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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo investigar o novo sistema de controle de constitucionalidade
adotado pelo Supremo Tribunal Federal, tendo por base as idéias de lavra do Ministro Gilmar
Mendes. O antigo sistema de controle, apresentava contornos bem definidos, sendo as a¢des
em sede de controle concentrado destinadas a retirar do ordenamento juridico as normas
inconstitucionais e as em sede de controle difuso, destinadas a evitar a aplicagdo de normas ou
atos normativos contrarios a constituicdo na apreciagdo de casos concretos. Desde essas
mudangas, o sistema juridico brasileiro, eminentemente romano-germanico, adotou um
sistema de controle que € tipicamente usado nos paises que usam a common law. Agora,
examinando-se as agdes em casos concretos, o Supremo entendendo a repercussdo geral da
matéria e a sua relevancia, pode atribuir efeitos contra todos e vinculantes, entre eles realizar a
modulag@o de tais efeitos, para tanto deve ser observada a clausula de reserva de plenario.
Essas mudangas foram feitas sem emenda a Constitui¢@o, ja que entendeu o STF tratar-se de
caso de mutagdo constitucional.
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INTRODUCAO

Conforme afirma Paulo Bonavides (2005, p. 296),

as constituigdes existem para o homem e ndo para o Estado; para a Sociedade e nio
para o Poder. Robespierre, sem embargo da insinia revolucionaria que o acometeu
nos dias do terror, proferiu uma verdade lapidar quando disse: a Declaracdo de
Direitos ¢ a Constituicdo de todos os povos.

E tal direito foi exercido pelos brasileiros quando o constituinte de 1988, ao redigir a
Lei Maior brasileira, deu a altima um carater rigido, ou, conforme Alexandre de Moraes
(2004, p. 41) observa, super-rigido, em virtude de exigir um quorum qualificado para sua
modificag@o, que € 3/5 dos votos dos parlamentares, em dois turnos de votagdo na Camara dos
Deputados e no Senado, além de estipular clausulas pétreas, que, conforme o proprio nome

adverte, ndo podem ser modificadas.

Tendo por pressuposto a supremacia constitucional, a garantia de estabilidade e
manuten¢do de todo o sistema, faz-se necessario o Controle de Constitucionalidade, cujo
sistema varia de pais para pais, sendo adotado no continente europeu o modelo das Cortes
Constitucionais e nos Estados Unidos da América, o da Suprema Corte. Convém anotar que o
Brasil adota o sistema misto de controle, permitindo assim o controle das normas
infraconstitucionais € até mesmo de possiveis emendas a Carta Politica; tal sistema também
visa garantir a integridade da constituicdo, que pode ser realizado através do controle
concentrado, em sede de ag¢do direta de inconstitucionalidade (ADIN), a¢do declaratoria de
constitucionalidade (ADC) e argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF),
cujo efeito se da erga omnes, por analisarem a norma juridica in abstracto, e ainda através do
controle difuso, quando se procede a analise em casos concretos pelo Poder Judiciario,

fazendo, até recentemente, somente efeito inter partes.
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A Constitui¢iio Federal, além de prever o sistema de controle, garante também remédios
constitucionais aos cidaddos contra ilegalidade ou abuso de poder, sendo os principais o
habeas corpus e o mandado de seguranga, garantias essas constantes no Art. 5° de nossa Lei
Maior. No estudo em tela, procederemos a analise do habeas corpus n°. 82.959-7, que, ao ser
julgado pelo Supremo Tribunal Federal, considerou inconstitucional o § 1° do Art. 2° da Lei
n°. 8.072/90 (lei dos crimes hediondos). Até este ponto ndo ha nenhuma inovagdo, que s6
ocorreu quando o Supremo, dando nova feigdo a ordem constitucional entdo vigente, da efeito
erga omnes e vinculante a uma decisdo que, pelo sistema constitucional patrio, s6 deveria

aplicar-se as partes do processo.

Nesse contexto, deve ser o objeto do presente estudo as modificagdes que levaram a
nossa corte constitucional a esse novo entendimento, as novas idéias e interpretagdes do texto
constitucional esposadas pelos ministros, a implicagdo que tal mudanga terd no controle de
constitucionalidade deste ponto em diante e os efeitos que repercutirdo sobre a aplicacdo da

pena no Brasil.

A tarefa de delimitar corretamente tais efeitos € ardua, principalmente porque os
maiores doutrinadores patrios ainda ndo se manifestaram sobre a inovagdo trazida a lume pelo
STF, s6 restando a consulta a artigos juridicos, e a jurisprudéncia do proprio STF, pelo que

serdo concretizados os ideais limites de tal estudo.

No bojo das inovagdes destacadas, dar-se-a especial atencdo ao estudo da mutagéo
constitucional, da apreciagdo pelo Supremo da repercussdo geral da matéria, da modulagio
dos efeitos temporais e da objetivagdo do processo subjetivo ou abstrativizagdo do controle

difuso.

Esta monografia esta estruturada em quatro capitulos: no primeiro abordamos o controle
de constitucionalidade — conceito, requisitos, espécies; no segundo falamos sobre os regimes
de cumprimento de pena e seus tipos. No terceiro capitulo, fazemos consideragdes sobre o
habeas corpus, remédio juridico destinado a garantir o direito constitucional de liberdade
quando ilegalmente cerceado, em especial do HC n°82.959-7 e seus novos efeitos atribuidos
pelo STF. No ultimo capitulo, analisamos a resposta legislativa a decisdo do Supremo
Tribunal Federal em sede da referida HC.



Esta monografia tomara por base uma linha de analise doutrinaria e jurisprudencial,
analisara questdes acerca da constitucionalidade ou ndo da vedagdo & progressdo de regime tal
qual era prevista na Lei de Crimes Hediondos e os inovadores efeitos vinculantes e contra
todos atribuidos pelo STF as decisdes em sede de controle difuso. As hipdteses do trabalho
monografico serdo investigadas através de pesquisa do tipo bibliografica, procurando explicar
o problema através da analise da literatura ja publicada em forma de livros, revistas,
publicagdes avulsas e imprensa escrita, que envolva o tema em andlise, bem como
documental, através de projetos, leis, normas, resolugdes, pesquisas on-line, dentre outros que
tratam sobre o tema, sempre procurando fazer uso de material que ainda ndo sofreu tratamento
analitico. Segundo a utilizagdo dos resultados, a pesquisa é pura, tendo por finalidade

aumentar o conhecimento do pesquisador para uma nova tomada de posigao.



1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Antes de entrar no exame mais aprofundado do assunto, convém fazer um breve escorgo
histérico sobre o controle de constitucionalidade nas constituicdes brasileiras até a

constitui¢do cidadd, a atual.

Inicialmente, analisando a Constituicdo de 1824, sdo ilustrativas as palavras de Pedro
Lenza (2004, p.84) “no tocante ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, a
Constitui¢do Imperial de 1824 ndo estabeleceu qualquer sistema de controle, consagrando o

dogma da soberania do parlamento™.

Sob a influéncia do direito americano, consagra-se no direito brasileiro, introduzido pela
Constitui¢do de 1891, a técnica de controle de constitucionalidade, sendo que, a época, existia
somente o controle difuso, conforme adverte Lenza (2004, p. 85), em singular li¢do, “trata-se
do denominado controle difuso de constitucionalidade, repressivo, posterior, ou aberto, pela
via de exceg@o ou defesa, pelo qual a declaracdo de inconstitucionalidade, implementa-se de

modo incidental”.

Por certo, conforme Paulo Bonavides e Pedro Lenza, o controle de constitucionalidade
foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro tomando influéncia do direito norte-
americano, convém fazer uma breve digressdo, para repetir as palavras de Paulo Bonavides

sobre o controle de constitucionalidade nos Estados Unidos da América:

Principia na decisdo do caso Marbury vs. Madison, com o célebre raciocinio do juiz
Marshall sobre a natureza das Constituicdes escritas. Sustentava ele entdo a
irrefutavel tese da supremacia da lei constitucional sobre a lei ordinaria, ao declarar,
na espécie julgada, que todo ato do Congresso contrario a Constituigdo federal
deveria ser tido por nulo, invalido e ndo escrito. Estabeleceu-se desde ai, um sistema
americano de controle que consagra a via de exceg¢do, de modo que todo tribunal
federal ou estadual, ndo importa a sua natureza ou grau hierarquico, podera exercitar
esse controle, sentenciando numa demanda a inconstitucionalidade da lei.
(BONAVIDES, Paulo, 2005. p. 311).



O controle de constitucionalidade, em sua forma difusa, era previsto no Art. 59 da

Constituigdo brasileira de 1891, que in verbis:

obriga esse tribunal a negar validade as leis federaes, quando contrarias a
Constituigdo, quando o Poder Legislativo, adoptando taes leis, ndo se teve nos
limites, em que a Constituigio o autoriza a legisiar, isio ¢, transpassou a
competéncia, em que a Constitui¢do o circunscreve.

Por meio da Constitui¢do de 1934, foram estabelecidas mais inovagdes, introduzindo a
acdo direta de inconstitucionalidade interventiva, a clausula de reserva de plenario e a
atribui¢do ao Senado Federal de competéncia para suspender a execug¢do, no todo ou em parte,
de lei ou ato declarado inconstitucional por decisdo definitiva. Conforme Gilmar Ferreira

Mendes, em citagdo trazida a lume por Pedro Lenza:

talvez a mais fecunda e inovadora alteracdo [...] se refira 4 ‘declaracdo de
inconstitucionalidade para evitar a intervencgdo federal’, tal como a denominou
Bandeira de Mello, isto €, a representacdo interventiva, confiada ao Procurador-geral
da Republica, nas hipéteses de ofensa aos principios consagrados no art. 7° 1, a a A,
da Constitui¢do. Cuidava-se de forma peculiar de composi¢ado judicial dos conflitos
federativos, que condicionava a eficicia da lei interventiva, de iniciativa do Senado
(art. 41, § 3°), a declaragdo de sua inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal (art.
12,§29.

Por sua vez, a Constitui¢do Polaca, como era chamada a Constituicdo de 1937, por sua
inspiragdo na Carta ditatorial polonesa de 1935, manteve o controle difuso de
constitucionalidade, estabelecendo, porém, a possibilidade de o Presidente da Republica
influenciar as decisdes do Poder Judiciario que declarassem inconstitucional determinada lei.
Ele, de modo discricionario, poderia submeter a lei ao parlamento para reexame, revelando

dessa forma um fortalecimento do Poder Executivo sobre a matéria.

A Constituicdo de 1946, que implementou a redemocratizagdo, criou a agdo direta de
inconstitucionalidade, de competéncia originaria do STF, e retirou o excesso de poder que a
Carta de 1937 havia conferido ao chefe do Executivo, além de haver estabelecido a

possibilidade de controle concentrado no ambito estadual.



Como alteragdo em relagdo a Constituicdo de 1946, a Constituicdo de 1967, juntamente
a Emenda Constitucional n° 01 de 1969, previu o controle de constitucionalidade de lei
municipal em face da constituigdo estadual. A emenda constitucional n° 16 de 06 de dezembro
de 1965, atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para processar e julgar
originariamente a representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou

estadual, inaugurando no Brasil o controle concentrado de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade na Constituicao de 1988 sera estudo em pormenores

no desenrolar do trabalho monogréfico.

1.1 Conceito de controle de constitucionalidade

Segundo leciona Pedro Lenza, (2004; p. 83):

a idéia de controle, entdo, emanada da rigidez, pressupde a no¢do de um
escalonamento normative, ocupando a Constituicio o grau maximo na aludida
relagdo hierarquica, caracterizando-se como norma de validade para dos demais
atos normativos do sistema.

Tal ligao nos remete a idéia de que a Constituigdo € o pressuposto de validade de todo o
ornamento juridico, atendendo ao principio da supremacia da constituicdo. Tal supremacia ¢

explicada por José Afonso da Silva (2004, p. 46):

Nossa Constituigdo € rigida. Em conseqiiéncia, ¢ a lei fundamental ¢ suprema do
Estado brasileiro. Toda autoridade so6 nela encontra fundamento e s6 ela confere
poderes e competéncias governamentais. Nem o governo federal, nem os governos
dos Estados, nem dos Municipios sdo soberanos, porque todos sdo limitados,
expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental
Exercem suas atribuigdes nos termos nela estabelecidos.

