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Respeitadas as opiniões em contrário, através da interpre-
tação conforme a Constituição, em consonância com o sistema de 
execução penal, conclui-se pela constitucionalidade da vedação 
à progressão de regime nos crimes hediondos e figuras equipa-
radas. Foi de gênese constitucional (art. 5º, XLIII) a intenção de 
se dar tratamento mais severo para os condenados por certos e 
específicos crimes - rotulados de hediondos - vez que é da natu-
reza axiológica do princípio da Isonomia jurídica tratar de forma 
igual os iguais e de forma desigual aqueles que estão em situação 
jurídica desigual, pela prática de graves e diferenciados delitos. 
Preserva-se, assim, o princípio da individualização da pena. In-
constitucional seria aplicar-se a mesma regra, inadvertidamente, 
para todos: progride-se o regime prisional com o cumprimento 
de apenas 1/6 da pena tanto o ladrão de galinha, que praticou 
delito sem qualquer gravidade, como o homicida qualificado, o 
estuprador ou o terrorista. Não se pode dar tratamento igualitário 
a situações fático-jurídicas completamente distintas.

Entrementes, revela-se impossível ao cidadão exercitar 
seus direitos fundamentais como a vida, saúde, liberdade, pro-
priedade, sem a necessária segurança na sociedade em que vive. 
Nesse contexto, entremostra-se incongruente, nociva e anti-social 
a tese de inconstitucionalidade do regime integral fechado.

Sendo assim, inexistindo súmula vinculante específica, o 
novo paradigma legal transmuda-se em verdadeiro novatio legis 
in mellius, já que em um ambiente jurídico que estabelecia a ve-
dação total ao sistema progressivo para os condenados por crimes 
hediondos, admite-se, agora, a progressão para tais delitos, com 
cálculo diferenciado e mais gravoso (2/5 ou 3/5) em relação aos 
outros crimes comuns (1/6). Melhorou-se, assim, a situação dos 
condenados. Tal interpretação é possível partindo-se do pressu-
posto que a malsinada decisão da Corte Superior, alterando a sua 
jurisprudência, a partir do Habeas Corpus nº 82.959, produziu 
efeitos somente naquele caso concreto, cujo paciente era Oséas 
de Campos. Não produziu efeitos radiantes, pan-processuais. 
Descabe falar-se, ali, de acordo com o tradicional sistema de 
controle de constitucionalidade, em eficácia vinculante, tampouco 
efeito erga omnes. 

Para os que defendem a inconstitucionalidade do regime 
integralmente fechado, em sentido diametralmente oposto, a 
lei nova em comento seria considerada mais gravosa para os 

sentenciados que praticaram fato antes de 29 de março de 2007, 
sendo, pois, irretroativa (CR/88, art. 5º, XL). Disso resultaria a 
progressão para todos os crimes, indistintamente, com o cum-
primento apenas de 1/6 da pena (quanto ao requisito objetivo), 
dada a única regra jurídica existente, nos termos do art. 112 da 
LEP, pouco importando a natureza do crime e o mencionado 
comando constitucional que dispensa tratamento mais severo os 
crimes hediondos. 

O que se percebe é que os defensores da inconstituciona-
lidade - que, por sinal, ganharam ampla e esmagadora maioria 
na doutrina e jurisprudência - querem modificar a interpretação 
das tradicionais regras de controle de constitucionalidade das 
leis para aliviar o caótico, ineficiente e precário sistema peniten-
ciário brasileiro. O problema, então, não era mesmo da Lei dos 
Crimes Hediondos, mas sim da completa falta de gestão pública 
nos presídios. O Poder Executivo nunca tratou com a devida 
seriedade a questão dos encarcerados, até porque, preso não dá 
voto, diante da suspensão de seus direitos políticos - art. 15, III da 
CR/88. Tampouco há políticas públicas priorizando a segurança 
e as mazelas do sistema prisional. Esporádica e pontualmente se 
tem notícias de atuações isoladas, desencadeadas, muitas vezes, 
pela cobrança da imprensa ante a ocorrência de um crime que 
gera repercussão social.

