal em sua nova redação:

“Art. 44 – As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem a privativa de liberdade, quando:

I – aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa, ou qualquer que seja  a pena aplicada, se o crime for culposo;

...”

Referido artigo ocasionou um questionamento nos meios jurídicos, qual seja, terá o crime de narcotráfico  (art. 12 da Lei n. 6368 de 1976 c/c art. 2º, caput, da Lei n. 8.072 de 1990) sido alcançado pela substituição se o condenado por tal crime não tiver recebido pena superior a quatro anos?

Conforme dispõe do recente texto legal, houve o acréscimo, como condição impeditiva à substituição proposta, da utilização de violência ou grave ameaça na execução do crime, bem como o aumento do quantum máximo da pena imposta para a substituição ( de um para quatro anos) se doloso o crime. Assim, é possível excluir da sua incidência quase todos os crimes previstos na Lei n. 8.072 de 1990. Quase todos, porque o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins não é atingido pela restrição imposta: para sua prática é dispensável a utilização de violência ou grave ameaça e conta com pena mínima de 3 anos. 

Portanto, pela estrutura lógica do sistema legal chegamos a conclusão que a Lei n.  9.714 de 1998, por se tratar de norma geral modificada, e, nesta qualidade aplicável às normas especiais anteriores, aplica-se, quando possível, aos crimes hediondos. Assim como ocorre nos casos de crimes contra o meio ambiente e dos crimes de trânsito.

Devido a tal fato, tem se tido notícia de decisões nos sentido de permitir a substituição por pena restritiva de direito (no caso prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas conforme o preceituado no art. 46 do CP em sua nova redação). O Ministério Público, por outro lado, vem sustentando tese oposta
, e a Doutrina, vem divergindo a respeito do tema.

Tem se que a lei dos crimes hediondos, em seu art. 2º, §1º, disciplina o regime prisional a ser aplicado ao cumprimento da pena, porém, em nenhum momento menciona qualquer vedação à substituição da pena privativa de liberdade por pena alternativa. Assim, utilizando-se de princípio basilar do direito “o que não é proibido é permitido”, conclui-se que a lei dos crimes hediondos não veda a substituição, sendo que “ao intérprete não é justo e nem legal discriminar onde a própria lei não o fez. Toda a discriminação na  aplicação da norma legal, gera, obviamente, a parcialidade do julgador, fragilizando e pondo em perigo, por outro lado, o direito da parte que, muitas vezes, contra tal discriminação não tem a menor defesa”
. Ademais, é regra primária de hermenêutica que as normas que restringem direitos individuais devem ser interpretadas restritivamente. 

Atentos a isto, entendemos que se a Lei n. 8.072 de 1990 não vedou expressamente substituição da pena, o hermeneuta não pode lançar mão de interpretação dilatória ou ampliativa, para fazer incluir no rol de proibições de direitos e garantias elencadas no referido texto legal mais esta restrição. Bem como, não existe, ao nosso ver, incompatibilidade de natureza lógica entre a norma do art. 2º, §1º e a concessão de sursis, por não haver nenhuma correlação entre regime de cumprimento de pena e este instituto. 

O Regime penitenciário está relacionado com o local em que se dará o cumprimento da sanção penal, referindo-se também às regras a que ficará sujeito o apenado durante a execução da pena privativa de liberdade. De acordo com o disposto na Lei dos Crimes Hediondos ele não poderá, durante a execução, avançar para um regime menos rigoroso (passar do fechado para o semi-aberto e deste para o regime aberto). Por outro lado, o sursis é modo especial de cumprimento da pena privativa de liberdade que nada tem a ver com sistema de progressão de penas. Instituto com disciplina própria, a suspensão condicional da pena exige o preenchimento de certos requisitos legais de natureza objetiva (pena privativa de liberdade não superior a dois anos e inaplicabilidade de penas restritivas de direitos) e subjetiva (não reincidência em crime doloso e prognose de não voltar a delinqüir), independentemente do regime prisional imposto. Uma vez satisfeitos os requisitos, o condenado terá a execução da sua pena suspensa sob determinadas condições e durante um certo lapso de tempo denominado período de prova, findo o qual ser-lhe-á decretada a extinção da punibilidade.

Observe-se que, se no curso do período probatório, o condenado por crime hediondo ou equiparado vier a dar causa à revogação da suspensão, estará obrigado a cumprir integralmente em regime fechado a pena suspensa, independentemente do tempo de sursis decorrido.

Fosse o sursis um benefício concedido no curso da execução penal, fosse ele uma resultante da progressão prisional, poderia falar-se, neste caso, em incompatibilidade. Mas não é. O sursis situa-se completamente fora da progressão das penas; é justamente o cumprimento da pena em regime nenhum. 

Não resta dúvida de que a norma da Lei n. 8.072 de 1990, ao dispor sobre o cumprimento da pena integralmente em regime fechado, refere-se às hipóteses em que o sentenciado irá, efetivamente, cumpri-la na prisão, e não aos casos em que couber a suspensão da sua execução. Em duas palavras: se o réu preenche os requisitos do sursis terá direito a que sua pena seja suspensa. Em conclusão, é perfeitamente cabível a suspensão da pena imposta pela prática de crime hediondo, uma vez que inexiste norma expressa proibindo a sua concessão, não havendo também qualquer incompatibilidade lógica entre esta e a norma do § 1º do art. 2º da Lei n. 8.072 de 1990, pelo que se aplicam, subsidiariamente, as disposições do Código Penal à lei especial.

Neste sentido o STJ se posicionou em recente acórdão da lavra do Ministro José Arnaldo, in verbis:

“EMENTA: Recurso Especial. Tráfico de Tóxico. Cadeia pública. Agravante do art. 18, IV, da Lei n. 6.368 de 1976. Regime prisional fechado. Sursis. Imcompatibilidade.