Pois, conforme adverte Paulo Bonavides (2005, p. 296),

o sistema das Constitui¢cdes rigidas assenta numa distingdo primacial entre o poder
constituinte e poderes constituidos. Disso resulta a superioridade da lei
constitucional, obra do poder constituinte, sobre a lei ordindria, simples ato do poder
constituido, um poder inferior, de competéncia limitada pela Constituicio mesma.



E, para garantir a referida supremacia, surge a necessidade de um controle de
constitucionalidade, que Alexandre de Moraes assim conceitua (2004, p. 600): “controlar a
constitucionalidade significa verificar a adequacdo (compatibilidade de uma lei ou de um ato

normativo com a constitui¢do, verificando seus requisitos formais e materiais)™.

Assim, pode-se conceituar o controle de constitucionalidade como sendo o modo pelo
qual o Estado garante a validade e o respeito a integridade constitucional, dada a sua
supremacia, verificando a compatibilidade de todo o ordenamento juridico com a sua lei
maior, evitando-se que se introduzam normais inconstitucionais e criando mecanismos para
que as leis ou atos normativos inconstitucionais sejam retirados do ordenamento, podendo ser
realizada de forma difusa por qualquer juizo ou tribunal ou de forma concentrada, através das

agdes diretas.

1.2 Pressupostos ou requisitos de constitucionalidade das espécies

normativas

Primeiramente, convém analisar os requisitos formais que dizem respeito a observancia
das normas constitucionais relativas ao processo legislativo. Quando a Carta Magna exige
para a aprovagdo de uma lei complementar, por exemplo, o quorum de maioria absoluta dos
votos dos parlamentares, a aprovagdo por maioria simples contaminaria 0 novo ato normativo

por vicio de inconstitucionalidade formal objetiva.

A inconstitucionalidade formal pode ser subjetiva, dizendo respeito aos legitimados
para o inicio da atividade legislativa, sendo que, quando a iniciativa para respectiva lei
ordinaria ¢ da Camara dos Deputados, tal disposi¢do deve ser obedecida, visto que, quando o
processo legislativo de referida norma € iniciado pelo Senado, ter-se-a inconstitucionalidade

formal subjetiva.

Ja a inconstitucionalidade formal objetiva diz respeito as fases constitutiva e
complementar do processo legislativo. Conforme exemplo supracitado, deve-se respeitar o
quorum de votagdo e as outras normas do processo legislativas insculpidas nos artigos 60 a 69

da Constituig¢do, sob pena de incorrer neste tipo de inconstitucionalidade.



Em segundo lugar, analisam-se os requisitos substanciais ou materiais, 0s
segundos pressupostos, que dizem respeito a verificagdo material de compatibilidade do

objeto da lei ou do ato normativo com a Constituigao Federal.

1.3 Controle preventivo

O primeiro momento de controle € o do controle prévio ou preventivo, sendo realizado
durante o processo legislativo no qual o ato é formado. Tal forma de controle pode ser

realizada pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

O controle prévio realizado pelo Legislativo é feito através das comissdes de
constituicdo e justiga, tanto da Camara dos Deputados, quanto do Senado, que emitira parecer
quanto a constitucionalidade ou ndo, do ato. Em caso de parecer negativo, tal projeto de lei

devera ser arquivado.

O controle preventivo realizado pelo Poder Executivo da-se através da sang¢do ou do
veto de seu chefe, o presidente da republica. Tal veto pode ser juridico, quando o presidente
considera 0 novo ato normativo inconstitucional, ou politico, quando considera o projeto

contrario ao interesse publico.

O controle preventivo realizado pelo Poder Judiciario da-se em respeito ao direito
subjetivo dos parlamentares de participarem de um processo legislativo, nesse caso, o
processo o controle € pela via de excegdo, defesa do direito do parlamentar, que possui, ele e
somente ele, legitimidade ativa ad causam para propor tal agdao junto ao Supremo Tribunal

Federal.

1.4 Controle repressivo

Primeiramente, convém analisar o controle repressivo realizado pelo poder legislativo,
conforme previsto pelo Art. 49, V, da Constituigao Federal de 1988, determinando competir
ao Congresso Nacional sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder

regulamentar ou dos limites de delegagdo legislativa. Tal hipotese, da-se quando o chefe do



poder executivo exorbita de seus poderes, conferidos pelo Legislativo, para a feitura de uma
lei delegada ou para regulamentar uma lei, dando-se principalmente quando a regulamentagao
interfere e inova a disposigio legal, sendo uma forma de intromissdo do poder executivo na
forma de legislar. Tal sustagdo dar-se-a por decreto legislativo. Outra forma de feitura do
controle de constitucionalidade repressiva por parte do poder legislativo € a exercida sobre as
medidas provisorias que, apos editadas pelo chefe do executivo, tem aplicabilidade imediata e
for¢a de lei. Na hipotese de rejeicdo de tal medida, tendo por base o parecer da comissdo
temporaria mista, estara sendo feito o controle de constitucionalidade repressivo exercido pelo

poder legislativo.

1.4.1 Controle repressivo realizado pelo Poder Judicidrio

Paulo Bonavides (2005, p.301) que, comentando o controle de constitucionalidade a ser

exercido por um 6rgdo jurisdicional assim se manifesta:

N4ao ha duavida de que exercido no interesse dos cidaddos, o controle jurisdicional se
compadece melhor com a natureza das Constituigdes rigidas e sobretudo com o
centro de sua inspiragdo primordial — a garantia da liberdade humana,a guarda ¢ a
protecio de alguns valores liberais que as sociedades livres reputam inabdicaveis.

Nao se pode deixar de notar a influéncia tanto do direito europeu, ao estabelecer as
cortes constitucionais, 6rgios responsaveis pela guarda da Constitui¢do, pelo que no velho
continente o modelo de controle de constitucionalidade da maioria dos paises, principalmente
a Alemanha, da-se de forma concentrada, quando do direito norte americano, no qual o
controle ocorre de forma difusa, tendo tal controle surgido no caso Marbury vs. Madison,

comentado em paginas anteriores do presente trabalho monografico.

O controle de constitucionalidade repressivo realizado pelo Poder Judiciario no Brasil é
misto, ou seja, pode ser exercido tanto da forma concentrada, quanto da forma difusa,

inspirado nos dois modelos referidos no paragrafo anterior.

Tlustrativo do controle de constitucionalidade exercido de forma concentrada ¢ a

previsdo constitucional insculpida no Art. 102, I, a:
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
¢ a acgdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

A previsdo do controle de constitucionalidade exercido de forma difusa deve preencher
o requisito previsto no Art. 97 da Constitui¢io Cidada, doutrinariamente chamado como
clausula de reserva de plenario, estendendo a possibilidade do controle difuso também aos
tribunais, advertindo, porém, que tal declaragdo depende dos votos da maioria absoluta de
seus membros e ndo veda a declaragio de inconstitucionalidade a ser feita pelo juiz
monocratico. Transcrevo o artigo constitucional supracitado por sua importancia e pela

clarividéncia de suas palavras, in verbis:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros
do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do Poder Publico.

1.4.2 Controle difuso

Indispensavel a explicag@o sobre controle difuso de Alexandre de Moraes (2004, p.608),

que assevera:

Também conhecido como controle por via de excegdo ou defesa, caracteriza-se pela
permissdo a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar no caso concreto a analise sobre
a compatibilidade do ordenamento juridico com a Constitui¢do Federal”. A idéia de
controle de constitucionalidade realizado por todos os 6rgdos do Poder Judiciario
nasceu do caso Madison versus Marbury(1803), em que o Juiz Marshal da Suprema
Corte Americana afirmou que € proprio da atividade jurisdicional interpretar e
aplicar a lei. E ao fazé-lo, em caso de contradi¢do entre a legislagio ¢ a constituigdo,
o tribunal deve aplicar esta ultima por ser superior a qualquer lei ordindria do Poder
Legislativo.

Neste tipo de controle, o objeto da lide e tutelar os direitos dos jurisdicionados e a
obtengdo da declaragdao de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em descompasso
com a Lei Maior, ndo € o objeto principal da lide, mas um incidente que diretamente interfere
na decisdo de mérito a ser prolatada. Deve-se dar destaque ainda ao fato de que a doutrina
tradicional, recentemente contraditada pelo STF, da a esta decisdao de inconstitucionalidade
efeito somente infer partes, sendo que, para os demais, alheios ao processo no qual a

declaragido foi feita, a norma inconstitucional continua valendo. Em escoélio brilhante, assim se
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manifesta Alexandre de Moraes (2004, p. 608) sobre o efeito da declaragdo de

inconstitucionalidade pela via difusa:

O que é outorgado ao interessado € obter a declaracdo de inconstitucionalidade
somente para o efeito de isenta-lo, no caso concreto, do cumprimento da lei ou ato,
produzidos em desacordo com a Lei Maior. Entretanto, este ato ou iei permanecem
validos no que se refere a sua forca obrigatoria com relagio a terceiros.

No mesmo sentido, posiciona-se Paulo Bonavides (2005, p. 302), in verbis:

O controle por via de excecdo, aplicado as inconstitucionalidades legislativas, ocorre
unicamente dentro das seguintes circunstancias: quando, no curso de um pleito
judicidrio, uma das partes levanta, em defesa de sua causa, a objegdo de
inconstitucionalidade da lei que se lhe quer aplicar. Sem o caso concreto (a lide) e
sem a provocacdo de uma das partes, ndo havera intervengdo judicial, cujo
julgamento so se estende as partes em juizo. A sentenca que liquida a controvérsia

~

constitucional ndo conduz a anulacdio da lei, mas tio-somente a sua nio-
aplicacdo caso particular, objeto da demanda. E o controle por via incidental.

|grifo nosso]

Portanto, posto um litigio em juizo, poderdo os juizes analisar a constitucionalidade ou
nio das leis ou atos normativos, tendo a declaragdo de inconstitucionalidade carater

necessario, nao sendo, porém o objeto principal da agdo.

O Supremo Tribunal Federal, respeitado o quorum previsto no Art. 97 da CF, podera em
um caso concreto declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo, em
uma decisdo de carater definitivo. Empos, podera oficiar ao Senado, para que, nos termos do
Art. 52, X, da Constituigdo Federal, emita uma resolugdo, que suspenda em todo ou em parte
a execug@o do ato tido por inconstitucional pelo STF. Por sua importancia e necessidade a

compreensdo do estudo, transcrevo o referido artigo:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[...]
X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por

decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Deve-se destacar que por respeito ao Art. 2° da Carta Cidada, que informa serem os
poderes da Unido independentes e harménicos entre si o Executivo, o Legislativo e o
Judiciario, o Senado tomara discricionariamente a decisdo sobre a emissio ou ndo da
resolucdo declarando o ato oficiado pelo STF inconstitucional. Nesse sentido, indispensaveis

as palavras do ministro Paulo Brossard, citadas por Alexandre de Moraes (2004, p. 613):
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Tudo esta a indicar que o Senado € o juiz exclusivo do momento em que convém
exercer a competéncia, a ele e s6 a ele atribuida, de suspender lei ou decreto
declarado inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. No
exercicio dessa competéncia cabe-lhe proceder com equilibrio e isen¢do, sobretudo
com prudéncia, como convém a tarefa delicada e relevante, assim para com os
individuos, como para com a ordem juridica.

O alcance dessa declaragdo do Senado Federal aplica-se a suspensdo no todo ou em
parte tanto de leis federais, quanto de leis estaduais, municipais ou distritais.

O controle de constitucionalidade difuso também pode ocorrer durante o processo
legislativo em trimite, na salvaguarda do direito dos parlamentares de manter um processo

legislativo higido, conforme leciona Alexandre de Moraes (2004, p. 608):

O controle jurisdicional sobre a elaboragdo legiferante, inclusive sobre propostas de
emendas constitucionais, sempre se dara de forma difusa, por meio do ajuizamento
de mandado de segurancga por parte de parlamentares que se sentirem prejudicados
durante o processo legislativo.

1.4.2.1 Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no sistema de controle

difuso

Na declaracgio incidental, ou seja, em um caso concreto em sede de controle difuso, os
efeitos para as partes envolvidas no processo sera ex func, ou seja, desfaz-se, para as mesmas,
o ato inconstitucional desde a sua origem e os efeitos dele derivados. Ressalte-se novamente,

que tal efeito s6 ocorre para as partes envolvidas no processo.

