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1. INTRODUCAO

A proposta € promover a andlise das leis que tratam da matéria referida acima,
principalmente com vistas a analisar a presumivel incompatibilidade entre as Leis 8.072/90
€ 9.455/97 e outras regras do direito penal ou processual penal. A par disso, pretende-se
examinar 2 luz da constitucionalidade e legalidade, o tratamento dado aos crimes hediondos,
a tortura, ao trafico de entorpecentes € ao terrorismo.

O principal problema suscetivel a discussdo doutrindria iniciou-se a partir do instante
em que a Constituigio Federal de 1988 estabeleceu um tratamento uniforme a vérias
categorias de crimes, sendo que algumas dessas categorias ndao estavam criadas em lei.
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Objetivamente, pretende-se concluir se a Lei dos Crimes de Tortura revogou a Lei dos
Crimes Hediondos e se a progressao de regime permitida pela primeira lei alcanga os outros
crimes referidos na Lei dos Crimes Hediondos (principalmente o trifico de entorpecente,
além das demais espécies de crimes hediondos catalogados no art. 1.° da Lei 8.072/90).
Também se pretende analisar a obrigatoriedade ou nio da decretagio de prisdo preventiva,
assim como analisar a possibilidade da substituigdo das penas privativas de liberdade pelas
restritivas de direito quanto a tais crimes.

2. A CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal de 1988, minuciosa a respeito de varios temas, estabeleceu
regra clara para o tratamento de alguns crimes. Assim € que no art. 5.°, XLIII, da CF/88
expressou:

“A lei considerard inafiangdveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pritica da tortura,
o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos ...”

Conseqiientemente, o comando constitucional resumiu-se a essas quatro espécies de
crimes. Entendem-se quatro porque os tipos penais de cada uma dessas espécies podem ser
desdobrados (tanto assim € que a Lei 6.368/76 desdobrou em trés as condutas inerentes ao
trafico, isto &, os arts. 12, 13 e 14). Esse entendimento parece claro, muito embora o Superior
Tribunal de Justi¢a tenha em certa oportunidade referido que o delito tipificado no art. 14
€ “inconfundivel com o injusto de trifico ilicito de entorpecentes, tipificado no art. 12,
paragrafo tnico...”,' o que parece ser uma referéncia casuistica. O comando constitucional
dirigiu-se, portanto:

* 2 pritica da tortura;

* ao trifico ilicito de entorpecentes e drogas afins;

* a0 terrorismo;

¢ aos crimes definidos como hediondos.

A prética da tortura somente foi tipificada como delito a partir da Lei 9.455/97. Ou
seja: o constituinte entendeu que deveria tratar de modo mais rigoroso uma certa conduta,
mas esta conduta ainda ndo estava definida em lei. Tanto assim que, no perfodo antecedente
aLei 9.455/97, a pritica de tortura ou era caracterizada como abuso de autoridade, quando
a préatica poderia ser subsumida a descri¢io de um dos tipos previstos na Lei 4.898/65, ou,
entdo, catalogada como lesdo corporal ou mesmo morte, se a tortura fosse fisica e dela
resultasse uma conseqiiéncia que por si s6 caracterizasse tais crimes. Além disso, o art. 233
do Estatuto da Crianga e do Adolescente incriminava a tortura contra crianga ou adolescente,
mas faltava a defini¢do legal dos comportamentos que configuravam tortura. Tanto assim
que restou expressamente revogado pela prépria Lei 9.455/97.

O trificoilicito de entorpecente ja estava tipificado em lei prépria, a Lei 6.368/76, que
tratava e trata de toda a matéria inerente as substincias entorpecentes. Referida lei trata,
como se sabe, nao sé do trafico, como do uso e, igualmente, traca normas processuais para
tais crimes.