· A cadeia pública se insere nas expressões ‘de locais de trabalho coletivo’ e de “estabelecimentos penais’ previstas no art. 18 da Lei n. 6.368 de 1976, cabendo o aumento de pena (inc. IV).

· A suspensão condicional da pena, desde que  satisfeitos os requisitos do art. 77 do CP, pode ser deferida ao réu que praticou crime considerado hediondo, à falta de expressa vedação legal.

· Recurso conhecido e parcialmente provido”(Recurso Especial n. 151.769-PR – Registro n. 97.0073574-5).

Entendemos, desta monta que, pelo princípio de que “quem pode mais pode menos”, aos condenados por crimes hediondos é facultada a possibilidade de ver sua pena privativa de liberdade substituída por pena alternativa, desde que satisfeitas as demais condições necessárias à concessão, que deverão ser devidamente analisadas in concretu pelo Juiz de Direito competente da execução penal.

Por mais que seja revoltante saber que um traficante tenha a possibilidade de cumprir outra pena que não a privativa de liberdade, há que se ter em mente a realidade brasileira, na qual não se punem os grande traficantes, mas os pequenos. Para comprovar tal realidade basta manusear alguns processos instaurados. E, ao nosso ver, dizer que o pequeno traficante é perigoso é permitir que se mantenha a atual realidade em que a polícia se contenta em prender quem traz menor  risco à sociedade.

Diante disto, parece-nos que a comentada lei foi benevolente, mas entendemos que cabe ao juiz, na fixação da reprimenda a tarefa de distinguir quem é verdadeiramente perigoso do pequeno criminoso, evitando com seu ato que a impunidade se alastre utilizando adequadamente o art. 44 do Código Penal em sua nova redação bem como o artigo 59 do mesmo diploma repressivo, não concedendo a substituição a quem ofereça risco à sociedade. Assim, mais uma vez nos colocamos a favor da jurisdicionalização da aplicação da pena hedionda.

Não foi outro o entendimento da 2ª Câmara Criminal do TJSC, em recente acórdão da lavra do eminente Des. Nilton João Macedo Machado:

 “PROCESSO-CRIME — VINCULAÇÃO DO JUIZ — INEXISTÊNCIA DE IMPEDIMENTO — SENTENÇA CRIMINAL — JUIZ SUBSTITUTO NÃO VITALÍCIO — VALIDADE.

Nossa lei processual penal não adota o princípio da identidade física do juiz, nada impedindo que a decisão venha a ser proferida por magistrado diverso daquele que presidir a instrução.

Os juízes substitutos, mesmo não vitalícios, quando substituindo, têm "competência plena para praticar todos os atos reservados por lei ao juiz vitalício" (Lei n. 5.624 de 1976, art. 112).

CRIME CONTRA A SAÚDE PÚBLICA — NARCOTRAFICÂNCIA — (ART. 12, DA LEI N. 6.368 de 1976) — COCAÍNA — GRANDE QUANTIDADE — PROVA — DEPOIMENTOS DE POLICIAIS — RÉU VICIADO — CAPACIDADE DE ENTENDIMENTO — CIRCUNSTÂNCIAS DO ART. 37 DA LEI ANTITÓXICOS — CRIME CARACTERIZADO — DESCLASSIFICAÇÃO PARA USO PRÓPRIO INVIÁVEL — CONDENAÇÃO MANTIDA — CONFISSÃO QUALIFICADA — DISTINÇÃO DA ESPONTÂNEA — ATENUANTE NÃO RECONHECIDA — EXCLUSÃO DA CAUSA DE AUMENTO DECORRENTE DA ASSOCIAÇÃO EVENTUAL PORQUE JÁ AFASTADA DO CO-RÉU — PENA ADEQUADA.

LEI PENAL ESPECIAL — REGRAS GERAIS — INTELIGÊNCIA E APLICAÇÃO DO ART. 12, DO CÓDIGO PENAL.

As regras gerais do Código Penal aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, salvo se esta dispuser de modo diferente; em caso contrário, quando a lei especial não ditar regras gerais a respeito dos fatos que descreve, serão aplicadas as do Código.

PENA CRIMINAL — TRÁFICO DE ENTORPECENTES — RECLUSÃO EM REGIME INTEGRALMENTE FECHADO (LEI N. 8.072 de 1990) — POSSIBILIDADE DE SUBSTITUIÇÃO POR PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO (LEI N. 9.714 de 1998) — REQUISITOS. 

A Lei n. 8.072 de 1990, que trata dos crimes hediondos e a eles equiparados, proíbe progressão do regime, concessão de anistia, graça e indulto, assim como de liberdade provisória, mas não contém comando proibitivo à substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, nem ao sursis.

Observado o princípio da reserva legal (CF, art. 5º, XXXIX e CP, art. 1º), na falta de proibição expressa na norma incriminadora especial e diante da nova sistemática penal advinda com a Lei n. 9.714 de 1998, admite-se, em tese, a substituição da pena privativa de liberdade aplicada não superior a 4 (quatro) anos aplicada por crime denominado de tráfico de entorpecentes, por penas restritivas de direito, chamadas "alternativas", tendo em vista que, de regra, não são praticados com violência ou grave ameaça à pessoa.

O tratamento mais leve, entretanto, condiciona-se à presença das circunstâncias objetivas e subjetivas, estas referentes à pessoa do agente e à gravidade do crime, previstas nos incisos II e III do art. 44 do CP, pois a nova lei "confia na prudência dos operadores jurídicos", porque cada caso é um caso e "não se irá valorar do mesmo modo a conduta de um jovem que cede gratuitamente a droga numa reunião de amigos a outro companheiro, com a conduta de quem explora o tráfico com ânimo de lucro ou para aliciar menores" (LUIZ FLÁVIO GOMES)”. (Apelação Criminal n. 99.002222-6, da Capital. Relator: Des. Nilton Macedo Machado).