Todavia, só a crítica não basta ao operador do Direito. 
Compete-lhe, mais, interpretar a lei, apontando soluções para 
as questões controvertidas e que repercutem diretamente na 
sociedade. As leis tendem a acompanhar a evolução e as trans-
formações sociais, dado o seu caráter dinâmico. O que impede 
a prática do crime é a certeza da punição, o julgamento rápido, 
contemporâneo à prática do fato, observado o devido processo 
legal. A Polícia há de se caracterizar pela eficiência, pela técnica 
de investigação, devidamente aparelhada e integrada por policiais 
treinados, dignamente remunerados. 

Reclama-se, por isso, urgente e imediata reestruturação 
do sistema penitenciário brasileiro, além da correta interpretação 
jurídica e teleológica das leis e o aparelhamento dos órgãos de se-
gurança pública. Somente assim a sociedade brasileira conseguirá 
diminuir a sensação de impunidade, que estimula o delinqüente, 
cada vez mais violento e audaz, enfraquecendo o sentimento que 
“o crime neste País compensa”.

4.2.2 A retroatividade da Lei 11.464, de 29/03/2007

Marina Kattah
Técnica do Ministério Público do Estado de Minas Gerais

A Constituição da República, 
em seu art. 5º, inc. XLIII e XLVI, 
impõe aos condenados pela prática 
de crimes hediondos e de delitos a 
estes equiparados um tratamento 
mais rigoroso, em razão da acen-
tuada gravidade que ostentam e do 
sério comprometimento que geram 
ao desenvolvimento de uma ordem 
democrática, criando, assim, um sis-

tema de maior dureza penal. Ademais, estabelece que a lei regule 
a individualização da pena à luz de seus preceitos. 

Marina Kattah

Sob o enfoque da determinação constitucional, a Lei nº 
8.072/1990, art. 2º, § 1º, dispunha que suas penas privativas 
de liberdade deveriam ser cumpridas em regime integralmente 
fechado, vedando-lhes, assim, a possibilidade de progressão 
carcerária.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o 
Habeas Corpus de nº 82959, no exercício do controle difuso de 
constitucionalidade, reconheceu a inconstitucionalidade do refe-
rido dispositivo legal, por entender ser possível o deferimento da 
progressão, em favor dos condenados pela prática de crimes he-
diondos e de delitos a estes equiparados, preenchidos os requisitos 
dispostos no art. 112 da Lei de Execução Penal – utilizado como 
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norma subsidiária por falta de uma regra jurídica diferenciadora 
capaz de manter o equilíbrio do sistema penal.

Aos 29 de março de 2007, entrou em vigor a Lei nº 11.464, 
alteradora do art. 2º, da Lei nº 8.072/1990, passando a admitir, 
nos crimes em voga, a progressão de regime carcerário após o 
cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, pelo sentenciado  
primário, e de 3/5 (três quintos), pelo reincidente. 

Logo, até a vigência dessa lei, a regra era a proibição da 
progressão de regime carcerário, no caso em comento. A não 
aplicação da Lei de Crimes Hediondos, segundo o entendimento 
jurisprudencial, dava-se apenas por razões de técnica e em pri-
vilégio à falta de previsão de critérios pertinentes a uma correta 
política criminal na negativa de progressão, que ora não mais se 
justifica em face da nova previsão legal. 

É cediço que o instituto jurídico da revogação de leis 
ocorre quando uma lei é extirpada do mundo jurídico, em razão 
da vigência de outra, de hierarquia igual ou superior àquela, sendo 
sabido também que a hierarquia entre as leis é aferida a partir da 
análise do fundamento de validade de cada uma delas. 

Observa-se que as Leis nº 8.072/1990 e 11.464/2007 
constituem atos normativos primários, eis que possuem como 
fundamento imediato de validade a Constituição da República, 
e, por conseguinte, apresentam a mesma densidade normativa. 
Logo, a Lei 11.464/2007, ao alterar os preceitos legais daquela 
concernentes à progressão de regime, derrogou-a, ao apresentar 
um conteúdo mais benéfico, eis que passou a permitir a progres-
são carcerária, rompendo com a vedação anteriormente vigente.