Para os demais, alheios ao processo, mesmo apos a edi¢do de resolucdo do Senado
Federal, nos termos do Art. 52, X, da Constituicio Federal, a decretagio de
inconstitucionalidade tera efeitos erga omnes, porém, referidos efeitos serdo ex nunc, ou seja,
ndo retroagirdo e as consequéncias juridicas até o0 momento da declaracdo continuardo tendo

validade.
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1.4.3 Controle concentrado

Inspirado no sistema europeu, que adota cortes ou tribunais constitucionais, em
oposigdo ao judicial review, do common law, é exercido nos moldes do controle preconizado
por Hans Kelsen, conforme afirma Alexandre de Moraes (2004, p. 626), adotado por
Alemanha, Espanha, Italia e Portugal, confere a um tribunal superior a competéncia para
processar e julgar originariamente a agdo direta de inconstitucionalidade de let ou ato

normativo.

Pois, conforme anota Paulo Bonavides (2005, p. 307):

O sistema de controle por via de ag¢do permite o controle da norma in abstracto por
meio de uma acdo de inconstitucionalidade prevista formalmente no texto
constitucional. Trata-se, como se V€, ao contrario da via de excec¢do, de um controle
direto. Nesse caso, impugna-se perante determinado tribunal uma lei, que podera
perder sua validade constitucional e conseqgilentemente ser anulada erga omnes (com
relacdo a todos).

O sistema de controle concentrado dos atos normativos, ao contrario do sistema difuso,
ndo necessita da edi¢io de resolugido pelo Senado para adquirir efeitos erga omnes, sendo que,
a declaragdo de inconstitucionalidade através de uma ADIN, tera efeitos ex tunc e erga
omnes. Sobre a desnecessidade de edicdo de resolugdo pelo Senado para a declaragdo de
inconstitucionalidade nesse sistema, trago a colagdo as palavras de Hely Lopes Meirelles
(2005, p. 314), que:

Ao Direito italiano pedimos, todavia, uma formulacdo mais singela e mais eficiente
do que a do art. 64 da nossa Constituicio, para tomar explicito, a partir da
declaragdo de ilegitimidade, o efeito erga omnes de decisdes definitivas do Supremo
Tribunal, poupando ao Senado o dever correlato de suspensio da lei ou do
decreto — expediente consentdneo com as teorias de Direito Publico em 1934,
quando ingressou em nossa legislacdo, mas presentemente suplantada pela
formulacdo contida no art. 136 do Estatuto de 1948: ‘Quando la corte dichiara
lillegittimita constituzionale di una norma di legge o di atto avente forza di legge, la
norma di avere efficacia tal giomo sucessivo alla pubblicazione della decisione’.
[grifo nosso]

As espécies de controle de constitucionalidade concentrado estabelecidas pela
Constitui¢cdo Federal sdo a agdo direta de inconstitucionalidade genérica, a agdo direta de

inconstitucionalidade interventiva, a agdo direta de inconstitucionalidade por omissio, a a¢do
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declaratéria de constitucionalidade e a Argii¢do de Descumprimento de Preceito

Fundamental.

A Acio Direta de Inconstitucionalidade interventiva foi valorizada pela Constituigcdo de
1988, que ampliou os legitimados para a propositura da mesma, estando aqueles enumerados
no Art. 103 da Carta Cidada que transcrevo:

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria
de constitucionalidade: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal;

III - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Ora, conforme previsto por Anschiitz (1927, p.208), toda vez que se outorga a um
tribunal especial atribuicdo para decidir questdes constitucionais limita-se, explicita ou
implicitamente, a competéncia da jurisdi¢do ordinaria para apreciar tais controvérsias. Ora, tal
valorizagdo, deu-se, ainda mais, em virtude da desnecessidade de provocacgdo do Senado para
conferir-se a decisdo efeitos gerais e ndio somente as partes, 0 que, em tese, facilitaria o
controle. A respeito de tal posicionamento, contesta-se a viabilidade de o Supremo Tribunal
Federal, contando apenas com 11 ministros por determinacdo constitucional, atender as
demandas de tdo grande nimero de legitimados a propositura da ADIN e de tantos interesses

envolvidos na declaragdo ou ndo da inconstitucionalidade.

Os partidos politicos, legitimados pela Constituicdio de 1988 a propor a ADIN,
utilizaram-se em muitas situagdes dessa prerrogativa, sendo ilustrativo as agdes propostas
para declarar a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n. 2/92, que antecipou o
plebiscito sobre a forma e o sistema de governo previsto no art. 2° do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, o questionamento da legitimidade da lei do salario minimo e a
controvérsia sobre a legitimidade do pagamento mediante precatério para os créditos de

natureza alimenticia, entre diversos outros casos.
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A finalidade da ADIN genérica é retirar do ordenamento juridico lei ou ato normativo
que seja incompativel com a Constituicdo Federal, por isso, em virtude de sua natureza e ja
mencionada finalidade, ndo é susceptivel de desisténcia, em virtude do interesse democratico
em ver o ordenamento juridico em constante aprimoramento e “reciclagem™ Sendo que,
conforme adverte Alexandre de Moraes, a finalidade do STF ¢ agir como legislador negativo,
nunca legislador positivo, devendo a sua atuacdo limitar-se a retirar do ordenamento as leis e

atos normativos inconstitucionais.

Destaca-se, ainda, a possibilidade de incidéncia do controle concentrado por meio de
ADIN em relagdo as medidas provisérias e de modo inverso, a impossibilidade de controle em
relagdo as normas constitucionais trazidas a lume pelo poder constituinte originario, tendo em
vista a ndo adog¢do da teoria alemd das normas constitucionais inconstitucionais
(verfassungswidrige Verfassungsnormem). Conforme anota Alexandre de Moraes (MORAES,
Alexandre, 2004, p.630).

Analisa-se agora a amplitude do controle a ser realizado, sobre a possibilidade de
controle do STF em relagdo as leis ou atos normativos municipais ou estaduais em relagdo a
constituigdo estadual. Pacifica € a tese de que tal controle, em respeito ao principio federativo,
deve ser realizado pelo Tribunal de Justica local e ndo pelo Supremo Tribunal Federal. Trago
agora a baila, as palavras de Alexandre de Moraes (2004, p.631) sobre o assunto em comento:

Note-se que, se a lei ou ato normativo municipal, além de contrariar dispositivos da
Constitui¢do Federal, contrariar, da mesma forma, previsdes expressas do texto da
constituigdo Estadual, mesmo que de repeticdo obrigatoria e redagdo idéntica,
teremos a aplicagdo do citado art. 125, §2°, da CF, ou seja, competéncia do Tribunal
de Justica do respectivo Estado-membro.

Na hipétese de tramitar simultaneamente duas a¢des diretas de inconstitucionalidade,
uma no Tribunal de Justica e outra no STF, contra a mesma lei estadual em face de um
principio da Constituicdo Estadual idéntico ao da Constituicdo Federal, suspende-se o curso
da agdo direta perante o TJ até o julgamento final perante a Suprema Corte.

Em relagdo aos decretos regulamentares, o STF tem admitido, excepcionalmente, o

controle de constitucionalidade através de acéio direta, quando o decreto manifestamente ndo
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regulamenta lei, mas trata-se de decreto autdnomo, em clara ofensa ao principio da separa¢do

de poderes, previsto no Art 2°, da Constitui¢do Federal.

O Advogado Geral da Unido é o curador especial do principio da presungdo geral de
constitucionalidade da lei ou do ato normativo, tendo em vista a presuncdo de
constitucionalidade de que goza a legislagdo, posto que a mesma, antes de ser aprovado,
passou pelo controle preventivo das Comissdes de Constituigdo e Justica, além de outros
controles, como o do Chefe do Executivo que pode utilizar-se do veto juridico para barrar a
aprovagdo de tais atos. Portanto, cabe ao advogado da unidio a defesa da constitucionalidade

dos atos normativos durante o processamento da ADIN.

Em caso de ser declarada a inconstitucionalidade da norma, a mesma sera retirada do
ordenamento juridico, com efeitos ex tunc, ou seja, retroativos. Nos casos de situagdes
excepcionais, podera ser conferido efeitos ex nunc, ndo retroativos, ou pro-futuro a declaragdo

de inconstitucionalidade, por votos de dois ter¢os dos ministros do STF.

Existe também a ADIN interventiva, para a defesa e preservacdo da observancia dos
principios sensiveis, sendo eles a forma republicana, o regime democratico e o sistema
representativo, a aplicacdo dos minimos exigidos nas receitas dos tributos partilhados na
manutengdo do ensino e da saude, a manutengdo da autonomia municipal, dos direitos da

pessoa humana e a prestacdo de contas das administragdes publicas, diretas e indiretas.

Assim, qualquer lei ou ato normativo inconstitucional que atente contra os principios

sensiveis acima arrolados, podera ser o objeto de controle por meio da ADIN interventiva.

O Procurador Geral da Republica detém a legitimidade ativa para propor a agcdo em
comento, devendo a decretacdo da intervengdo federal ser realizada pelo Presidente da

Republica.

Existe também previsdo constitucional acerca da ADIN por omisséo, tendo por objetivo
tornar efetiva medida constitucional, dando ciéncia ao poder competente para a ado¢do das
providéncias necessarias e, caso seja 0rgdo administrativo, que tome tais providéncias no

prazo de trinta dias, pois, no dizer de Alexandre de Moraes, que peco vénia para transcrever:
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“A constituicio determinou que o Poder Publico tivesse uma conduta positiva, com a
finalidade de garantir a aplicabilidade e a eficacia da norma constitucional”. (MORAES,
Alexandre, 2004, p. 631). Ora, tal inconstitucionalidade configura-se quando a despeito de a

Constitui¢do Federal exigir uma conduta positiva do agente, 0 mesmo permanece omisso.

O combate a essa ja referida omissdo € de suma importincia, a fim de se evitar a
chamada sindrome de inefetividade, que causa a inaplicabilidade de algumas normas

constitucionais. O remédio para tal problema ¢ a ADIN por omisséo.

Os legitimados a propositura da agdo em comento si3o o Presidente da Republica, a
Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, as Mesas das Assembléias
Legislativas e da Camara Legislativa, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, o
Procurador-Geral da Republica, partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional,
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e, por fim, confederagdes sindicais ou

entidades de classe do ambito nacional.

Como requisito 16gico a propositura da referente agdo, exige-se que haja decorrido um
tempo razoavel sem a edi¢do da norma regulamentar faltosa. Como na ADIN por omissdo ndo

existe ato impugnado a ser defendido, € desnecessaria a oitiva do Advogado Geral de Unido.

Analisaremos agora a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade, que conforme observa
Hely Lopes Meirelles (2005, p.321), foi criada no bojo da reforma tributaria de emergéncia,

introduzindo-se no sistema brasileiro de controle de constitucionalidade a referida acdo.

Inicialmente, convém advertir que a ADC nada mais € do que uma ADI genérica com o
sinal trocado, ou seja, carater duplice ou ambivalente. Tem como legitimados a sua
propositura os descritos no artigo 103 da Carta Cidadd, quais sejam, o Presidente da
Republica, a mesa do Senado Federal e da Camara dos Deputados, a mesa da Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do
Distrito Federal, o Procurador Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, partido politico com representagdo no Congresso Nacional e, por fim,

Confederagio Sindical ou Entidade de Classe de 4mbito nacional.



18

Questdo interessante € a de que no caso de uma ADI proposta por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional deve prosseguir ou ndo, caso esse partido perca sua
representacdo. O STF tem esposado a teoria de que o saneamento da Constituigdo € interesse
de toda a sociedade e ndo sO de grupos especificos, deve a ADI prosseguir até o seu

julgamento, mesmo que o partido tenha perdido sua legitimidade ativa para agir.
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2 REGIMES DE CUMPRIMENTO DA PENA

A Lei de Execugdo Penal — LEP, Lein® 7.210, de 11 de julho de 1984, em seu Art. 110,
dispde que “o juiz, na sentencga, estabelecera o regime no qual o condenado iniciara o
cumprimento da pena privativa de liberdade, observando o disposto no Art. 33 e seus
paragrafos do Codigo Penal.”. Ao Magistrado cabe, portanto, atender tais dispositivos, os
quais dizem respeito a quantidade e natureza da pena, assim como a reincidéncia, estabelece o
regime inicial do cumprimento da pena, que se mostra obrigatério em algumas hipoteses e em
outras ficam dependentes do critério do juiz frente as circunstincias judiciais previstas no Art.