Para finalizar este relato, cumpre-nos trazer à baila a lição de Frederico Marques
, in  verbis:
...a "lei posterior, que de outro modo favorece o agente", além de aplicar-se "ao fato não definitivamente julgado", também alcança o "julgado por sentença condenatória irrecorrível" e, qualquer hipótese, e não apenas "na parte em que comina pena menos rigorosa". 
CAPÍTULO VIII

As conseqüências práticas do sistema prisional único no sistema punitivode Santa Catarina 

(Análise de dados estatísticos). 
Este capítulo de nosso estudo é direcionado a um fim específico, qual seja: apontar, em números, as conseqüências práticas do sistema prisional único da lei dos crimes hediondos (Lei n. 8.072 de 1990) para o sistema punitivo de Santa Catarina. 

Assim, buscaremos neste momento, a comprovação de que a Lei dos crimes hediondos tornou-se um ‘pesadelo’ para a administração penal, superlotando os estabelecimentos prisionais com presos no regime fechado e com penas mais longas, os quais se mostram mais renitentes em submeter-se à disciplina carcerária, implementando maior número de fugas e revoltas sendo que ao retornarem à sociedade estarão transformados em pessoas revoltadas e agressivas, representando, em tese, risco maior à normalidade da vida social do que anteriormente à condenação. Outra constatação que se busca chegar é a de que a Lei severa não atingiu o seu objetivo preventivo geral ou especial, já que se observa um acréscimo e não um decréscimo no número de condenados inseridos no regime fechado dos estabelecimentos penitenciários do Estado de Santa Catarina.

8.1 Caracterização do universo de estudo
Como universo de estudo, elegemos as Penitenciárias estaduais: Penitenciária Regional de Curitibanos, Penitenciária Agrícola do Oeste – Chapecó, e Penitenciária de Florianópolis, por nelas se encontrarem os presos condenados definitivamente, ou seja, os sentenciados que estão na fase de execução da pena em regime fechado e semi-aberto. Convém  lembrar, entretanto, que número considerável de sentenciados encontram-se em cadeias e presídios do Estado, estabelecimentos que não foram abrangidos por nosso estudo devido a dificuldade encontrada em apreciar dados a eles referentes. Os dados aqui colacionados foram elaborados a partir dos documentos obtidos junto ao Departamento de Administração Penitenciária (DIAP), órgão da Secretaria de Justiça e Cidadania do Estado de Santa Catarina.
8.1.1 Distribuição de vagas e lotação do regime fechado e semi-aberto antes e após o advento da Lei dos crimes hediondos (Lei n. 8.072 de 1990).

PENITENCIÁRIA DE FLORIANÓPOLIS


1983
1990
1991
1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999(

Regime fechado












Capacidade
173
176
227
250
300
300
300
300
352
352
352

Lotação
179
248
231
265
275
278
308
323
375
408
402

Regime semi-aberto












Capacidade
60
144
142
150
120
120
120
95
90
90
86

Lotação
46
114
137
97
86
91
72
46
78
64
66

Total da capacidade
233
320
318
400
420
420
420
395
442
442
438

Total da lotação
233
362
365
362
361
369
380
369
453
472
468

PENITENCIÁRIA DE CHAPECÓ


1983
1990
1991
1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999(

Regime fechado












Capacidade
70
200
205
300
300
300
300
300
300
300
300

Lotação
56
151
247
285
261
282
242
282
262
328
352

Regime semi-aberto












Capacidade
40
138
145
145
120
120
120
120
120
120
180

Lotação
30
114
127
101
103
91
71
144
140
140
107

Total da capacidade
110
338
350
445
425
420
420
420
420
420
480

Total da lotação
86
265
374
386
364
373
313
426
402
468
459

PENITENCIÁRIA DE CURITIBANOS


1983
1990
1991
1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999(

Regime fechado












Capacidade
50
100
100
200
200
250
250
200
200
200
200

Lotação
48
78
111
187
180
195
275
236
244
245
247

Regime semi-aberto












Capacidade
35
110
220
200
200
150
150
200
200
200
200

Lotação
29
152
205
172
114
187
98
167
114
132
133

Total da capacidade
85
210
320
400
400
400
400
400
400
400
400

Total da lotação
77
230
316
359
294
382
373
403
358
377
380

8.1.2 Quantidade de sentenciados condenados por crime considerado hediondo nas Penitenciárias do Estado de Santa Catarina.

Estabelecimento
1996
1997
1998

Penitenciária de Florianópolis
-
210
173

Penitenciária de Chapecó
155
194
264

Penitenciária de Curitibanos
176
204
196

Percentual correspondente aos condenados por crimes hediondos  inseridos nas Penitenciárias do Estado de Santa Catarina :

PENITENCIÁRIA DE FLORIANÓPOLIS 


1996
1997
1998

Crimes Hediondos
----
46,35%
36,65%

Outros Crimes
----
53,64%
63,34%

PENITENCIÁRIA DE CHAPECÓ


1996
1997
1998

Crimes Hediondos
36,38%
48,25%
56,41%

Outros Crimes
63,61%
51,74%
43,58%

PENITENCIÁRIA DE CURITIBANOS


1996
1997
1998

Crimes Hediondos
43,67%
56,98%
51,98%

Outros Crimes
56,32%
43,01%
48,01%

8.1.3 Relação de fugas dos estabelecimentos penitenciários do Estado de Santa Catarina.

estabelecimento penitenciário
1994
1995
1996
1997
1998

Penitenciária de Florianópolis
59
42
49
26
45

Penitenciária de Chapecó
67
64
84
71
32

Penitenciária de Curitibanos
53
59
81
32
32

Total de Fugas
179
165
214
129
109

8.1.4 A realidade do sistema punitivo de Santa Catarina

(As conseqüências práticas do sistema prisional único)

Do exame dos presentes dados, verifica-se que os estabelecimentos penitenciários do Estado de Santa Catarina apresentam uma superlotação gradativa, de alguns anos para cá. Em 1990, antes da Lei dos crimes hediondos produzir eficácia em nosso sistema punitivo, a população carcerária de Santa Catarina era de 857 condenados definitivamente. Atualmente, Santa Catarina conta com 1.307 condenados em suas Penitenciárias, ou seja, houve um aumento de 34,42% da população carcerária estadual em nove anos. 