Trata-se, pois, da hipótese de novatio legis in mellius, 
devendo ser aplicada a Lei nº 11.464/2007 imediatamente a todos 
processos de execução em curso relativos a delitos hediondos e a 
estes equiparados, em atenção ao princípio da retroatividade penal 
da novatio legis in mellius ou da lei penal mais benigna.

É mister ressaltar que a decisão da Supremo Tribunal 
Federal supra-referida, apresenta apenas eficácia inter partes e 
é despida de eficácia revogatória, não sendo tal declaração de 
inconstitucionalidade um meio válido para banir a regra da veda-
ção de progressão de regime do ordenamento jurídico. Ademais, 
embora haja, no segundo grau de jurisdição, o princípio da reserva 
de plenário, em regra, não há obrigatoriedade de aplicação da lei 
nos graus jurisdicionais inferiores.

O mesmo não ocorreria se o Senado Federal, por meio 
de Resolução, suspendesse a eficácia do art. 1º, § 2º, da Lei de 
Crimes Hediondos; se fosse aprovada uma súmula vinculante 

nesses termos; se fosse objeto de uma ação declaratória de in-
constitucionalidade julgada procedente em decisão definitiva, ou 
de uma declaratória de constitucionalidade julgada improcedente 
em decisão definitiva, ante o caráter ambivalente dessas ações 
constitucionais. Porém, nenhuma dessas hipóteses ocorreu.

Cumpre noticiar que, no sistema constitucional brasileiro, 
não vige o stare decisis aplicado no Direito Americano, segundo 
o qual as decisões de Tribunais Superiores têm força vinculativa,
obrigatória às esferas jurisdicionais inferiores. No Brasil, o efeito
vinculante só se aplica a situações excepcionais. Aqui a força
vinculante é exceção; lá, é regra.

A discussão em tela passa, outrossim, pela concepção 
da proibição de insuficiência penal, ou princípio da vedação da 
proteção deficiente dos direitos fundamentais de proteção.

O princípio constitucional da proporcionalidade possui 
dupla face como resultado da vinculação estatal ao conteúdo da 
Constituição, ao consagrar o garantismo positivo e o negativo. Isso 
significa que a inconstitucionalidade pode decorrer de excesso da 
atuação estatal (garantismo negativo); ou de proteção insuficiente 
de um direito fundamental social, como ocorre quando o Estado 
abre mão do uso de determinadas sanções penais para proteger 
determinados bens jurídicos, no caso, a paz social e a segurança 
pública. O sistema penal, assim, está condicionado por preceitos 
constitucionais que o colocam como a instância mais radical de 
controle, devendo ser utilizado quando imprescindível para asse-
gurar a tutela efetiva de determinados direitos fundamentais. 

 Tem-se, pois, que o garantismo não desponta apenas 
como limite do sistema punitivo (proteção contra o Estado), mas, 
igualmente, como garantismo positivo, a requerer do Estado, em 
certos casos, a irrenunciabilidade da proteção penal. E as con-
seqüências do não-atendimento, pelo legislador, a esse conjunto 
de ordens emanadas da Constituição trazem nova problemática, 
concernentes ao controle de constitucionalidade.

Em suma, conceder a progressão de regime, nos termos 
da Lei nº 8.072/1990, ignorando a Lei 11.464/2007 – esta editada 
em estrita consonância com os preceitos constitucionais - , é o 
mesmo que proteger insuficientemente os bens jurídicos da segu-
rança pública e da paz social. Os benefícios para condenados por 
crimes hediondos e equiparados a estes hão de exigir interregno 
maior de cumprimento de pena, a fim de que o Direito Penal dis-
pense a proteção necessária e eficiente à sociedade, observando 
os princípios constitucionais da proporcionalidade, da isonomia, 
da retroatividade da lei penal mais benigna e da individualização 
da pena.