59 do Codigo Penal (CP) para fixagdo da pena-base.

O juiz de execugdo ndo pode modificar a decisdo sobre o inicio do regime proferida
pelo juiz da sentenga condenatoéria, a ndo ser no caso de ocorrerem fatos supervenientes (nova

condenagdo, unificag@o e progressdo).

Assim dispde o Art. 33 do CP, in verbis: “A pena de reclusdo deve ser cumprida em
regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detengdo, em regime semi-aberto, ou aberto,
salvo necessidade de transferéncia a regime fechado”. Da letra da lei e apoiando-se, também,
na melhor doutrina, o regime inicial de cumprimento aos condenados a pena de reclusdo pode
ser qualquer um dos trés (fechado, semi-aberto e aberto), ja a pena de detencdo sera cumprida
em regime semi-aberto ou aberto, valendo ressaltar que os condenados a detengdo podem
sofrer regressdo de regime por cometimento de falta grave. S¢ sera fixado regime semi-aberto
ao condenado ndo reincidente e, inversamente, ao condenado a pena de reclusdo que é

reincidente, o regime sera sempre o fechado.

Com o advento da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, que dispde sobre os crimes
hediondos, ficou estabelecido que o regime de cumprimento da pena sera o integralmente

fechado, salvo em relagdo ao crime de tortura - Lei n® 9.455, de 7 de abril de 1997 - e Simula



n° 698 do Supremo Tribunal Federal - STF, vedada, por 6bvio, a progressdo de regimes. O
dispositivo, ora em analise, vinha tendo sua aplicagdo mitigada por juizes monocraticos, que
ao prolatar sentenga condenatoéria fixavam para esses crimes o regime inicialmente fechado,
sentenga essa, que apos o decurso in albis do prazo, adquiria forga de coisa julgada, sendo

possivel a progressdo de regime para tal caso concreto.

Em recente decisdo, em sede de controle difuso de constitucionalidade, o STF, em
apertada maioria, decidiu pela inconstitucionalidade da vedagdo a progressdo de regimes e
conferiu a essa decisdo, invertendo a tradicional doutrina constitucional brasileira de controle

difuso efeitos erga omnes e vinculantes.

A Lei de Execug¢do Penal determina, em seu Art. 31, que os condenados a pena privativa
de liberdade estdo obrigados ao trabalho na medida de suas aptiddes e capacidade. Tal
dispositivo tem sua aplicacdo controvertida, tendo em vista que alguns tribunais e
doutrinadores entendem ndo ter sido o mesmo recepcionado pela Constituigdo Federal, em seu

Art. 5°, XLVIL, alinea c, in verbis: “Nao havera penas de trabalhos for¢ados™.

Ap6s o cumprimento de pelo menos um sexto da pena no regime anterior e observada a
ostentacdo de bom comportamento carcerario, respeitadas as normas que vedam a progressio,
sera concedido a progressdo para o regime menos rigoroso. Art. 112 da LEP (Lei n°

7.210/84). E vedada a progressio por salto.

Inversamente, por for¢ca do disposto no Art. 118 da mesma lei, a execugdo da pena
podera ser regredida para modo mais severo, permitida a regressdo por salto, no caso da
pratica de fato definido como crime doloso, falta grave ou em nova condenagdo, por crime

anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em execucdo torne incabivel o regime.

2.1 Regime fechado

Nesse regime, o condenado sera recolhido a uma penitenciaria, s6 podendo sair de tal
estabelecimento para receber atendimento odontolégico, médico-hospitalar ou obter uma

permissdo de saida no caso de falecimento ou doenga grave do cdnjuge, companheiro(a),



ascendente, descendente, irmdo, ou outros casos a critério do juizo de execugfo. Em todas as

hipoteses, tal saida sera mediante escolta.

Prevé a Lei de Execucdo Penal, Lei n° 7.210/84, em seu Art. 88 que o condenado sera
alojado em cela individual, que contera dormitério, aparelho sanitario e lavatério, com
ambiente salubre, ventilado, possuidor de iluminagdo solar e temperatura adequada. Ja no Art.
89 e 90 da LEP, esta previsto que na penitenciaria feminina podera ser dotada de se¢do para
gestante e parturiente e creche, para assistir o menor desamparado cuja responsavel esteja
presa. A penitenciaria masculina serd construida em local afastado do centro urbano a

distancia que no restrinja a visitagao.

Mesmo em regime fechado, o condenado tem direito a banho de sol, a visitas em dias

determinados e a remissido da pena pelo trabalho.

Podemos inferir a distancia entre a realidade e o que exige a lei.

2.2 Regime semi-aberto

A pena de prisdo em regime semi-aberto sera cumprida em colonia agricola, industrial
ou similar. Observados os requisitos do Art. 88, alinea a, da LEP, o condenado podera ser
alojado em compartimento coletivo, sendo requisitos basicos desse alojamento, o limite de
capacidade maxima que atenda a individualizagdo da pena e a selecdo adequada dos presos.
No Estado do Ceara, os presos submetidos ao regime semi-aberto cumprem pena na Colonia
Agropastoril do Amanari e na Colonia Agricola do Cariri Padre José Armaldo Esmeraldo de
Melo.

2.3 Regime aberto

O regime aberto sera cumprido em casa de albergado, que devera ser situada em centro
urbano e caracterizada pela auséncia de obstaculos-fisicos contra a fuga, além de local

destinado para cursos e palestras.



Para que possa ingressar no regime aberto de cumprimento da pena, devera o condenado
aceitar seu programa e as condi¢des impostas pelo juiz. (Art. 113 da LEP). Do mesmo modo,
deve estar trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazé-lo imediatamente, apresentar
pelos antecedentes ou pelo resultado do exame a que for submetido, fundados indicios de que

ira ajustar-se, com autodisciplina e senso de responsabilidade ao novo regime.

Deve o0 juiz de execugdes estabelecer condigdes para o cumprimento da pena em regime
aberto, seja as previstas no Art. 115 da LEP, quais sejam, permanecer no local que for
designado, durante o repouso e nos dias de folga; sair para o trabalho e retornar nos horarios
fixados, ndo se ausentar da cidade onde reside, sem autorizagdo judicial, comparecer a juizo,
para informar e justificar as suas atividades, quando for determinado, seja outras que entender

necessarias.

O juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera modificar as
condi¢des estabelecidas, Art. 116 da LEP. Tal modificacdo de condigdes sera feita pelo juiz
visando recuperar o condenado e obedecendo o principio da individualizagdo da pena,
podendo ser acrescentadas outras condi¢des, ndo previstas no Art. 115. Sendo, portanto,
desejavel proibir-se o acesso a bares, ao condenado que tem histérico de alcoolismo ou de
freqiientar estadios de futebol, para o apenado que foi envolvido em crimes relacionados a

rivalidade entre torcidas organizadas.

Poderdo ser recolhidos ao regime aberto em residéncia particular, o condenado maior de
70 (setenta) anos; o condenado acometido por doenga grave; a condenada gestante, com filho

menor ou deficiente fisico ou mental, consoante o disposto no Art. 117 da LEP.

No Estado do Ceara s6 existem as Casas de Albergado em Sobral e em Pacatuba, o que
inviabiliza o cumprimento da pena em regime aberto, sendo conflitantes as decisdes judiciais
nesse sentido, umas entendendo que no caso de auséncia de casa de albergado, deve o
condenado, embora fora das condi¢cdes permissivas do Art. 117 da LEP, cumprir a pena de

regime aberto em residéncia particular, nesse sentido:

Inexisténcia da Casa de albergado: critério do juiz — STJ “Execu¢do Penal —
Prisdo albergue. Cumprimento da pena em prisdo domiciliar, a falta de casa de
albergado ou de outro local suficiente, ou o Estado se prepara para a execucdo penal,



como prescrita em lei, ou o juiz terd que encontrar solugdes para os impasses. E uma
dessas € a prisdo domiciliar, se o condenado faz juz a prisdo albergue, por aplicacido
analogica do art. 117 da Lei de Execucdo Penal, quando inexista casa de albergado
ou outro local adequado. Recurso de hdbeas corpus provido.

Outras decisdes dos juizes, embasados por decisdes do STF, entendendo que na
inexisténcia de casa de albergado, sera assegurado ao condenado trabalho fora da prisdo, com

o seu recolhimento noturno e em dias de descanso e feriados.

Inexisténcia de Casa de Albergado: possibilidade de trabalho externo — STF:
“Processual Penal — Penal — Regime penal aberto. Prisdo albergue domiciliar.
Impossibilidade. Reformatio in pejus. A prisdo albergue domiciliar somente ¢
cabivel nas hipdteses estabelecidas no art. 117 da Lei 7.210/84. Deferido regime
aberto, mas inexistindo casa de albergado, a solugdio sera assegurar-se ao preso o
trabalho fora da prisdo, como o seu recolhimento noturno e em dias de descanso e
feriados. Sendo assim, ndo ha constrangimento ilicito na expedi¢cdo do mandado de
prisdo. Inocorréncia de reformatio in pejus. HC indeferido”

De todo o exposto, cabera ao juiz de execugdo posicionar-se em cada caso concreto e ao

poder publico ajustar as instalagdes prisionais as exigéncias da lei de execugdo penal.

2.4 Vedacéo a progressio: Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984

Antes de analisar-se a vedagdo a progressdo de regime nos crimes hediondos, convém
delimitar o que realmente ¢ um crime hediondo. Primeiramente, é de bom alvitre informar que
tais crimes, estdo relacionados de forma taxativa na lei em comento. Pego agora vénia para
transcrever as palavras de Alexandre de Moraes e de Gianpaolo Poggio Smanio sobre o

assunto:

Crime hediondo, no Brasil, ndo ¢ o que no caso concreto se mostra repugnante,
asqueroso, depravado, horrivel, sadico, cruel, por sua gravidade objetiva, ou por seu
modo ou meio de execugdes, ou pela finalidade do agente, mas sim aquele definido
de forma taxativa pelo legislador ordinario. Ressalte-se que a Constitui¢do Federal,
por meio de norma constitucional de eficacia limitada, previu algumas
conseqiiéncias penais e processuais aos crimes hediondos, autorizando, porém, que o
legislador ordinario os definisse. (MORAES, Alexandre; SMANIO, Gianpaolo
Poggio, 2004. p.59)

Destaque-se agora ter sido a Lei n° 7.210/84 recentemente modificada pelo legislador

ordinario, tema esse que sera analisado no capitulo 4 geste trabalho monografico.
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A vedagdo a progressao, prevista pelo antigo paragrafo 1° do Art. 2° esta conceituada
por Alexandre de Moraes e de Gianpaolo Poggio Smanio, os quais assim asseveram, in

verbis:

O §1°, do art. 2°, da presente lei prevé que a pena aplicada em razio da pratica de
crimes hediondos ou assemelhados sera integralmente cumprida em regime fechado,
vedando-se qualquer espécie de progressdo aos regimes semi-aberto ou aberto. Essa
previsdo ndo padece de qualquer inconstitucionalidade. A obrigatoriedade legal do
cumprimento integral da pena, em caso de condenagdo por crimes hediondos ou
assemelhados, em regime fechado ndo ofende o principio da individualizacio da
pena, uma vez que se trata de matéria infraconstitucional a ser disciplinada por lei
ordindria. Assim, da mesma forma como o legislador ordindrio tem a
discricionariedade para a criagdo de regimes de cumprimento de pena, bem como de
hipdteses de progressdo e regressdo entre os diversos regimes previstos, podera
também instruir algumas hipéteses em que a progressio estara absolutamente vedada
(MORAES, Alexandre, 2004. p.74)

Assim, aos condenados por um dos tipos taxativamente relacionados na lei e que, em
suas sentengas condenatorias, constar o dispositivo, cumprir a pena em regime integralmente
fechado, ndo poderdo passar para regimes mais flexiveis de cumprimento, era o que

preconizava o dispositivo em analise da lei em comento.

Uma inconsisténcia legal deveras alardeada como um erro em relagdo a recuperagio aos
presos, era a possibilidade de, a despeito de a lei em comento vedar a progressdo de regime, a
mesma possibilita o livramento condicional do apenado, que saira diretamente do regime
fechado para a liberdade condicional, sem passar pelas diversas fases de ressocializagido

previstas na Lei de Execugdes Penais.