Tal superlotação se torna mais visível quando pegamos por base a quantidade de condenados inseridos no regime fechado de cumprimento de pena. Tomando-se como referencial de partida a distribuição e a lotação do regime fechado dos Estabelecimentos Penitenciários do Estado em 1.983, e comparando esses dados com os números de 1.999, tem-se uma conta preocupante. Senão, vejamos:

Em 1983 o Estado de Santa Catarina possuía 283 condenados em suas Penitenciárias, e tinha a capacidade de comportar 293. Atualmente, conta com a população de 1001 condenados no regime fechado, possuindo a capacidade de suportar apenas 852. Há, portanto, 149 detentos a mais do que o comportável pelos Estabelecimentos Penitenciários do Estado.

Do total de condenados inseridos nas Penitenciárias estaduais em 1998, 633 cometeram crimes hediondos ou a eles equiparados, não possuindo direito a progressão de regime, somente ao livramento condicional quando não reincidentes e tenham cumprido 2/3 da pena cominada. Em outras palavras, 64,52% dos condenados se encontram no regime fechado e desta situação tão cedo não sairão.

Outra constatação é a de que a revolta carcerária é uma constante, assim como as fugas, o que demonstra a dificuldade de ressocialização e reeducação dentro do ambiente prisional, principalmente quando o condenado não vislumbra qualquer esperança de alcançar a liberdade em seu interior, sentimento ocasionado pelo regime prisional único por não oferecer incentivo à pratica da boa conduta carcerária.

Some-se a isso a dificuldade de gestão das Penitenciárias que são destinadas ao cumprimento e penas de regime fechado e semi-aberto, simultaneamente, posto que com o advento da Lei n. 8.072 de 1990 mais e mais vagas foram sendo ocupadas por reeducandos do regime fechado, como demonstrado pelos presentes dados, o que causa sérios transtornos à terapia laboral dos detentos, por falta de estrutura adequada. Assim, é que há excesso de condenados inseridos no regime fechado para emprego das atividades laborais compatíveis com tal regime, enquanto que as atividades consideradas essenciais a auto-suficiência do estabelecimento deixam de ser executadas por somente serem compatíveis com o regime semi-aberto.

Vê-se então que não é sem razão se afirmar que a Lei dos Crimes Hediondos agravou a situação do Sistema Punitivo Estadual, já que foi a responsável maior pelo aumento da população carcerária do Estado, superlotando as Penitenciárias com condenados sem direito progressão de regime. Assim, comprova-se que a Lei repressora não atingiu seu desiderato maior, ou fim social e político almejado: o desestímulo à prática de crimes graves. Em outras palavras, a “Lei Hedionda” não conseguiu produzir a eficácia preventiva geral ou especial almejada. Portanto, vê-se que ela somente atingiu a um fim, que podemos dizer seja referendado pela sociedade, qual seja: de se constituir em castigo para o criminoso, ideologia do movimento da “Lei e da Ordem” (law and order), concepção ultrapassada para os dias de hoje, em que se vislumbra o abolicionismo, as penas alternativas e a despenalização. 

Demonstra-se, portanto, que leis severas editadas sob o clamor popular, a fim de dar resposta à sociedade, ou a alguns setores dela, na esperança de intimidar futuras práticas criminosas, como é o caso da lei dos Crimes Hediondos, na verdade nada resolvem.

O problema da criminalidade é muito mais profundo e complicado, e isso com certeza o governo tem plena consciência. Mas, os governantes também sabem que é muito mais fácil, mais barato e menos custoso, incutir na mente da população que para a manutenção da ordem e da lei, é necessário uma legislação mais severa que intimide e puna devidamente os criminosos, mesmo significando perdas de garantias constitucionais, penais ou processuais penais; e fingem, assim, estar resolvendo o problema.

Através dos dados aqui colacionados a respeito da aplicação da Lei dos Crimes Hediondos no Sistema Punitivo de Santa Catarina, chegamos, a outra constatação: é preciso, urgentemente, de um controle ou fiscalização por parte de algum órgão ou instituição a fim de proceder à análise da real eficácia das leis editadas no Brasil. Assim, verificando-se que determinada lei criada não atingiu os fins almejados pelo legislador com sua edição, merece ser revogada, extirpada do ordenamento jurídico, pelo simples fato de não corresponder ao interesse social. 

Hoje o que acontece no Brasil é o seguinte: edita-se a lei, ela entra em vigor, opera seus efeitos, porém não há ninguém, órgão ou instituição, responsável pela averiguação de sua real eficácia, ou conseqüências práticas. Em outras palavras, cria-se o remédio para o problema mas não se tem preocupação com seus efeitos. É preciso, entretanto, que se tenha consciência de que a execução das leis é mais importante que sua elaboração.

Pior que qualquer remédio, a Lei dos Crimes Hediondos alcança toda a coletividade. Seus “efeitos colaterais” atingem a todos, e são eles de alta danosidade, por interferirem em direitos fundamentais garantidos constitucionalmente ao cidadão condenado à pena privativa de liberdade. 

Por fim, cabe-nos trazer à colação a previsão feita pelo professor Edmundo José de Bastos Júnior
, anos atrás, a respeito da situação que ora se vive:

“O prolongamento da permanência de condenados em confinamento, pelo critério único do delito praticado, desprezando-se as possibilidades individuais de recuperação e retorno experimental ao meio livre, virá agravar ainda mais o problema da superpopulação carcerária, com suas habituais e trágicas conseqüências: presos amontoados em condições sub-humanas, rebeliões, mortes.