O terrorismo nio tem uma lei prépria que o tipifique como crime. Especificamente,
ndo had uma definicdo em lei de quais condutas configuram o terrorismo. Portanto, o

™ Brasil: Superior Tribunal de Justica. RO em HC 8078-R1J, rel. Min. José A. da Fonseca,
DJU 22.02.1999, p. 115.
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problema € similar ao da tortura, antes da Lei 9.455/97. Superficialmente, pode-se afirmar
que o terrorismo configura-se através da prética de atentados e tem motivagdes variadas,
sendo o motivo mais comum atentar contra o regime representativo e democrdtico, e o Estado
de Direito. Dai por que pode ser terrorismo de grupo ou mesmo politica de governo. Alguns
véemno art. 20 daLei 7.170/83 uma figura penal que se caracteriza como terrorismo, embora
esta figura proporcione a critica de que é figura demasiado aberta.? Efetivamente, o artigo,
além de condutas especificas (“devastar, saquear, extorquir, roubar, seqiiestrar, manter em
cércere privado, incendiar, depredar, provocar explosao, praticar atentado pessoal”), acres-
centa mais uma, sob a férmula “... ou atos de terrorismo”. Relembre-se que a Lei 7.170/83
define os crimes contra a seguranga nacional, a ordem politica e social.

A Lei 8.072/90 exatamente veio identificar figuras penais especificas que considera
como crimes hediondos. Tais figuras penais estio contidas no préprio Cédigo Penal, fora
uma delas, o genocidio, tentado ou consumado, que estd previsto nos arts. 1.°, 2.° e 3.° da
Lei 2.889, de 01.10.1956.

Enfim, a Constitui¢ao Federal de 1988 declarou que essas quatro categorias de crimes sao:

* inafiangdveis;
* insuscetiveis de graga ou anistia.

3. A QUESTAO DO INDULTO

ALei 8.072/90 catalogou inicialmente os crimes hediondos, e aLei 8.930, de 06.09.1994,
alterou-lhe a redagio. Na nova redagdo da Lei 8.930, de 06.09.1994, incluiu-se o homicidio
qualificado ao lado do homicidio praticado em atividade tipica de grupo de exterminio e
excluiu-se o envenenamento de dgua potdvel ou de substincia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte que constava na lei primitiva.

Portanto, hoje a lei considera hediondos oito tipos penais base: a) homicidio, quando
praticado em atividade tipica de grupo de exterminio ou quando qualificado; b) latrocinio; ¢)
extorsdo qualificada pela morte; d) extorsdo mediante seqiiestro e'na forma qualificada; €)
estupro; f) atentado violento ao pudor; g) epidemia com resultado morte; h) o genocidio.>*

O problema comegou quando a Lei 8.072/90 no seu art. 2.° fixou regras ndo sé para
os crimes hediondos, como também para a prdtica de tortura, trdfico ilicito de entorpecen-
tes e drogas afins e o terrorismo.

A determinagio da Constitui¢do Federal de 1988 era no sentido de os crimes hedion-
dos, a prética de tortura (além do trifico ilicito de entorpecentes e terrorismo), serem
considerados, pela lei, inafiangdveis e insuscetiveis de graga ou anistia. A Lei 8.072/90
explicitou a proibi¢ao de concessdo, para todas as quatro espécies de crimes, de:

@ Alberto Silva Franco sustenta esse raciocinio, embora critique esse tipo penal por cons-
tituir-se “numa cldusula geral, de extrema elasticidade”. Leis penais especiais e sua
interpretagdo jurisprudencial, p. 405.

® SILVA FRANCO, Alberto et alii. Leis penais especiais e sua interpretagdo jurispruden-
cial, p. 404.

@ O estupro e atentado violento ao pudor, segundo uma corrente, sdo sempre hediondos.
Contudo, o préprio Supremo Tribunal Federal ja se manifestou entendendo que sé sdo
considerados hediondos desde que deles resulte lesdo corporal de natureza grave ou morte.
Neste sentido o acérdio do Supremo Tribunal Federal, rel. Min. Néri da Silveira, DJU
01.10.1999.
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* anistia, graca e indulto;
* fianga e liberdade provisdria.

Observa-se que o legislador ordindrio ampliou o contido na Constituigio, para acres-
centar o indulto (ao lado da anistia e graga, expressamente referidos nesta).

Poder-se-ia, apressadamente, entender que o indulto pode ser concedido, a0 argumento
de que, como a Constituicao Federal declarou as quatro espécies de crimes insuscetiveis de
graga ou anistia, permitiria o indulto.