3 CONSIDERACOES SOBRE O HABEAS CORPUS

Antes de adentrar na analise profunda do instituto juridico em comento, convém fazer
um breve escorgo historico, que, pela pesquisa bibliografica consultada, tem a mais didatica

ligdo nas palavras de Mirabete:

O instituto habeas corpus tem sua origem remota no Direito Romano, pelo qual todo
cidaddo podia reclamar a exibi¢do do homem livre detido ilegalmente por meio de
uma agéo privilegiada que se chamava interdictum de libero homine exhibendo. A
maioria dos autores, porém, tem apontado sua origem no Capitulo XXIX da Magna
Carta, que, por pressdo dos bardes, foi outorgada pelo Rei Jodo Sem Terra em 19 de
junho de 1215 nos campos de Runnymed. (MIRABETE, Julio, 2006, p.738).

Por fim, existem correntes doutrinarias que afirmam ter o instituto surgido apenas em

1679, na Espanha, no reinado de Carlos II.

No Brasil, o remédio herdico, como o habeas corpus, muitas vezes, é chamado pelos
causidicos militantes, surgiu somente na Carta Imperial de 1824, mas somente
implicitamente, através da proibi¢do de prisdes arbitrarias. O surgimento expresso somente
ocorreu expressamente no Codigo de Processo Criminal, de 29 de novembro de 1832, em seu
artigo 340 que assim ordenava: “Todo cidaddo que entender que ele ou outrem sofre uma
prisdo ou constrangimento em sua liberdade, tem o direito de pedir uma ordem de habeas

corpus em seu favor™.

O significado de habeas corpus é “tome o corpo”, sendo que, tal expressdo traduz a
esséncia do instituto que destina-se a tutelar a liberdade fisica do individuo, a liberdade de ir,
ficar e vir. Ilustrativo € o conceito que o Professor Pacheco apresenta sobre o tema como

sendo: “O remédio judicial que tem por finalidade evitar ou fazer cessar a violéncia ou a



coagdo a liberdade de locomogdo decorrente de ilegalidade ou abuso de poder™. (PACHECO,
J. E. de Carvalho, 1983, p.13).

Existem discussdes doutrinarias a respeito da natureza juridica do instituto, pois, o

mesmo é tido como recurso ordinario, recurso extraordinario, recurso de carater especial ou

misto, institui¢do sui generis, etc.

Filio-me a tese de Mirabete, que afirma tratar-se o remédio heroéico de uma agéo penal

popular constitucional, embora por vezes possa servir de recurso.

Quanto as suas espécies, 0 habeas corpus pode ser liberario, quando destina-se a
afastar o atual cerceamento ilegal da liberdade de locomogdo do cidaddo ou repressivo,
quando ¢ impetrado diante de uma ameaca a liberdade de locomocdo, sendo, nessa hipotese,
expedido um salvo-conduto, devendo ser assinado pela autoridade competente. De clareza
solar sobre o assunto em comento € o Art. 647 do CPP: “Dar-se-a habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coagdo ilegal na sua liberdade

de ir e vir, salvo nos casos de puni¢do disciplinar”.

A legitimidade ativa para a impetracdo do recurso herdico é ampla, sendo os
legitimados descritos no caput Art. 654 do CPP, que, in verbis, ordena: “O habeas corpus
podera ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de outrem, bem como pelo
Ministério Publico.” Interessante notar que tal agdo pode ser impetrada por qualquer pessoa,
mesmo que ndo tenha capacidade postulatéria, posto que a sua utilizagdo independe de
advogado. Nesse sentido, ilustrativas as palavras do processualista Mirabete, que assim

informa:

Qualquer pessoa do povo, independentemente de habilitacdo legal ou de
representacgéio por advogado, de capacidade politica, civil ou processual, de idade,
sexo, profissdo, nacionalidade ou estado mental, pode fazer uso do remédio herédico,
em beneficio proprio ou alheio. Ndo ha impedimento para que o faga o menor de
idade, o insano mental e o analfabeto, mesmo sem estarem representados ou
assistidos por outrem”. (MIRABETE, Julio, 2006, p.738).
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A legitimidade ativa estende-se a qualquer do povo que tenha desejo de impetrara agéo
em favor de terceiro, posto que, presume-se, na hipotese, a concordancia do paciente, ja que a

medida s6 pode favorecé-lo e nunca prejudica-lo.

A legitimidade passiva € atribuida a chamada autoridade coatora, que, em principio,
deve exercer fungdo publica. O constrangimento ilegal por parte de particular pode traduzir-se
em diferentes tipificagcdes penais, previstas como constrangimento ilegal, ameaca, sequiestro e
carcere privado, etc. Caso o juiz, ao receber os autos de inquérito policial, podendo, de oficio,
relaxar a prisdo ilegal e ndo o fazendo, torna-se a autoridade coatora, no lugar da anterior,

que, no caso em exame, era o delegado de policia.

Outro requisito para a concessdo do remédio herdico € a coagdo em si, a liberdade do

paciente, sendo os principais casos descritos no Art. 648 do CPP, que ad litteram transcrevo:

Art. 648. A coagdo considerar-se-a ilegal:

I - quando ndo houver justa causa;

II - quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei;

IIT - quando quem ordenar a coagdo ndo tiver competéncia para fazé-lo;

IV - quando houver cessado o motivo que autorizou a coagio;

V - quando ndo for alguém admitido a prestar fianca, nos casos em que a lei a
autoriza;

VI - quando o processo for manifestamente nulo;

VII - quando extinta a punibilidade.

Como requisitos de admissibilidade do habeas corpus, tem-se que deve-se respeitar a
legitimidade ativa e passiva do processo, a possibilidade juridica do pedido e o interesse de

agir, sob pena de ser o paciente julgado carecedor da agdo.

Importante observar que, por determinacdo constitucional, insculpida nos Art. 138 e
139 da Constituicdo Federal, sera inadmissivel a interposi¢do do remédio herdico durante o

estado de sitio.

Os requisitos da peti¢do inicial do habeas corpus estdo descritos no paragrafo primeiro
do Art. 654 do Codigo de Processo Penal Brasileiro:

§ 1° A peticéo de habeas corpus contera:

a) o nome da pessoa que sofre ou esta ameagada de sofrer violéncia ou coagéo € o de
quem exercer a violéncia, coa¢do ou ameaca;

b) a declaragdo da espécie de constrangimento ou, em caso de simples ameaca de
coacdo, as razdes em que funda o seu temor;



¢) a assinatura do impetrante, ou de alguém a seu rogo, quando néo souber ou nio
puder escrever, e a designagdo das respectivas residéncias.

A competéncia para a apreciagdo do habeas corpus a ser impetrado ¢ da autoridade

imediatamente superior aquela da qual parte a coagdo.

A despeito da possibilidade de o remédio herdico ser interposto sem advogado, o
representante do paciente que ndo for advogado ndo podera fazer a sustentagdo oral.

Transcrevo a adverténcia do professor Mirabete (2006, p. 761) nesse sentido:

Na sessdo do julgamento habeas corpus pelo Tribunal podem fazer sustentagdo oral
o Ministério Publico e o procurador habilitado do impetrante ou paciente. A
permissédo constitucional para que qualquer do povo possa impetrar o habeas corpus,
ndo se estende a todo o procedimento; por falta de apoio em previsdo legal ou
regimental ndo pode fazer sustentaciio o impetrante ou paciente que ndo for
advogado. [grifo nosso]

3.1 Estudo de caso Habeas Corpus n° 82.959-7 e os seus efeitos

O HC em comento tem carater sui generis, posto que teve como impetrante e paciente a
mesma pessoa, Oseas de Campos, pastor evangélico, condenado por atentado violento ao
pudor contra trés menores de idade, delito esse que o paciente nunca confessou. Reproduzo
aqui in verbis, o relatorio de lavra da Ministra Ellen Gracie, que, referindo-se ao processo em

comento, diz:

O paciente foi acusado de molestar 3 criancas de idades entre 6 e 8 anos.
Apresentando-se como pastor da Igreja do Evangelho Quadrangular, granjeou a
confianca dos pais dos menores, que lhe deram hospitalidade e lhe permitiram
passear a sOs com as criangas. Nessas ocasides foram praticados os abusos. A
sentenga de primeiro grau e o acorddo do TJSP reconheceram a pratica de atentado
violento ao pudor com violéncia presumida e em carater continuado. O juiz
sentenciante calculou a pena-base em 9 anos de reclusdo. Aplicadas as causas de
aumento, a reprimenda acabou fixada em 18 anos de reclusdo. Ao analisar a
apelacdo, o TJSP reduziu a pena-base e a fixou em 6 anos e 6 meses. Em
decorréncia dessa reducdo e aplicada (1) a agravante prevista no artigo 61, I, £, do
Codigo Penall, (2) aumentada a pena de metade em face da incidéncia do art. 9° da
Lei n° 8.072/902 e (3) acrescida de 1/6 pela continuidade, resultou numa pena de 12
anos ¢ 3 meses de reclusdo a ser cumprida em regime fechado.



Cumprindo pena na penitenciaria de Avaré, o condenado escreveu cartas de proprio
punho dirigidas ao Supremo Tribunal Federal, manejando com destreza o direito penal e
processual penal, tendo como ajuda um codigo comentado, presenteado do advogado Roberto
Delmanto Junior, doutrinador conhecido, que havia sido procurado pelo condenado atraves,

também, de cartas.

As autoridades coatoras da presente agdo sdo o Superior Tribunal de Justiga e o Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, e o remédio herdico impetrado visava a obtengdo do direito a
progressdo de regime de cumprimento de pena, uma vez que o condenado ja havia cumprido
um sexto da pena a que fora condenado e manifestava bom comportamento carcerario. Tal
progressdo ndo poderia ser concedida pelo juiz de execugdo, em virtude de que o réu havia
sido condenado a cumprir integralmente a pena em regime fechado, por for¢a do disposto no
paragrafo 1° do Art. 2° da Lei n° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos).

O paciente, em sintese, sustentava em sua a¢do que o ato praticado deveria merecer
enquadramento como obsceno e ndo como atentado violento ao pudor; que a violéncia
presumida em relagdo a vitima menor de quatorze anos ndo qualifica o crime de atentado
violento ao pudor como hediondo; a auséncia de fundamentagdo do acdrddo proferido pelo
Superior Tribunal de Justiga; a impossibilidade de aumento da pena em um sexto, por ndo
revelar a espécie crime continuado; a incoeréncia de ter-se progressdo no regime de
cumprimento da pena em se tratando de crime de tortura e ndo se lograr o mesmo na espécie.
Requer a absolvigdo e, assim ndo se concluindo, a redugio da pena e a progressdo no regime

de cumprimento.

O parecer da Procuradoria Geral da Republica foi no sentido do indeferimento da ordem
e o julgamento realizado pelo Pleno do STF, foi realizado no dia 23 de fevereiro de 2006.

Agora, analisaremos em sintese, o voto de cada um dos ministros.

Inicio pelo voto do relator do HC em comento, o Ministro Marco Aurélio, pelo que pego
vénia para transcrever suas principais idéias e argumentos arvorados em seu voto:
inicialmente, afirma ser necessario para a observéncia do principio da dignidade da pessoa
humana, que ao condenado se dé a esperanga, mesmo que minima, de passar a cumprir a pena

em regime menos rigoroso, € que a enumeracio de tipos penais pelo legislador ordinario, sem
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avaliar a subjetividade de quem o praticou fere o principio da individualizagdo da pena,

aduzindo ainda, in verbis:

Preceitua o paragrafo em exame que nos crimes hediondos definidos no artigo 1° da
citada Lei, ou seja, nos de latrocinio, extorsdo qualificada pela morte, extorsdo
mediante seqiiestro ¢ na forma qualificada, estupro, atentado violento ao pudor,
epidemia com resultado morte, envenenamento de agua potivel ou de substincia
alimenticia ou medicinal, qualificado pela morte, genocidio, tortura, trafico ilicito de
entorpecente e drogas afins e, ainda, terrorismo, a pena sera cumprida integralmente
em regime fechado. No particular, contrariando-se consagrada sistematica alusiva a
execugdo da pena, assentou-se a impertinéncia das regras gerais do Codigo Penal e
da Lei de Execugdes Penais, distinguindo-se entre cidaddos ndo a partir das
condigdes socio psicoldgicas que lhe sdo proprias, mas de episddio criminoso no
qual, por isto ou por aquilo, acabaram por se envolver. Em atividade legislativa cuja
formalizagdo ndo exigiu mais do que uma linha, teve-se o condenado a um dos
citados crimes como senhor de periculosidade impar, a merecer, ele, o afastamento
da humanizagido da pena que o regime de progressdo viabiliza, e a sociedade, o
retorno abrupto daquele que segregara, ja entdo com as cicatrizes inerentes ao
abandono de suas caracteristicas pessoais e a vida continuada em ambiente criado
para atender a situagdo das mais anormais e que, por isso mesmo, ndo oferece
quadro harménico com a almejada ressocializagdo.