E tudo sem qualquer efeito inibidor da criminalidade.”

8.2 Outros referenciais para análise

Em palestra realizada no “1º Ciclo de Atualização Penal”, organizado pela ACRIMESC (Associação de Advogados Criminalísticos de Santa Catarina) na Ordem dos Advogados do Brasil Seção Santa Catarina, em data de 07 de maio de 1999, o Dr. Sérgio Baasch Luz, juiz de Direito Titular da 1ª Vara Criminal da Capital, apontou alguns dados estatísticos apurados por ele através de pesquisa feita nos processos instaurados por homicídio naquela Vara no período de 1979 a 1999, portanto, durante o lapso temporal de 20 anos. 

De acordo com seus dados estatísticos, de 1979 até o ano de 1995, antes portanto da Lei n.8.930 de 1994, que deu ao homicídio qualificado a conotação de crime hediondo, produzir sua eficácia em nosso sistema punitivo, 75% dos processos ali instaurados eram referentes a homicídio simples e tentativa de homicídio, enquanto que 25% dos processos tratavam de homicídio qualificado. Já de 1995 até os dias de hoje, a realidade se inverteu. De acordo com a pesquisa, 75% dos processos instaurados na 1ª Vara Criminal da Capital são referentes a homicídio qualificado, e 25% tratam-se de homicídio simples e tentativa. O que demonstra, mais uma vez, a ineficácia da lei mais severa para a contenção da criminalidade. Assim, tem-se o seguinte quadro:

1ª Vara Criminal da Capital
1979-1995
1996-1999

Homicídio Simples e Tentativa de Homicídio
75%
25%

Homicídio Qualificado
25%
75%

Por outro lado, se observa que a aplicação das penas alternativas têm tido grande eficácia, e inúmeras vantagens, quando comparada com  a aplicação da pena privativa de liberdade. O seu custo é infinitamente menor; permite ao juiz atribuir proporcionalidade entre a conduta criminosa e a reprimenda adotada; afasta o condenado do convívio carcerário; além de diminuir a reincidência criminosa. Aliás, no que concerne à reincidência, em nosso Estado temos a comprovação de que as penas restritivas de direito conseguem reeducar os apenados a ela submetidas, possuindo, portanto, eficácia preventiva especial. É o que aponta o Dr. Nilton Macedo Machado, Juiz de Direito Substituto de Segundo Grau do Tribunal de Justiça de Santa Catarina, em palestra ministrada no evento supracitado, tendo por base certidão fornecida pela Vara de Execução Penal da Comarca da Capital, que registra que no período de 1990 a 1998, aplicou-se a pena restritiva de direitos (prestação de serviço a comunidade) a 108 condenados, dentre os quais somente 1(um), reincidiu, apresentando, assim, reincidência quase zero.

Portanto, mais uma vez comprova-se que a política repressiva adotada pelo legislador ao editar a Lei dos Crimes Hediondos no afã de intimidar a criminalidade de nada adiantou à melhoria de nosso sistema punitivo, à efetiva eficácia da reprimenda, e, tampouco à prevenção geral. Ao contrário, a falta de uma política criminal e penitenciária fez com que as Penitenciária e Presídios se tornassem meros instrumentos de repressão às camadas economicamente inferiores de nossa sociedade, vindo de encontro à tendência mundial de despenalização, e de adoção de penas alternativas, já que mundialmente se sabe da ineficácia da prisão como sanção à conduta criminosa, ainda mais na realidade brasileira, onde não se investe no sistema punitivo, porque não há vontade política de solucionar os problemas carcerários . 

8.3 As conseqüências práticas do regime prisional único no sistema punitivo de Santa Catarina – Algumas alternativas

A fim de discutir propostas e soluções para a realidade da política criminal e do sistema penitenciário brasileiro reconhecendo a sua profunda crise agravada pela superlotação e pela descaracterização dos regimes progressivos os magistrados brasileiros se reuniram em encontros e simpósios, e a cada evento elaboraram uma série de recomendações e conclusões benéficas ao sistema punitivo nacional, que, se aplicadas, resolveriam sobremaneira a crise atual. Iniciativa louvável sob todos os aspectos, está a merecer o reconhecimento da sociedade e da ordem política, demonstrando que a magistratura não se mostra inerte ou passiva face aos problemas existentes em nosso sistema punitivo. Destacamos, a fim de dar relevo ao nosso tema de estudo algumas conclusões e recomendações apresentadas naqueles eventos:

Os magistrados brasileiros, reunidos em Joinville, com a participação de advogados e membros do Ministério público, de 25 a 27 de março de 1993, no I Simpósio Nacional sobre Execuções Penais e privatização dos Presídios assim divulgou seu pensamento:

“1) Demonstram total descontentamento com a situação generalizada de impunidade, em que mais de 200.000 mandados de prisão ficam sem cumprimento, enquanto as penitenciárias e cadeias do país, capazes de abrigar 51.000 pessoas, estão superlotadas com uma população carcerária de 126.000 apenados.

“2) O sistema prisional e carcerário deve estar voltado para a recuperação psicossocial e reeducação profissional do sentenciado, com vistas aos setores agropecuário, industrial e de serviços, como forma de melhoria do padrão social e proteção à própria comunidade.”

Em 1994, o 1º Encontro de Juízes de Execução Penal com Jurisdição sobre Presídios realizado nos dias 24 e 25 de novembro daquele ano, na cidade de Santa Maria, chegou as seguintes conclusões:

“I – QUESTÕES DE NATUREZA JURISDICIONAL

1.PROGRESSÃO DE REGIME CARCERÁRIO. Atribuir especial valor ao bom comportamento do preso. Unânime.