Contudo:

A lei pode estender a proibigdo de indulto aos crimes referidos, porque néo hd vedagdo
ou impedimento estabelecido pelo constituinte de o legislador estabelecer regras para
adogdo de tais beneficios. Ou seja: na omissdo de referéncia na Constitui¢do, possivel o
legislador ordindrio disciplinar o instituto, fazendo-o na mesma dire¢do do constituinte.

'E, assim, plenamente defensavel a constitucionalidade da proibi¢cao de indulto acres-
centada pela lei, pois, embora o legislador tenha ido além da indicagao da Constitui¢o, que
so se referia a graga ou anistia, ndo a contrariou. Antes, pelo contrario, dirigiu-se na mesma
direcdo dela.

O indulto nessas quatro espécies de crime nio pode ser concedido também.

Até porque:

Tradicionalmente, graga e indulto sdo considerados beneficios similares, com pecu-
liaridades préprias. A graga era a indulgentia principis specialis e o indulto era a indulgentia
principis generalis (ja a anistia era a abolitio generalis publica).® E, por tal razio, também
os tribunais vém expressando na mesma linha: “o termo graga, usado no texto constitucional,
resume, de forma genérica, as indulgéncias que o chefe do Poder Executivo pode conceder

em favor daqueles que se encontram em condigdes para recebé-la”.¢

Portanto, se o legislador ndo contrariou a Constitui¢do, mas caminhou no mesmo
sentido dela, e se o legislador tem liberdade para estabelecer regras, mesmo restritivas para
concessdo de beneficios, em termos de execu¢do de pena (obviamente desde que ndo
contririas ao expresso na Constitui¢ao Federal), pode corretamente proibir a concessio de
indulto.

E importante constatar que a forma de concessdo do instituto da graga ndo estd
referida na Constitui¢do.”

Na Constitui¢do sé hd referéncia certa as esferas de competéncia para a concesséo de
indulto e anistia: o indulto € atribuigdo privativa do Presidente da Repiiblica, nos termos do
art. 84, XII, e a anistia compete a Unido, especificamente ao Congresso Nacional (arts. 21,
XVII, ¢ 48, VII).

A doutrina, todavia, também reconhece a existéncia da graca. Quanto as mencionadas
quatro categorias de crimes, o constituinte proibiu a concessdo da graga, e nio se discute,
apesar da omissdo do constituinte, que cabe ao Presidente da Repiblica. O fato de ter o

®  Hélio Tornaghi bem esclarece a origem de tais beneficios. Curso de processo penal, vol.
2, p. 439-444.

©  Brasil — Parand — Tribunal de Algada, 2. Cam. Crim., Ac 8025, Livro 47, f., j. 10.05.2001,
em recurso de agravo, unanime. DJPR 25.05.2001, p. 59.

™ Cezar Roberto Bitencourt também fez tal observagdo. PRADO, Luiz Regis e BITENCOURT,

Cezar Roberto. Cddigo Penal anotado, p. 445.
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constituinte se referido a existéncia do instituto da graca (e ter mencionado que esta €
proibida para quatro categorias de crimes), e néo ter disciplinado a forma de concessio,
ratifica a idéia de que a graga € uma espécie de indulto jd que € individual enquanto o indulto
¢ geral. E permite concluir que quando referida na Constituigdo a proibigdo de graca, para
essas quatro categorias de crimes, a proibi¢do compreende também o indulto.

4. A EXTENSAO DO TERMO INAFIANCABILIDADE

A Constituigdo através do art. 5.°, LXVI (“ninguém serd levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fiang¢a”), consagra o que
a lei, a doutrina e a jurisprudéncia anteriores j haviam estabelecido.

A Constituicao, como se viu, também declarou que as quatro categorias de crimes sio
inafiangdveis.

O legislador ordindrio, na Lei 8.072/90, tratou de aclarar a expressdo contida na
Constitui¢do, referindo que os crimes hediondos, a prética de tortura, o trafico ilicito € o
terrorismo sdo insuscetiveis de fianga e liberdade proviséria.