Defende, ainda, o festejado ministro, que a0 momento da fixacdo da possibilidade ou
ndo da progressdo, ao invés de veda-la abruptamente, em razdo da lei dos crimes hediondos,
deve-se observar as condigdes pessoais do proprio réu, dentre as quais exsurgem o grau de
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade, alfim, os proprios fatores
subjetivos que desaguaram na pratica delituosa. Por fim, aduz a derrogacio da vedagdo a
progressdo de regimes pela Lei n® 9.455/97 (Lei da Tortura), a qual permitiu a progressdo de
regime aos condenados por esse tipo de delito, informando que quando duas leis
infraconstitucionais, no espago proprio que a Constituigdo confere-lhes dispor, dispdem
diferentemente sobre tratamento que a Constituicdo quer comum e idéntico as situagdes -
infragdes penais - que expressa, ha de prevalecer a disposicdo normativa mais favoravel ao
réu, sob pena violar-se o tratamento constitucional isonémico. Portanto, como se pode
conceder progressdo aos condenados por crime de tortura, pode-se conceder aos demais
condenados por crimes hediondos ou assemelhados. Votando, portanto, a favor da declaragio
de inconstitucionalidade do disposto no paragrafo 1° do Art. 2° da Lei n® 8.072/90 (Lei dos
Crimes Hediondos).

Agora, trago a lume o voto do Ministro Carlos Velloso, que defende, in verbis:
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A Lei 8.072/90, ao estabelecer a obrigatoriedade do regime fechado, em nada
prejudica a individualizagdo da pena, procedida de acordo com as regras do art. 59
do Coédigo Penal.

Se 0 juiz fixou a pena atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a condutasocial,
a personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e conseqiiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, ndo se pode negar que individualizou a
pena. O fato de ndo ter podido, liviemente, fixar o regime inicial, por forca de lei,
ndo caracteriza inconstitucionalidade. A Lei 8.072/90 estabeleceu, apenas, excegdo a
regra do § 2° do art. 33 do Cod. Penal.”

Por esses argumentos, votou o Ministro pelo indeferimento do writ.

Em seguida, trago a colagdo o voto do Ministro Carlos Ayres Britto, que,
acompanhando o voto do Ministro Marco Aurélio, votou pelo deferimento da ordem,

aduzindo que:

No tocante a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072, acompanho o
eminente Ministro Marco Aurélio. A Constituicdo, quando tratou da
individualizagdo da pena, o fez depois de falar sobre os crimes hediondos, € se o
regime de execugdo da pena € integralmente fechado, parece-me que teremos a
hediondez desse regime. Ou seja, o Estado estara praticando a Lei de Talido: olho
por olho, dente por dente.

Por isso, Ministro Marco Aurélio, eu o acompanho inclusive por outro tipo de
consideracdo. O Direito ¢ cada vez mais permeado daquela técnica de
convencimento dos seus destinatarios, que Norberto Bobbio chama de “sangdo
premial”, quer dizer, um direito que acena cada vez mais com promessas de
recompensa do que com ameacas de castigo. Isso se aplica também ao regime das
execugdes das penas. E possivel estimular a conduta socialmente desejavel, com
mais eficacia, pelo prémio ou pela recompensa, do que desestimular a conduta
socialmente indesejavel pelo castigo. Entdo, filosoficamente e com base no principio
constitucional da individualizacdo da pena, defiro a ordem.

O Ministro Joaquim Barbosa, acompanhando o Ministro Carlos Velloso, votou pelo
indeferimento do HC, sustentando a plena constitucionalidade da vedacdo a progressdo de

regime prevista na Lei dos Crimes Hediondos.

O Ministro Cezar Peluso, acompanhou o Relator e votou pelo cancelamento ex officio
do aumento da pena do Art. 226, III, do Cédigo Penal.

O Ministro Gilmar Mendes, em longo e comentado voto, manifestou-se pela concessdo

do writ, langando inicialmente o seguinte questionamento:
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E de se indagar se o legislador poderia, tendo em vista a natureza do delito,
prescrever, como o fez na espécie, que a pena privativa de liberdade seria cumprida
integralmente em regime fechado, isto €, se na autorizagdo para interveng¢do no
ambito de prote¢do desse direito esta implicita a possibilidade de eliminar qualquer
progressividade na execu¢io da pena.

Anota ainda, o sabio ministro, sobre a incoeréncia de a lei ordinaria, no caso em
comento a Lei n® 8.072/90, vedar a progressdo de regime para os condenados, mas permitir
aos mesmos o livramento condicional apds o cumprimento de dois ter¢os da pena, indagando-
se sobre a situagdo em que ficaria a ressocializagdo do apenado, que, apoés cumprir boa parte
da pena em regime integralmente fechado, recebe, abruptamente, a liberdade, sendo como que
“langado™ ao seio da sociedade, sem ter passado pelas diversas etapas necessarias a sua
recuperagdo, afirmando que o modelo adotado pela Lei dos Crimes Hediondos faz tabula rasa
do direito a individualizagdo no que concerne a esses crimes. Ainda sobre o direito a
individualizagdo, assevera que ndo € dificil perceber que fixagdo in abstracto dessemelhante
modelo, sem permitir que se levem em conta as particularidades de cada individuo, a sua
capacidade de reintegragdo social e os esforcos envidados com vistas a ressocializacdo, retira
qualquer carater substancial da garantia da individualizacdo da pena. Ela passa a ser uma
delegagdo em branco oferecida ao legislador, que tudo podera fazer. Se assim se entender,

tem-se a completa descaracterizacdo de uma garantia fundamental.

Empos tais argumentos e outras construgdes logicas, acerca dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade em sede de controle difuso, a serem posteriormente neste trabalho

analisados, votou o Ministro Gilmar Mendes pela concessdo do writ.

Em argumentagdo logica e coerente, posiciona-se a Ministra Ellen Gracie contra a
concessdo da medida, posto que discorda da tese de inconstitucionalidade da vedagdo a
progressdo de regime por ofensa ao principio constitucional da individualizagdo da pena, pego

agora vénia para transcrever as sabias palavras do voto em comento:

A individualiza¢do, porém, ndo se esgota no titulo executivo penal. Ela prossegue na
fase executdria, visto que a pena sera cumprida em estabelecimentos penais distintos
de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado. E o que dispde a
Constitui¢do, no seu artigo 5°, inciso XL VIIL. Ao longo da execucdo, serdo também
observados procedimentos disciplinares previstos em legislagéio especifica. E, aqui,
novamente, a individualidade do apenado determinara o curso da execucdo. E dificil,
portanto, admitir, dentro desse grande complexo de normas que constituem o
arcabougo do instituto da individualizagdo da pena e de sua execugdo, que a
restrigdo na aplicagdo de uma tinica dessas normas, por op¢do de politica criminal,
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possa afetar todo o instituto. E mais, que possa essa restri¢do representar afronta a
norma constitucional que instituiu a individualizagdo da pena, ou seja, imaginar que
o todo ficaria contaminado porque uma determinada parcela foi objeto de restrigéo.
Por isso, com a devida vénia, ndo considero eivada de inconstitucionalidade a norma
que restringiu a aplicagfio da regra da progressividade no regime prisional.

O Ministro Eros Grau, acolhendo os argumentos trazidos a baila pelo Ministro Gilmar
Mendes, vota pela concess3o da medida, posto que, conforme defende, a mesma fere o
principio da individualizagdo da pena, ressalta, ainda, o carater cruel e desumano do
cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Transcrevo agora, parte do voto

proferido pelo eminente jurista Eros Grau, durante os debates do HC em tela:

E o que atualmente se verifica. Tenho que, a0 menos atualmente, a lei de 1.990 entra
em testilhas com o disposto no artigo 5°, XL.VI [individualiza¢do da pena], no artigo
lo, Il[dignidade da pessoa humana] e no artigo 5°, XLVII, e[proibi¢do da
imposigdo de penas cruéis| da Constituigdo do Brasil. No que tange a proibi¢do da
progressdo de regime nos crimes hediondos, afronta o principio da individualiza¢do
da pena [art. So, XL VI], direcionado ao legislador, que ndo pode impor regra fixa
que impeca o julgador de individualizar, segundo sua avaliagdo, caso a caso, a pena
do condenado que tenha praticado qualquer dos crimes relacionados como
hediondos. Considere-se ainda a vedagdo da imposi¢do de penas cruéis [art. 5°,
XLVII, e] e o respeito a dignidade da pessoa humana [art. 1°, III], sendo também
certo que o cumprimento da pena em regime integral, por ser cruel e desumano,
importa violagdo a esses preceitos constitucionais. De outra banda, a lei possibilita,
objetivamente, a progressdo de regime aos condenados pelo crime de tortura. Acaso
seria, esse delito, de menor gravidade em relacdo aos demais arrolados no artigo 1°
da Lei 8.072/90?

O Ministro Celso de Mello, acompanhando os votos dos ministros Carlos Velloso,
Joaquim Barbosa e Ellen Gracie, votou pela plena constitucionalidade do paragrafo 1° do Art.
2°, da Lei n° 8.072/90, visando indeferir o pedido de habeas corpus. Em sua argumentagdo,
afirma que a determinagdo legal do cumprimento da pena em regime integralmente fechado,
longe de transgredir o principio da individualizacdo da pena, respeita plenamente os
comandos constitucionais insculpidos no Art. 5° da Carta Magna.

Assevera, ainda, que o legislador, a quem se dirige a normatividade do principio da
individualizagdo da pena, fixou em abstrato, a partir de juizo de discricionariedade que ¢
peculiar aos membros do Congresso Nacional, e em razdo da maior gravidade objetiva dos
ilicitos referidos pela Lei n® 8.072/90, fixou a vedagdo a progressdo de regime de modo

inteiramente legitimo e em consonancia com os comandos constitucionais.
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Trago agora a argumentag@o do Ministro Celso de Mello ao proferir seu voto, que pela

logica e coeréncia deve necessariamente ser in verbis transcrito:

A escolha legislativa a que procedeu o Estado brasileiro mostra-se adequada a
exigéncia de rigor que deriva do proprio texto constitucional e cujas prescrigdes
justificam, plenamente, o tratamento penal mais gravoso dispensado aos delitos
hediondos e aos crimes a estes equiparados.

Na realidade, a clausula legal que impde o cumprimento da execugdo da pena em
regime integralmente fechado revela-se impregnada de racionalidade, cuja
justificagdio — presentes os critérios constitucionais que legitimam reagfo estatal e
tratamento penal mais rigorosos nos casos previstos no art. 5°, XLIII, da Carta
Politica — resulta da necessidade de o Estado estabelecer mecanismos diferenciados
de repressdo a criminalidade violenta, cuja perpetracdo pde em risco valores
fundamentais que estruturam a propria organiza¢do social, além de produzir,
considerada a sua eficacia altamente desestabilizadora, conseqiiéncias socialmente
desestruturantes e profundamente lesivas a seguranca dos cidadios.

Tais fatores viabilizam o exercicio, pelo Estado, de seu poder de conformacdo
legislativa, legitimando, em conseqiiéncia,as formulacdes normativas de disciplina
penitenciaria de carater mais restritivo, cujo regramento reflete, na verdade,
diretrizes de politica criminal delineadas pelo préprio texto constitucional,
ajustando-se, por isso mesmo, ao postulado da individualizagdo penal.

O Ministro Sepulveda Pertence, em voto sucinto, defendeu a concessdo da ordem de
habeas corpus, posicionando-se pela inconstitucionalidade da vedagdo a progressdo de
regime, tal qual formulado pela Lei dos Crimes Hediondos. Agora, transcrevo o principal

trecho do voto em comento:

Individualizagdo da pena, Sr. Presidente, enquanto as palavras puderem exprimir
idéias, € a operacdo que tem em vista o agente, e ndo a natureza do delito: em razdo
dessa ultima, o que se dimensiona € a cominagio abstrata da escala de sangdes.