2.CRIMES HEDIONDOS OU EQUIPARADOS.  Possibilidade de progressão de regime. Aprovado por maioria.”

Os participantes do I Congresso de Execução da Pena ( “A Humanização das Prisões e as Penas Alternativas”), realizado em Fortaleza, no período de 24 a 26 de setembro de 1997, elaboraram a “Carta de Fortaleza,” apresentando recomendações dentre as quais destacamos:

“1. Repúdio às mudanças legislativas nascidas ao reboque dos movimentos de lei e de ordem, que preconizam, por exemplo, o endurecimento das penas;

...

“3. Oferta de efetiva  assistência material, social, médica,  educacional, jurídica e religiosa aos encarcerados, bem como egressos;

...

“5. Estímulo ao trabalho produtivo, adequado às condições dos presos e à oferta do mercado;

...

“7. Cumprimento cabal dos regimes progressivos, independentemente da natureza do crime praticado.”

Já no 1º Encontro Nacional da Execução realizado em Brasília em agosto de 1998, os magistrados brasileiros  deliberaram e elaboração de propostas concretas a serem encaminhadas à Comissão de Reforma da lei de Execução Penal, instituída pelo Ministério da Justiça, e aos demais órgãos e entidades interessadas na solução da questão penitenciária, editando, assim  ‘Carta de Brasília’, a qual  consignou:

“1- o sistema penitenciário brasileiro não cumpre as finalidades da sanção penal, constituindo, pelo contrário, fator de realimentação da violência e da criminalidade;

“2- qualquer mudança nesse quadro não poderá ser concretizada sem a conjunção de esforços do Poder Público, em todos os níveis do Executivo, Judiciário e Legislativo;

“3- é imprescindível o envolvimento da comunidade, pois a ela interessa e dela depende a reintegração social do condenado”.

Dentre as suas recomendações destacamos:

“3- recomendar aos Tribunais de Justiça a dotação de uma estrutura própria e diferenciada para o juízo da Execução Penal constituída de dois órgãos de atuação paralela para o controle processual e desenvolvimento social e fiscalização de detentos;

“4- recomendar a inclusão na Lei de dispositivo que possibilite ao juízo da execução penal declarar, em processo administrativo regular, a incapacidade para gestão de estabelecimento penal dos seus Diretores ou responsáveis;

“5- institucionalizar pesquisas e investigações sócio-econômicas direcionada á população carcerária, aos condenados em geral e a toda e qualquer pessoa sujeita a condições impostas pela justiça criminal;

“6- recomendar ao Poder Executivo que observe na arquitetura prisional critérios objetivos que viabilizem o desenvolvimento das atividades de educação, trabalho, religiosa, esportiva e lazer;

“7- estabelecer mecanismo permanente de comunicação entre os Juízos de Execução Penal, utilizando-se recursos da informática para, entre outras finalidades, disponibilizar informações atualizadas e seguras sobre a situação do condenado;

“8- retirar da Lei Penal a correspondência entre a infração penal e a medida de tratamento recomendável aos inimputáveis que será fixada pela autoridade médica responsável pelo paciente;

“9- sensibilizar os meios de comunicação da necessidade de criação e manutenção de canais permanentes com órgãos e pessoas envolvidos nas questões da justiça criminal, estimulando a democratização dos debates e informações;

“10- recomendar enfaticamente a imediata aprovação dos projetos de lei que ampliam o espectro de incidência das penas alternativas e simplificam os procedimentos de execução penal, prestigiando a oralidade e o contraditório, além de sugerir a jurisdicionalização dos litígios relacionados às faltas graves;  e

“11- recomendar a ampliação do instituto da remição para abranger o trabalho e atividades educacionais.”

Diante do exposto, conclui-se que é preciso pensar e repensar nosso sistema punitivo a fim de que ele realmente corresponda ao escrito no papel e a pena consiga cumprir sua suposta finalidade. A magistratura vem cumprindo sua missão, alertando a respeito das falhas existentes. Vislumbra-se, assim, que o que falta é vontade política para a mudança dessa situação angustiante, que é sufragada pela omissão e indiferença da sociedade.

Por fim, vale parafrasear Leal
 quando afirma que “não possuímos um sistema penitenciário. O que temos é uma calamitosa situação penitenciária, constituída de estabelecimentos prisionais (penitenciárias, colônias penais, presídios, cadeias e hospitais de custódia psiquiátrica) cujas instalações físicas, na grande maioria, se encontram em estado precário para utilização humana: insalubridade, insegurança e insuficiência de espaço; inexistência ou sucateamento dos equipamentos necessários e obrigatórios; prédios em ruínas, verdadeiros cortiços de gaiolas humanas”. A mudança se faz urgente e necessária!

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A pena é tão antiga quanto a humanidade. Historicamente, cada povo dedicou-se a sua aplicação de acordo com sua cultura. Na antigüidade desconheceu-se totalmente a privação de liberdade como pena, sendo que até os fins do século XVIII a prisão serviu somente aos fins de contenção e guarda de réus para preservá-los fisicamente até o momento de serem julgados ou executados. Servindo, assim, durante séculos, como um depósito da pessoa física do réu, que esperava a execução de sua pena. 

O pensamento Cristão, pode-se dizer, influenciou e deu bom fundamento à pena privativa de liberdade, uma vez que uma das poucas exceções às prisões custódia foi a prisão eclesiástica ou canônica, a qual visava o arrependimento e a correção do delinqüente, a fim de propiciar sua reabilitação. É na segunda metade do século XVI que se inicia um movimento de desenvolvimento da pena privativa de liberdade e construção de prisões para a correção dos apenados, em decorrência da onda de pobreza que abateu a Europa (conseqüência das guerras religiosas), fazendo frente à velha concepção arbitrária da legislação penal da época. Tal instituição tinha por finalidade a reforma dos delinqüentes pelo trabalho e pela disciplina, além de ter por objetivo a prevenção da criminalidade, já assinalando o surgimento da pena privativa de liberdade moderna.