A questao, novamente, € analisar se a Lei 8.072/90 estd conforme a Constituigdo, ou
por outro lado, concluir quanto ao alcance da expressao inafiangdveis atribuida pelo cons-
tituinte aqueles crimes. Algumas opinides dirigiram-se no sentido de entender que estaria
proibida a concessio de fianga, mas ndo a liberdade proviséria sem fianga. Isto porque o
Cédigo de Processo Penal prevé a possibilidade de fianga e, além dela, a possibilidade de
liberdade proviséria sem fianga nos termos do art. 310, par. in. Também porque a regra agora
constitucional do art. 5.°, LXVI, € a de ninguém ser mantido em prisao quando a lei admitir
a liberdade provisdria, com ou sem fianga. Isto é, somente quando presentes motivos para
decretar a preventiva € que cabe impedir a liberdade provisdria, ligando-se essa consideragao
ao principio da inocéncia.

Ha que afastar, porém, quaisquer dividas a respeito:

1 —Parece 16gico que a Constitui¢ao, ao declarar aqueles crimes inafiangdveis, refere-
se a ndo possibilidade daquele que for preso em flagrante ser beneficiado pela liberdade
provisdria. Ou seja: elegeu quatro categorias de crimes e pretendeu “endurecer” o tratamento
quanto a eles. Obviamente, quis estabelecer uma excegao ao tratamento dos crimes em geral.
Quis que o preso em flagrante respondesse preso ao processo, reconhecendo assim uma
periculosidade inerente.

Alguns condenam esse tratamento, advertindo que a periculosidade nio pode ser
presumida, argumentando que a gravidade do crime em si ndo permite, por si 0, tratar o
criminoso de modo excepcional. Apesar dessa opinido, a simples leitura da Constitui¢do
reafirma a idéia de que para determinadas condutas criminosas descabe liberar o que fora
preso em flagrante, devendo o autor responder ao processo ja custodiado, o que € justificdvel
nao so pela gravidade do delito em si, mas, ipso facto, pela previsao de pena. Relembre-
se que quando preso em flagrante evidencia-se uma maior certeza quanto ao crime e o seu
autor.

Em outras palavras, a regra do art. 5.°, LXVI (liberdade durante o processo), é
“alterada” pela regra do art. 5.°, XLIII (tratamento mais rigido a quatro categorias de crimes).
Trata-se de dois principios constitucionais que se completam e que assim devem ser con-
siderados harmdnicos.

2 - Se alégica que se extrai da interpretacdo gramatical e teleolégica da Constituigio
jdindica que esta quis proibir a liberdade do acusado preso em flagrante por certas categorias

Revista dos Tribunais: RT, v. 91, n. 799, maio 2002.
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de crime, a Lei 8.072/90 esti plenamente conforme com a Lei Maior, dado que a lei
simplesmente fez aclarar o sentido da regra constitucional.

3 — Ademais, quase todos esses crimes sdo apenados com penas minimas superiores
a dois anos de reclusdo, desde logo j4 teriam o impedimento de serem afiangados. O que
nos permitiria concluir que nio precisaria haver qualquer referéncia a fianga ou proibigdo
dela, porque seria dispensével. E, portanto, a regra constitucional sé teria sentido se se
referisse ndo sé a proibicao de fianga, mas também a proibigdo da liberdade sem fianga.

Légico, poder-se-4 sustentar que esse raciocinio ndo deve prevalecer, porque subverte
a hierarquia de leis, tratando a Constitui¢io como subalterna do Cédigo de Processo Penal.
E verdade, mas deve-se atentar que em nenhum momento o constituinte pretendeu impedir
a prisdo cautelar, tanto que estabelece a contrario sensu tal possibilidade ao mencionar que
ninguém serd levado ou mantido em prisdao quando a lei admitir liberdade provisdria, com
ou sem fianga (art. 5.°, LXVI). Logo, quando a lei ndo admitir liberdade proviséria, perfei-
tamente possivel a manutencao em prisdo cautelar. Alids, a questdo foi desde o primeiro
momento assim interpretada pelo STF, sendo matéria pacifica.

4 —Certo € que mais recentemente aquela posi¢io que interpretava a inafiangabilidade,
como vedagdo s6 da fianga, restou atropelada e vencida pela interpretagao que conclui que
ser inafiangével significa serem proibidas a fianca e a liberdade proviséria, porque aquela
interpretagdo, por desatender a teleologia legal, foi afastada.®®

5. AS EXASPERACOES CONTIDAS NA LEI 8.072/90 — LEI DOS CRIMES
HEDIONDOS

Em tema de exasperagio a Lei 8.072/90 foi além do determinado na Constituigio.
Determinou para todos os quatro tipos de crimes:

* cumprimento integral em regime fechado;

« exigéncia de fundamentagao do juiz em sentenga quanto a possibilidade de apelar
em liberdade;

* aumento do prazo de prisdo tempordria para 30 dias (em vez dos cinco dias
anteriores).