Estou convencido de que esvazia e torna ilusorio o imperativo constitucional da
individualizacdo da pena a interpretacdo que lhe reduza o alcance ao momento da
aplicagdo judicial da pena, e dele faga abstragdo no momento da execugdo. De nada
vale individualizar a pena no momento da aplicagdo se a execucdo, em razio da
natureza do crime, fara a pena idéntica, segundo os critérios da individualizagdo,
significar coisas absolutamente diversas.”

Por fim, votou Nelson Jobim pela denegacdo da ordem de habeas corpus, baseando-se

nos mesmos argumentos trazidos a colagio pela Ministra Ellen Gracie.
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Como efeitos atribuidos ao deferimento da ordem de habeas corpus, temos que foi
declarada “incidenter tantum” a inconstitucionalidade do paragrafo 1° do Art. 2° da Lei n°
8.072, de 25 de julho de 1990, nos termos do voto do relator, vencidos os Senhores Ministros
Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Celso de Mello e Presidente (Ministro Nelson
Jobim). O Tribunal, por votagdo unanime, explicitou que a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade do preceito legal em questdo ndo gerara conseqiiéncias juridicas com
relacdo as penas ja extintas nesta data, pois esta decisdo plenaria envolve, unicamente, o
afastamento do 6bice representado pela norma ora declarada inconstitucional, sem prejuizo da
apreciagdo, caso a caso, pelo magistrado competente, dos demais requisitos pertinentes ao

reconhecimento da possibilidade de progresséo.

Convém ainda ressaltar o carater politico da decisdo de atribuir-se efeitos ex nunc a tal
declaragio, posto que, a mais fértil das mentes seria incapaz de imaginar a “enxurrada” de
agOes indenizatdrias a serem interpostas contra o Estado, pelo entendimento de que os que ja
haviam cumprido a pena em regime integralmente fechado haviam sido lesados em seus

direitos individuais, especialmente a garantia constitucional 2 individualizagdo da pena.

3.2 A mutacio constitucional

A mutagdo constitucional, defendida com maestria por Gilmar Ferreira Mendes, em seu
artigo “O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico de
mutagdo constitucional”, nada mais € do que uma espécie de reforma constitucional, sem
alteracdo de texto, mudando-se somente a interpretacdo da norma, objeto da reforma. Sendo,
portanto, um processo de reforma informal da Constituigdo, através do qual sdo dados novos

sentidos aos dispositivos, novas interpretacdes, até entdo desconhecidos da /ex maior.

Essas mudangas informais, desorganizadas e difusas, nascem da necessidade de adaptar

0s preceitos constitucionais aos casos concretos.

Baseados nessa teoria, surgem novas doutrinas, fundadas principalmente nas idéias de
Gilmar Mendes defendidas no ja referido artigo, sendo criado um divisor de aguas entre o que
¢ chamada teoria de controle de constitucionalidade classico, conforme exaustivamente ja

estudado nesse trabalho monografico e a nova doutrina de controle, através da qual o



Supremo Tribunal Federal, respeitando a clausula de reserva de plenario, pode declarar a
inconstitucionalidade de um dispositivo no julgamento de um caso concreto e dar efeito erga
omnes a referida decisdo, dispensando-se a necessidade de que seja editada resolugdo do

Senado para que a execugdo do dispositivo declarado inconstitucional seja suspensa.

A respeito da mutagdo constitucional, interessantes sdo as palavras de Larenz, que desse

modo se posiciona:

De entre os factores que ddo motivo a uma revisdo e, com isso, freqiientemente, a
uma modificacdo da interpretacdo anterior, cabe uma importancia proeminente a
alteragdo da situacdo normativa. Trata-se a este propdsito de que as relagdes facticas
ou usos que o legislador histérico tinha perante si € em conformidade aos quais
projectou a sua regulagdo, para os quais a tinha pensado, variaram de tal modo que a
norma dada deixou de se “ajustar’ as novas relagdes. E o factor temporal que se faz
notar aqui. Qualquer lei esta, como facto histérico, em relagdo actuante com o seu
tempo. Mas o tempo também ndo estd em quietude; o que no momento da génese
da lei actuava de modo determinado, desejado pelo legislador, pode
posteriormente actuar de um modo que nem sequer o legislador previu, nem, se
o pudesse ter previsto, estaria disposto a aprovar. Mas, uma vez que a lei, dado
que pretende ter também validade para uma multiplicidade de casos futuros, procura
também garantir uma certa constancia nas relagdes inter humanas, a qual €, por seu
lado, pressuposto de muitas disposi¢gdes orientadas para o futuro, nem foda a
modificagdo de relacdes acarreta por si s6, de imediato, uma altera¢do do conteudo
da norma. Existe a principio, ao invés, uma relagdo de tensdo que s6 impele a uma
solugdo - por via de uma interpretagdo modificada ou de um desenvolvimento
judicial do Direito - quando a insuficiéncia do entendimento anterior da lei passou a
ser ‘evidente’.” (LARENZ, Karl, 1997, p. 495). [grifo nosso]

Tal entendimento € esposa principalmente pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, sendo

que até o presente momento, os outros ministros do STF ainda nido se manifestaram sobre o

assunto.

3.3 A repercussao geral da matéria

Ora, segundo a tese esposada pelo STF, a concessdo de efeitos erga omnes, mesmo em
decisdes em sede de controle difuso, pode dar-se em virtude da chamada repercussio geral, de
que pode ser dotado referido assunto em exame. Para ter tal repercussdo, necessaria a
presenga de alguns requisitos, que sdo a decisdo ser capaz de influir concretamente e de
maneira generalizada em um grande nimero de casos, ser capaz de unir e aperfeigoar o

direito, ter imediata importancia juridica ou econémica para o circulo mais amplo de pessoas



e para mais extenso territério da vida publica e, por fim, a conseqiiéncia de necessitar o

legislador intervir para corrigir o ordenamento ou suprimir-lhe as lacunas.

A repercusséo geral da matéria, como pré-requisito para apreciagdo da mesma pelo STF,
estd expressamente descrita no texto constitucional no Art. 102, paragrafo 3°:
Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:
§3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussio
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de
que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela

manifestac@o de dois tercos de seus membros. (Incluida pela Emenda Constitucional
n° 45, de 2004) [grifo nosso].

Entende-se, portanto, que em casos especiais de controle de constitucionalidade em sede
de controle difuso, presentes as condi¢des, que sdo exatamente a repercussdo geral do assunto
e a necessidade de aperfeicoamento do ordenamento juridico, podera ser dado efeito erga

omnes as decisdes em sede de controle difuso.

3.4 Efeito inter partes ou erga omnes, a possibilidade de concessao de efeitos

gerais a uma decisdo em sede de caso concreto

A doutrina constitucional classica, sempre estabeleceu um divisor de aguas entre o
controle concentrado, através de suas agles diretas e o controle difuso, examinando casos
pontuais, ou seja, concretos. Ao primeiro conferia-se sempre efeitos erga omnes e
normalmente ex tunc, posto que, por deliberacdo do proprio plenario do STF, chamada de
modulagdo dos efeitos temporais, pelo voto de dois tercos dos seus membros podia ser
conferido efeito ex nunc a uma decisdo ou até mesmo pro-futuro, pelo qual o STF fixa um
momento posterior para o qual a inconstitucionalidade passa a valer. Ao segundo conferia-se
sempre efeitos inter partes, ou seja, s6 se aplicava as partes envolvidas no litigio,
permanecendo o ato normativo impugnado em plena vigéncia para as outras pessoas, alheias
ao processo. Tal efeito poderia ser estendido, no caso da edi¢do de uma resolugdo do Senado,
nos termos do Art. 52, X, da Carta Cidadd, passando-se entdo o ato a possuir efeito contra

todos e efeito ex nunc.
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Essa breve exposi¢do, mostra como era o controle de constitucionalidade patrio até
recentemente, antes das inovagdes trazidas pelo STF, principalmente, as da lavra do Ministro
Gilmar Mendes, que em seu voto no julgamento do HC tema do presente estudo, assim
manifestou-se sobre os efeitos da decisdo que julgou inconstitucional a vedacdo a progressdo

de regimes:

Que a reconheceu, porém, com eficacia ex nunc, ndo ex tunc (para frente, ndo para
tras ? nesse ponto invocou-se como base legal o art. 27 da Lei 9.868/1997, que €
instrumento tipico do controle concentrado). Afastou-se o Obice legal para a
progressdo de regime nos crimes hediondos, entretanto, daqui para frente. Por que
eficacia s6 ex nunc? Porque dessa forma qualquer pessoa que tenha sido condenada
e que ja tenha cumprido pena em regime integralmente fechado ndo conta com o
direito de postular qualquer indenizacdo contra o Estado.

As mencionadas novas idéias no paragrafo anterior, tiveram nascedouro no Recurso
Extraordinario (RE 197.917-SP), o qual delimitou o numero de vereadores que cada
municipio (no caso em tela uma das partes era o municipio de Mira Estrela em S3o Paulo)
deveria ter em sua camara municipal. Aproveitando-se de tal decisdo, o STF deu efeito
vinculante e contra todos a referida decisdo e, do mesmo modo, operou a modulagdo dos
referidos efeitos, determinando, sem prejuizo aos vereadores ja diplomados, que a partir das
proximas elei¢des fosse respeitada a propor¢do do numero de vereadores determinada pela
Carta Magna.

Trago agora a colagdo o conteudo do informativo jurisprudencial n® 417, de lavra do
Supremo Tribunal Federal, tais informativos contém resumos sucintos das decisdes tomadas,
sendo a infra transcrita relacionada ao tema do presente estudo monografico, posto que se
refere exatamente ao Habeas Corpus n° 82.959-7, ou seja, os efeitos de tal decisdo e o

momento a partir do qual os mesmos passariam a ser eficazes.

Inicialmente. o Tribunal resolveu restringir a analise da matéria a progressio de
regime, tendo em conta o pedido formulado. Quanto a esse ponto, entendeu-se que a
vedacdo de progressdo de regime prevista na norma impugnada afronta o direito a
individualizacdo da pena (CF, art. 5°, LXVI), ja que, ao ndo permitir que se
considerem as particularidades de cada pessoa, a sua capacidade de reintegragdo
social e os esforgos aplicados com vistas a ressocializagio, acaba tornando inécua a
garantia constitucional. Ressaltou-se, também, que o dispositivo impugnado
apresenta incoeréncia, porquanto impede a progressividade, mas admite o
livramento condicional apés o cumprimento de dois tergos da pena (Lei 8.072/90,
art. 5%). Considerou-se, ademais, ter havido derrogagéo tacita do § 1° do art. 2° da
Le1 8.072/90 pela Lei 9.455/97, que dispde sobre os crimes de tortura, haja vista ser
norma mais benéfica, ja que permite, pelo § 7° do seu art. 1°, a progressividade do
regime de cumprimento da pena. Vencidos os Ministros Carlos Velloso, Joaquim
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Barbosa, Ellen Gracie, Celso de Mello e Nelson Jobim, que indeferiam a ordem,
mantendo a orientacdo até entdo fixada pela Corte no sentido da constitucionalidade
da norma atacada. O Tribumal, por unanimidade, explicitou que a declaragio
incidental de inconstitucionalidade do preceito legal em questio ndo gerara
conseqiiéncias juridicas com relaciio as penas ja extintas nesta data, ja que a
decisao plenaria envolve, unicamente, o afastamento do obice representado pela
norma ora declarada incenstitucional, sem prejuizo da apreciagdo, caso a caso,
pelo magistrado competente. dos demais requisitos pertinentes ao reconhecimento
da possibilidade de progressdo™. [grifo nosso].

3.5 Entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca do assunto - o

controle difuso abstrativizado

A despeito de a doutrina classica considerar que a declaragdo de inconstitucionalidade
em sede de controle difuso ndo ter eficicia erga omnes, mas tdo somente, inter partes, trago
ao presente estudo, as palavras de Luiz Flavio Gomes, que comenta a nova conotacgio dado a

apreciagdo da constitucionalidade nos casos concretos.