Várias foram as teorias criadas a respeito da finalidade da pena e do direito de punir, no decorrer da história. Para as teorias chamadas absolutas, o fim da pena era a retribuição, o castigo, a expiação, ou seja, o pagamento pelo mal praticado. As teorias relativas, por sua vez, davam a pena um fim exclusivamente prático e útil, e, em especial, o de prevenção. Já as teorias mistas conciliam o caráter retributivo com o caráter utilitário da pena, acrescentando à pena um fim político: a necessidade de garantir o bem da sociedade. Assim, seria um misto de educação e correção. Mais recentemente, a Escola do Neodefensismo Social ou Nova Defesa Social, trouxe à tona a idéia de que a sociedade apenas é defendida à medida que se proporciona a ressocialização do condenado, instituindo um movimento de política criminal humanista. 

A tendência moderna é a de que a execução da pena deve humanizar, reeducar, ressocializar o condenado, além de puni-lo. Exemplo de tal assertiva é o próprio art. 1º da Lei de Execução Penal. Consideramos, entretanto, que pode-se curar ou reeducar não obstante a pena, mas jamais poderá se dizer que a pena de per si sirva ou possa servir para reeducar o condenado principalmente na realidade brasileira. Assim como compartilhamos do entendimento de que a pena constitui uma reação da sociedade as suas profundas e inconscientes necessidades emocionais, posto que, a pena reforça no cidadão uma atitude durável de fidelidade à lei, apesar de não ser este o “fim oficial” da pena privativa de liberdade.

O nosso Sistema Punitivo se baseia na progressão de regime consubstanciado no Princípio da Individualização da Pena. A execução das penas no Sistema Penal brasileiro, assim, foi concebida tendo em vista a progressão dos regimes prisionais mais rigorosos para os regimes mais brandos visando à readaptação do condenado à vida social. Portanto, tendo-se em vista o fim maior da pena, exposta no art. 1º da LEP: a reeducação ou a ressocialização do condenado, para a sua “harmônica integração social”, o processo de execução tem de ser dinâmico, a fim de que reproduza a verdadeira resposta dada pelo condenado ao tratamento penitenciário de que é paciente. Ou seja, deve a execução penal estar atenta as modificações no animus do condenado, a sua conduta carcerária, para que se possa, através da individualização da pena, alcançar com justiça o fim buscado pela execução penal. É por tal motivo que se sustenta a inconstitucionalidade da Lei dos Crimes Hediondos que veio regulamentar o ditame constitucional (art. 5º, inc. XLIII, da CF/88).

Assim, o processo individualizador prossegue na fase da execução da pena através do sistema progressivo. E é somente através da individualização da execução penal que se poderá alcançar os objetivos do sistema punitivo: a diminuição gradual do ônus da pena imposta, estimular a boa conduta carcerária bem como obter a reforma pessoal do condenado a fim de que se encontre reeducado e ressocializado quando inserido, após o cumprimento da pena, novamente na sociedade. 

Outrossim, observa-se que não há em nível constitucional uma definição de crime hediondo e, tampouco o legislador ordinário se preocupou em traçar qualquer parâmetro para essa conduta criminosa. Optou-se pela simples rotulação de tipos preexistentes: o crime é hediondo se faz parte do elenco taxativo da lei, e não por apresentar características próprias. Esta rotulação fez com que ao juiz fosse relegada a tarefa de simples constatação, se o tipo penal praticado pelo agente está ou não inserido no rol legal. Adotou-se assim, o sistema legal ao invés do sistema judicial, constituindo-se em numerus clausus. Entendemos, entretanto, que a judicialização do conceito de crime hediondo seria preferível ao critério adotado pela Lei n. 8.072 de 1990. Ou seja, o juiz possuindo a tarefa de examinar todas as circunstâncias, motivos e condições do caso concreto, seria detentor do livre arbítrio para decidir sobre a ocorrência ou não de um crime hediondo. Solução esta mais justa, posto que, consideramos que o caráter de hediondez desses delitos não se constitui numa regra geral e absoluta.

Podemos afirmar, ainda, que a Lei dos Crimes Hediondos é fruto da mídia manipulada politicamente, formadora de idéias, que incutiu na mente da população que para a manutenção da ordem e da lei, seria necessário uma legislação mais severa que intimidasse e punisse devidamente os criminosos, mesmo significando perdas de garantias constitucionais penais ou processuais penais. Concepção ultrapassada para os dias de hoje, em que se vislumbra o abolicionismo, as penas alternativas e a despenalização.

É importante frisar que  é somente através do sistema progressivo, ou seja, da individualização na aplicação e na execução da pena, que se pode evitar a supressão do fim ressocializante da reprimenda. Em outras palavras, somente com a individualização é que se pode tentar alcançar os objetivos colimados com a aplicação da pena, que são, abandonados os conceitos de pena como retribuição ou castigo, a ressocialização do criminoso, bem como sua reeducação, a fim de readaptá-lo para o retorno ao convívio social após o cumprimento da pena a ele cominada. 
Desse modo, a exclusão ou vedação do direito à progressão de regime pela Lei dos Crimes Hediondos fez com que se desrespeitasse um direito individual fundamental, elencado no art. 5º da Constituição Federal, indo de encontro inclusive com os princípios de direito criminal, ao Código Penal e a sua exposição de motivos, bem como ao previsto na Lei de Execução penal, que preconizam o sistema progressivo, corolário da individualização da pena. Contrariando, ainda, a finalidade ressocializadora da pena, expressa no art. 1º da LEP, lhe emprestando um caráter meramente retributivo, manifestação do movimento da Lei e da Ordem. Sendo, assim, impossível preparar para o convívio social um indivíduo condenado a ficar durante todo o período da reprimenda no regime fechado, já que não consegue vislumbrar gradativamente a liberdade almejada.