Também aqui deve-se entender que todas as trés condigdes de exasperacao nao con-
trariam a Constitui¢ao Federal.

Quanto a forma de cumprimento de pena, é de salientar que a Constitui¢do refere-se
a pena no art. 5.°, XLVI, e remete a lei a individualiza¢ao da pena, identificando aquelas
que entre outras podem ser adotadas.

® Foi reconhecido que “o crime definido no art. 12 da Lei 6.368/76 ¢ inafiancével ¢ cons-
tituiria um intolerdvel contra-senso que a lei proibisse a liberdade proviséria com fianga
(crimes inafiangdveis) e, a0 mesmo tempo, permitisse a liberdade proviséria sem fianga,
no caso do art. 310, par. in., CPP”. Brasil, Paran4, Tribunal de Algada, 2.* Cam. Crim.,
HC 0118752-6, Ac 5341, j. 16.04.1998, v.u,, rel. Juiz Eduardo Fagundes. Didrio da
Justica, 08.05.1998, p. 146. No mesmo sentido: Brasil, Paran4, Tribunal de Algada, 1.
Cam. Crim., HC 0076333-9, Ac 5508, j. 30.03.1998, v.u., rel. Juiz Nério Ferreira. Didrio
da Justiga, 15.05.1998, p. 114.

®  Antonio Lopes Monteiro defende o ponto de vista de que ndo cabe liberdade proviséria

sem fianga, nem fianga, em relagdo a tais crimes. Crimes hediondos, p. 114-115.
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Assim, a legislagdo infraconstitucional, notadamente o Cddigo Penal € a Lei das
Execugdes Penais, € que disciplina a matéria de cumprimento de pena.

Hi criticas sobre a determinagio de cumprimento de pena integralmente em regime
fechado, mas a critica se volta mais a uma visdo ideoldgica da fungio das penas. Certo
é que inconstitucionalidade ndo h4, ji que a matéria € infraconstitucional. Visivelmente
ndo hé contradi¢do na determinagdo de pena em regime totalmente fechado, porque a
Constitui¢do Federal somente proibiu a pena de caréter perpétuo (art. 5.°, XLII, b). Até
mesmo a limitagdo do tempo de 30 anos de prisdo € regra da legislagdo ordindria (art. 75
do CP). Da mesma forma que nio ¢ inconstitucional determinar que as penas superiores
a oito anos tenham seu inicio de cumprimento em regime fechado, também ndo hd
inconstitucionalidade em determinar o cumprimento integral em regime fechado, em face
da natureza das infragdes.

Quanto a possibilidade de apelar em liberdade, desde que o juizo justifique a permis-
530, hd que se ter em conta que, de um lado, abrandou-se o préprio contetido da Lei de Téxico
(Lei 6.368/76), a qual determinava o obrigatério recothimento a prisdo para apelar, no caso
de tréfico. A regra legal nem sempre era aplicada, porque havia resisténcia contra ela, por
se entender que contrariava o sistema juridico.

E perfeitamente legal a regra de justificagdo de permissdo de apelar em liberdade,
porque a matéria € de indole processual, permitindo ao legislador estabelecer diferengas de
tratamento. Visivel que essa determinag¢do de modo algum afronta ao principio da presungdo
da inocéncia. A fundamentacdo da sentenga, no sentido de que o réu possa apelar em
liberdade, na realidade traduz uma mensagem ao julgador, para que este sempre analise se
o comportamento do réu no crime e as circunstincias do crime nio traduzem gravidade tal
que justificaria desde j4 manté-lo em custédia. Isto seria justificdvel, inclusive se houvesse
fundada presungdo de que o réu, na expectativa de manutengio de uma pena e do regime
fechado imposto para seu cumprimento, buscaria evadir-se enquanto o recurso estivesse
sendo julgado. No estado atual, a normalidade do sistema € da apelagdo em liberdade,
malgrado os dizeres do art. 594 do CPP.