[..].esse assunto est4a ganhando uma nova dimensdo dentro do STF e € bem provavel
que chegaremos em breve a conclusdo de que, em alguns casos, do controle difuso
de constitucionalidade deve também emanar eficacia erga omnes e vinculante (o
fendmeno ja esta recebendo o nome de controle difuso abstrativizado, consoante
expressdo de Fredie Didier Junior - "Transformagdes do recurso extraordinario”.
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Teresa Wambier e
Nelson Nery Jr. (coord.). Sdo Paulo: RT, 2006, p. 104-121).

A conclusdo a que se chega, destarte, € a de que, apesar da inexisténcia de norma
explicita, o julgamento de inconstitucionalidade de um texto legal, pelo STF, na pratica,
mesmo quando se da num caso concreto, no que diz respeito a sua “validade”, acaba
produzindo efeitos erga omnes e possui eficicia vinculante, sobretudo frente ao Poder

Judiciario.

Tal efeito tem sido chamado de objetivagdo do processo subjetivo ou abstrativizagio do
controle difuso, pelo qual o STF pode conferir ao controle difuso efeitos semelhantes aos

conferidos ao controle abstrato.
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O cerne da defesa dessas idéias consiste em que o STF, por ser guardido da Constituicio
Federal, pode dar a ulima palavra em interpretacdo. E tal autoridade deve ser observada
também no controle difuso, visto que, sua fungdo ndo é resolver casos concretos, mas guardar

a Constitui¢do.

Ao analisar o Habeas Corpus tema central desse trabalho monografico, ou seja o HC n°
82.959-7, o STF, através dos votos de seus munistros que ja foram anteriormente trazidos a
colag@o nesse trabalho, deixou claro que ndo julgava especificamente o paciente, mas sim
faziam uma analise em abstrato da Lei de Crimes Hediondos, posto que cabe ao juiz da
execucdo decidir se cabe ao condenado o direito ou ndo a progressdo de regime, e ao STF
caberia analisar a constitucionalidade da vedagdo a progressdo de regime em conflito com o

principio constitucional da individualizacdo da pena e da dignidade da pessoa humana.

Ap0s referido decisium, o Supremo conferiu efeito erga omnes e vinculante a decisdo.
Importante notar, a respeito da gravidade de tal declaragdo, o caso de um juiz do Acre, na
comarca de Rio Branco, que entendendo ndo poder ser conferido efeitos para todos em uma
decis@o em sede de controle difuso, aplicou a vedagdo a progressdo de regime, em um de seus
julgados. Dessa decisdo, foi feita a Reclamacdo n® 4.335-5 ACRE, junto ao STF, que até o
momento atual, ainda ndo foi examinada, tendo como relator o Ministro Gilmar Ferreira

Mendes.

Também entende o STF que a partir do seu novo entendimento, houve mutagdo
constitucional em relacdo ao Art. 52, X, da Carta Magna:
Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal,

Agora, de acordo com a teste esposada por nossa Corte Constitucional, cabe ao Senado
ndo mais suspender a execugdo de lei declarada inconstitucional pelo STF, posto que isso
pode ser feito pelo proprio tribunal, mas somente dar publicidade a referida decisdo, ndo

dependendo dessa publicidade a eficacia vinculante e contra todos.

Isso tudo advindo de uma tendéncia a objetivagdo do processo subjetivo constitucional,

esposada pelo STF fruto de uma influéncia americana, de deixar que no Brasil exista uma
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corte eminentemente constitucional que ndo se detenha na apreciagdo de casos pontuais, mas
de repercussido maior, visando sanar a legislacdo infra constitucional, evitando a apreciagdo de

casos parecidos.

Pode-se notar inclusive, através dos votos que vém sendo proferidos por Gilmar Mendes
em seus recentes julgados, o desejo do mesmo em conferir a todas as decisdes que possuem
repercussdo geral em sede de controle difuso, efeito erga omnes e vinculante. No chamado

efeito transcendente dos motivos determinantes.
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4 RESPOSTA LEGISLATIVA A DECISAO DO SUPREMO EM
SEDE DO HC 82.959-7

O Congresso Nacional através de seus deputados, representantes do povo e senadores,
representantes dos Estados, ndo fechou os olhos ao clamor social e popular por penas mais
duras e maior rigor na aplicagdo legal. Tais desejos, nutridos pela maior parte do povo
brasileiro, foram desrespeitados pela decisdo do Supremo Tribunal Federal, que, ao julgar o
HC em comento, declarou a inconstitucionalidade da vedagdo a progressdo de regime, em
perfeita contramio dos anseios populares. Ndo se esta sendo defendida nessas linhas, o
embrutecimento do Estado através da aplicacdo de penas desumanas ou desproporcionais,
apenas que dada a violéncia que bate a porta de todo brasileiro, seja contemplada a
necessidade de um dos efeitos da pena, exatamente o efeito incapacitante, pelo qual, enquanto
o transgressor estiver recolhido ao carcere, a sociedade tera alivio, posto que 0 mesmo nio
podera cometer delitos durante o periodo, pelo menos em tese, visto que, pela entrada de
telefones celulares nos presidios, até mesmo os condenados ordenam agdes criminosas, fazem
extorsdo via telefone, exigindo quantia de pessoas, sob o argumento falacioso de ter

sequestrado um de seus familiares.

Sem a vedacdo a progressdo, apés o cumprimento de um sexto da pena e a
demonstragdo de bom comportamento carcerario, pode obter o condenado, a juizo do juiz de
execugdes penais, progressdo para o regime semi-aberto de cumprimento de pena. Nesse
contexto, para evitar a configuracdo da desmoralizac@o do Estado, no quesito cumprimento de
pena, veio a lume a Lei n° 11.464/07.
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4.1 Lei n° 11.464, de 28 de marco de 2007

Publicada na edi¢do extra do Diario Oficial da Umdo de 29 de margo de 2007, veio dar
nova redagio ao paragrafo unico do Art. 2° da lei de crimes hediondos. Como ja destacado por
diversas vezes no referido estudo, tal dispositivo foi retirado do ordenamento juridico patrio
pela decisdo do Supremo Tribunal Federal, sendo que em substituicdo ao dispositivo
inconstitucional, foi editada a seguinte lei:

Art. lo O art. 20 da Lei no 8.072. de 25 de julho de 1990, passa a vigorar com a
segmnte redagdo:

“Art 20 omissis.

II - fianga.

§ lo A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime
fechado.

§ 20 A progressdo de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste
artigo, dar-se-a ap0s o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for
pnimano, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente.

§ 30 Em caso de sentenca condenaténa. o juiz decidira fundamentadamente se o réu
podera apelar em liberdade.

§ 40 A pnisdo temporaria, sobre a gual dispde a Lei no 7.960, de 21 de dezembro de
1989 nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel
por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.” (NR)

Como pode ser aduzir, dada a clareza do texto legal. a partir do momento em que entrou
em vigor, os que praticarem e forem condenados por crimes hediondos, sendo primarios terdo
direito a progressdo apos 2/S (dois quintos) das penas. Para os reincidentes, a progressdo
podera ser concedida apés o cumprimento de 3/5 (trés quintos da pena).

4.2 Possiveis efeitos sobre a aplicacido da pena no Brasil

Ao ser declarada a inconstitucionalidade do disposto no paragrafo 2° do Art. 1° da Lei
de Crimes Hediondos, criou-se aos condenados pela pratica de crimes hediondos ou
assemelhados o direito de. cumpridas as demais exigéncias, a apreciagdo, caso a caso,
pelo magistrado competente (Juiz de execucdes penais), a concessdo da progressdo de pena
para regime menos gravoso de cumprimento da pena. Para todos os condenados ou que ja
haviam cometido o cnme até a data da promulgagdo da Lei n° 11.464/07, foi criado o direito a
progressdo de regime apés o cumprimento de um sexto da pena, posto que quando foi retida a
norma especial aplicavel ao caso (paragrafo 2° do Art. 1° da Lei de Crimes Hediondos),
passou a valer a norma geral_ prevista na LEP.
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Ap6s a entrada &m wigor da nova norma, os cnimes cometidos apos essa data, terdo seu
cumprimento regsde pelo novo dispositivo. gue mdo pode retroagir para prejudicar os
condenados, por wratas-se de nowatio legis in pejus. Todos os crimes cometidos antes de sua
vigéncia, por terem passado um tempo no vacwo juridico da lei de crimes hediondos,
passaram a ser regsdos pefa LEP, com sua previsdo mais benéfica para os regimes de

cumprimento da pena

Essa inovag@o. comm certeza, causara um alivio a superlotagdo dos presidios nos quais
sdo cumpridas as pemas em regime fechado. posto que, muitos condenados por crimes
hediondos ganharam 2 peeeressio e, em pouco tempo, sua liberdade. Cabera ao futuro
demonstrar se tal fato cassara aumento nos indices de violéncia, posto que, como se sabe e
ndo ¢ segredo a ningwém. a pnsdo, nos moldes em que € praticada no Brasil, ndo conduz a
ressocializagdo do comdemado. e. em alguns casos. serve para torna-lo ainda mais violento e
nocivo a vida em comumdade
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CONCLUSAO

Apb6s a analise de todos esses institutos, do estudo de caso do Habeas Corpus n°82.959-
7/SP, e do novo entendimento esposado pelo STF sobre o controle difuso de
constitucionalidade, resta pensar sobre o sistema juridico brasileiro, que a despeito de ser

romano-germanico, adotou um modelo de controle tipico do common law.

Inicialmente, tinha por plena convicgdo a caréncia de logica de tais 1déias, baseando-me
principalmente em dois argumentos. O primeiro é que o sistema de controle de
constitucionalidade, ao prever diversos tipos de controle abstrato, entre eles a ADI genérica,
ADI por omissdo, ADC e ADPF, demonstra serem esses os instrumentos idoneos para o
controle de constitucionalidade com efeitos erga ommes. Por outro lado, o controle difuso
tinha por objetivo primordial afastar a aplicagdo de uma norma ou ato normativo
inconstitucional que prejudicava os direitos subjetivos das partes, entdo, de uma hora para
outra, todo o sistema € imiscuido com a atribuicdo de efeitos contra todos para uma decisdo
que s deveria ter efeitos para as partes, esse entendimento da vazdo a uma falta de l6gica,
residente em uma pergunta, qual a necessidade, entdo, da ADI e demais agdes diretas, se em

um caso concreto perante o STF pode ser declarada a inconstitucionalidade contra todos?

A segunda consideracdo ¢ de que se o Art. 52, X, da Constituicdo Federal afirma
competir a0 Supremo Tnbunal Federal suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva e pensar no brocardo juridico de que ndo
existem palavras desnecessarias ou futeis no texto legal, quando a Carta Cidadi deu essa
prerrogativa ao Senado era para o ultimo exercé-la discricionariamente, o que o STF fez foi
tomar para si tal prerrogativa, em afronta ao Art. 2° da Carta Magna, que in verbis dispde:
“Sdo Poderes da Umdo, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o

Judiciario™.
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Outro ponto importante a se considerar é o de que o entendimento defendido pelo STF
de que, em virtude da mutacdo constitucional, sé cabe agora ao Senado dar publicidade as
declaragdes de inconmstitucionalidade proferidas pelo STF em sede de controle difuso, €
rebaixar o Senado Federal a um mero 6rgdo publicador, funcdo essa que, por sinal, ja ¢
desempenhada pelo Diano Oficial da Unido.

Em defesa da posicdo tomada pelo STF, temos que € a fungdo precipua do mesmo a
guarda da Constituicdo. o que inclui também a palavra final sobre a interpretacdo dos
dispositivos constitucionais. Ora, se 0 Supremo € a mais alta corte constitucional do pais e
decidiu pela mudanga, pela concessdo de efeitos gerais e vinculantes a algumas decisdes do
controle difuso, recorrer-se-a a quem? So6 resta esperar que tal mudanga demonstre-se salutar
ao ordenamento juridico patnio e dé a tdo esperada efetividade da prestagio jurisdicional, visto
que agora a mesma € um direito fundamental, incluido no texto constitucional pela Emenda
Constitucional n® 45: “A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a

razoavel duracio do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo™.

Resta-nos esperar pela manifestacdo das grandes vozes dos doutrinadores do Direito
Constitucional para formar o entendimento sobre o melhoramento ou prejuizo trazido ao
ordenamento juridico brasileiro pelo novo sistema de controle de constitucionalidade, posto
que o que € a voz de um estudante graduando, quando pode-se ouvir a magnitude do escolio

de Paulo Bonavides?
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