A possibilidade da aplicação da progressão de regime em crimes hediondos, assim, encontra ressonância em alguns julgados, inclusive do Superior Tribunal de Justiça . Entretanto, a constitucionalidade do citado dispositivo legal, não obstante as divergentes posições doutrinária e jurisprudencial, foi reconhecida pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal. No TJSC, existe precedente (Recurso de Agravo n. 369, da Capital), julgado em 13.02.96, de que foi relator o eminente Des. Álvaro Wandelli, em que se firmou o entendimento da inconstitucionalidade do §1º do art. 2º da lei dos Crimes Hediondos. Todavia, tal entendimento não foi acolhido por nosso egrégio Tribunal de Justiça, registrando-se, no Estado, no entanto, algumas vozes que se levantam contra o entendimento majoritário.

Vê-se, então, que é de suma importância a interpretação do juiz para a construção do direito. Sendo admissível uma controlada criação do direito pela jurisprudência com a finalidade de afastar as injustiças decorrentes de uma interpretação formal quando esta se mostra inábil para fazer justiça na situação concreta; justiça prevista, constitucionalmente, através dos princípios e valores consagrados, devendo ser o fiscal da própria lei que aplica. Em outras palavras, o juiz tem de ser o garantidor da Constituição, por ser ela a nossa norma maior; por ser o depositário da esperança de todo cidadão; e por lá se encontrarem direitos fundamentais insuscetíveis de apropriação; devendo sempre confiar no seu íntimo sentimento de justiça, e por ele pautar seus julgamentos.

No que concerne a possibilidade da extensão da progressão de regime prevista no § 7º do art. 1º da Lei n. 9.455 de 1997 (Lei de Tortura), aos crimes hediondos, consideramos que o legislador infraconstitucional ajustou seu procedimento aos princípios da individualização da pena (art. 5º, XLVI, da CF/88) e da humanidade da pena (art. 5º, III, e XLVII da CF/88), fazendo uma reavaliação da matéria, e derrogou o § 1º do art. 2º da Lei n.8.072 de 1990. Assim, entende-se que a lei ao alterar a matéria, embora, literalmente restrita a uma parte, a alteração repercute no todo. Isto porque a Constituição deu tratamento uniforme e equânime aos tipos ali mencionados, e, se a norma geral e superior que é a Constituição não distinguiu; tratamento isonômico deve ser dado àqueles crimes, por ser este o fim colimado pela regra maior, em que pese as respeitáveis decisões em sentido contrário do STF
, STJ
 e TJSC
, ainda dominantes.

Quanto à incidência da regra da Lei n. 9.714 de 1998 (Lei das Penas Alternativas), ao crime de narcotráfico (art. 12 da Lei n. 6.368 de 1976 c/c art. 2º, caput, da Lei n. 8.072 de 1990), se o condenado por tal crime não tiver recebido pena superior a quatro anos; pela estrutura lógica do sistema legal chegamos a conclusão que a Lei n. 9.714 de 1998, por se tratar de norma geral modificada, e, nesta qualidade aplicável às normas especiais anteriores, incide sua eficácia, quando possível, no crime hediondo de narcotráfico. 

Parece-nos que a comentada lei foi benevolente, mas entendemos que cabe ao juiz, na fixação da reprimenda a tarefa de distinguir quem é verdadeiramente perigoso do pequeno criminoso, evitando com seu ato que a impunidade se alastre utilizando adequadamente o art. 44 do Código Penal em sua nova redação bem como o art. 59 do mesmo diploma repressivo, não concedendo a substituição a quem ofereça risco à sociedade. Assim, mais uma vez nos colocamos a favor da jurisdicionalização da aplicação da pena hedionda.

Já no que concerne às conseqüências práticas da Lei dos Crimes Hediondos no Sistema Punitivo de Santa Catarina, constatamos que, conforme a pesquisa realizada, a realidade de nosso Estado é preocupante. Vê-se então que, não é sem razão se afirmar que a Lei dos Crimes Hediondos agravou a situação do Sistema Punitivo Estadual, já que foi a responsável maior pelo aumento da população carcerária do Estado, superlotando as Penitenciárias com condenados sem direito progressão de regime. 

Através dos dados aqui colacionados a respeito da aplicação da Lei dos Crimes Hediondos no Sistema Punitivo de Santa Catarina, chegamos, a outra constatação: é preciso, urgentemente, de um controle ou fiscalização por parte de algum órgão ou instituição a fim de proceder à análise da real eficácia das leis editadas no Brasil, pois, há que se ter em mente que a execução das leis é mais importante que sua elaboração.

Por outro lado, se observa que a aplicação das penas alternativas têm tido grande eficácia, e inúmeras vantagens, quando comparada a aplicação da pena privativa de liberdade, sendo que no Estado de Santa Catarina, temos a comprovação de que aquelas conseguem reeducar os apenados a ela submetidas, apresentando reincidência quase zero.

É preciso, portanto, pensar e repensar nosso sistema punitivo a fim de que ele realmente corresponda ao escrito no papel e a pena consiga cumprir sua suposta finalidade. Alguns juízes vem cumprindo sua missão, alertando a respeito das falhas existentes. Vislumbra-se, assim, que o que falta é vontade política de solucionar os problemas carcerários, que motivada pela indiferença da sociedade e aliada a estruturas arcaicas de aplicação da sanção penal, transformou os Estabelecimentos Penitenciários em centros de realimentação da violência e da criminalidade. É necessário, portanto, o enfrentamento da questão relativa à superpopulação carcerária, a individualização e humanização das penas pelo poder político para que haja mudança na situação atual, e isto só vai acontecer quando a sociedade se mobilizar nesse sentido. 
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