O legislador enfocou a questdo pelo dngulo inverso: quis chamar atenc¢do para a
gravidade do crime, como a pretender que a regra fosse invertida, traduzindo que, em relagdo
a tais crimes, a normalidade seria o réu recolher-se a prisio para apelar. Por conta disso, a
diretriz aplicavel a essas quatro categorias de crime deve ser um pouco diversa daquela visao
quanto a apelaggo dos crimes em geral. Nestes, se 0 acusado estava solto, natural € que possa
apelar solto. J4 nos crimes catalogados pela Lei 8.072/90, cabe ao juizo analisar o cabimento,
porque, como dito, se vislumbrar que, apesar de estar respondendo a processo solto, a nova
condi¢do de condenado em primeiro grau torne recomenddvel que seja imediatamente preso,
deve determinar a prisdo como condig¢do de apelar.

O aumento do prazo de prisao tempordria para 30 dias ¢ medida de caréter processual,
com o fito de facilitar as investigagcGes naquelas condigdes previstas na Lei 7.960, de
21.12.1989, publicada em 22.12.1989, que dispde sobre a prisdo tempordria.

Certo € que a Lei 8.072/90 e seus dispositivos foram considerados conformes com a
Constitui¢io Federal. E ndo poderia ser diferente: na realidade, a lei exasperou condig¢des
aos agentes dos crimes hediondos, dos crimes de tortura, do tréfico ilicito de entorpecente
e do terrorismo. A exasperagdo ndo estava vedada. E, é possivel afirmar, a inteng¢do do
constituinte era tratar tais espécies de crimes de modo especial e mais rigoroso que o normal.
Caso contrério, ndo teria o constituinte destacado tratamento especifico a essas quatro

categorias de crimes.
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6. DA NAO OBRIGATORIEDADE DA PRISAO PREVENTIVA

Tendo em vista que, como visto, a Constitui¢do Federal destacou quatro espécies de
crimes para um tratamento mais rigoroso, inclusive referindo serem inafiangaveis, surge
eventualmente questionamento a respeito de ser obrigatéria a decretagio da prisdo preventiva.

Deve-se recordar que, de hd muito, o direito brasiieiro, acompanhando tendéncia
mundial, afastou a obrigatoriedade da prisdo preventiva pelo sé fato de o crime ser consi-
derado grave. A politica criminal modernamente centra-se na andlise de todas as circuns-
tincias do crime e do agente, e principalmente, para efeitos de prisdo preventiva, na
afirmacio de fatores que indiquem sua necessidade.

Essa visdo restou consagrada na legislacdo, precisamente nos arts. 312 ¢ 313 do CPP.
Na verdade, a prisdo circunscreve-se a crimes punidos com reclusdo, aos punidos com
detencdo quando se apurar que o indiciado é vadio ou se persistir diivida sobre sua iden-
tidade, e ao reincidente por crime doloso. E a estes crimes e condi¢es mais graves somente
se determina a prisdo preventiva se presentes as circunstdncias do art. 312 do CPP (garantia
da ordem publica, da ordem econdmica, conveniéncia da instrugdo criminal ou para asse-
gurar a aplicagdo da lei penal).

Quanto a obrigatoriedade de determinagdo da preventiva, cabe razio aqueles que
afastam essa obrigatoriedade.!® Sem diivida, tal entendimento € o correto por trés motivos:

Primeiro, porque a Lei 8.072/90 ndo incluiu expressamente essa obrigatoriedade no
tratamento dos crimes hediondos. A lei contempla as vérias hipéteses de tratamento préprio
para os crimes ali elencados. Nio faz, porém, referéncia a obrigatoriedade de determinagao
da preventiva.

Segundo porque permanece a possibilidade de o condenado apelar em liberdade,
conforme ressalta ac6rddo do Supremo Tribunal Federal.!!

Terceiro porque tratar-se-ia de excecdo a politica criminal estabelecida, e, portanto,
necessirio seria que expressamente a lei ressuscitasse a prdtica da prisdo preventiva
obrigatdria, afastada do nosso direito ha décadas.

7. O TRATAMENTO DOS CRIMES DE TORTURA PELA LEI 9.455, DE 07.04.1997
(DOU 08.04.1997)

O legislador, ainda quando ndo havia lei tipificando os crimes de tortura, no art. 2.°
da Lei 8.072/90, estendeu antecipadamente a tais crimes tratamento mais rigoroso (seme-
lhante ao dos crimes hediondos, trafico de entorpecente e terrorismo). O tratamento mais
rigoroso caracterizou-se, principalmente, pela determinagao de regime fechado integral.
Obviamente, as regras exasperadoras quanto aos crimes de tortura ficaram inertes, porque
ndo havia tipificagdo de tais crimes.?

(9 Ronaldo Botelho elogia francamente esta posi¢do. “Jurisprudéncia comentada: Crime
hediondo. Tipo de ilicito que ndo impde a obrigatoriedade da prisdo cautelar”. Boletim
Informativo da Legislagao Brasileira Jurud, n. 206, p. 11.

@ Brasil: Supremo Tribunal Federal, HC 77.052/6, rel. Min. Marco Aurélio, DJU 11.09.1998,
p- 5.

(2 Repita-se que hé divida a respeito de o terrorismo estar j4 tipificado na legislagdo. Alguns
autores entendem que o art. 20 da Lei 7.170/83 caracteriza-se como tal. Vide Alberto Silva
Franco et alii, Leis penais especiais e sua interpretacdo jurisprudencial, p. 405.
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Somente sete anos apés terem sido definidos em lei os crimes hediondos, veio a lume
aLei 9.455, de 07.04.1997, publicada no DOU de 08.04.1997, que define as condutas que
constituem crime de tortura.

Especificamente, a Lei 9.455/97 refere a conduta de constrangimento com emprego
de violéncia ou grave ameaga, causando sofrimento fisico ou mental, € a conduta de
submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave
ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou
medida de caréter preventivo. Ainda caracteriza como tortura a submissdo de pessoa presa
ou sujeita a medida de seguranca, a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da pratica
de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de medida legal. A Iei ainda estabelece uma pena
menor em espécie e graduagio para aquele que se omite em face dessas condutas, quando
tinha o dever de eviti-las ou apuré-las, o que, diga-se, ndo corresponde a participagao.

Cumpre observar que referida lei adota mais um caso de extraterritorialidade, isto é,
manda aplicar a lei brasileira mesmo que o crime nio tenha sido cometido em territdrio
brasileiro, sendo a vitima brasileira ou encontrando-se o agente em local sob jurisdi¢do
brasileira (art. 2.° da Lei 9.455/97).

A Lei 9.455/97 declara tais crimes (de tortura) inafiangdveis e insuscetiveis de graca
ou anistia (art. 1.°, § 6.°). Ou seja, a Lei 9.455/97 repetiu o que estava na Constituigio
Federal. Duas aprecia¢oes decorrem disto:

* Primeira apreciacdo: A Lei 9.455/97 diferenciou-se da Lei 8.072/90, porque esta
havia aclarado o conceito de inafiangabilidade (tornando clara a proibigao de fian¢a ou
liberdade proviséria). A Lei da Tortura ndo completou o texto, e ndo deixou transparente,
conforme poderia, o conceito. O legislador da Lei 9.455/97 pecou pela omissdo ao ndo
completar a idéia e somente declarar que os crimes sido “inafiangdveis”.

Apesar de a Lei dos Crimes de Tortura ndo ter referido expressamente a proibicdo a
liberdade provisdria sem fianga (art. 312, par. in., do CPP) — como o fizera a Lei 8.072/90
—, entendemos que aqui prevalece a proibigdo. Em nosso entender, quando o constituinte falou
em inafiangabilidade, usou um conceito amplo de vedagdo de liberdade. Veja-se que o
constituinte nao disse “proibida a concessao de fianga”.

O constituinte deu uma ordem -ao legislador ordindrio, para que este considerasse
inafiangdveis as quatro categorias de crimes. A inafiancabilidade constitui uma proibicdo
de liberdade, configurando um conceito geral. Abrange, portanto, a liberdade proviséria
mediante fianga e naqueles casos em que esta liberdade dispensa a fianga. A ordem foi ao
legislador ordindrio, o qual obriga-se a atendé-la, sob pena de inconstitucionalidade.

Em sintese, ndo € porque a Lei 9.455/97 deixou de desdobrar (e assim aclarar) o
entendimento de inafiangabilidade que este deve ser restringido. Aos crimes de tortura ndo
se fixa fianca nem se permite liberdade proviséria sem fianga.

Essa inafiangabilidade ndo abrange, a nosso ver, o que comete o crime de omissdo
em face das condutas de tortura, crime esse catalogado no art. 1.°, § 2.°, da Lei 9.455/97,
que ¢ apenado com detengdo de um a quatro anos. E isso por trés motivos:

a) O primeiro motivo é que, embora a conduta esteja descrita na Lei 9.455/97, a
punigdo se dirige aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de eviti-
las ou apurd-las. A omissdo, com vistas a evitar ou apurar as condutas de tortura, ndo a
constitui ontologicamente: logo este crime, embora mencionado na Lei de Tortura, nio é
crime de tortura. Até porque a lei declara que constitui crime de tortura o que consta no art.
1.°, T e IL. E o agente que de qualquer modo concorre com as condutas enumeradas, que

constituem o crime de tortura, incide nas penas do art. 1.°, I e II, por conta do preceito do
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art. 29 do CP. A tortura seria o crime principal e a omissdo diante dela seria outro crime,
secunddrio. A omissdo penalmente relevante exige ciéncia da existéncia da tortura, além do
dever de evitar ou apurar. Logicamente essa omissdo nao se confunde com adesao, ji que
se o agente adere a condutas consistentes em tortura — (quando manda ou incentiva) — havera
participacdo no crime principal.

b) O segundo motivo € que o tipo penal em questdo € sancionado com detengdo. Deve-
se ter presente que a defengdo constitui uma espécie de pena imposta a crimes de menor
gravidade. E pena qualitativa de menor gravidade. Embora na atualidade a diferenca entre
reclusio e detengio esteja esmaecida, ainda assim persiste essa no¢do de maior gravidade
da reclusio e menor gravidade da detengdo, tanto assim que, mesmo presentes 0S motivos
que justificariam a preventiva em relagdo aos crimes em geral, esta nao deve ser decretada
quando cominada pena de detencio (exceto se o indiciado for vadio ou persistir divida sobre
sua identidade), conforme se infere do art. 313, II, do CPP.

¢) O terceiro motivo é que a propria Lei 9.455/97, art. 1.2, § 7.°, sinaliza o tratamento
especial a esse crime de omissao em face das condutas de tortura, ao estabelecer que quanto
a0 mesmo nio hd obrigatoriedade legal em estabelecer o regime fechado (nem mesmo inicial).

* Segunda apreciagdo: A lei deixou de referir-se ao indulto. Ou seja, a Lei 9.455/97
ndo proibiu expressamente o indulto. Retornou estritamente ao disposto na Constitui¢do.

Nao tem sido suscitada discussdo a respeito do cabimento ou ndo do indulto nos crimes
de tortura. E claro que as condig¢des de obtencdo de indulto devem, obviamente, estar
contidas em decreto presidencial. A questdo, porém, € definir se, no caso de o decreto
presidencial admitir a concessio do indulto, isto € constitucional ou ndo. Ou seja, seria o
caso de interpretar se a Constitui¢do proibe ou ndo o indulto.

Pelas mesmas argumentagOes expostas quanto a essa matéria de graga, anistia ou
indulto, quando referida na Lei 8.072/90, hd que se concluir que o indulto, nos crimes de
tortura estd vedado.

Reitere-se que a matriz da regra é constitucional e o art. 5.°, XLIII, refere ser a pratica
de tortura uma das quatro categorias de crime referidas ali, que € insuscetivel de graga ou
anistia. Como o termo graca engloba também o termo indulto, conclui-se que resta proibido
pela Constitui¢io o indulto, porque contido no entendimento do termo graca. A Lei 9.455/97
repetiu os dizeres da Constituigdo e, assim, a interpretagio deve ser a mesma. Repita-se que

 anistia, graga e indulto sfo espécies de beneficios, e o termo graga, usado na Constituigio,
engloba todas essas trés modalidades. Ou, como querem alguns, o indulto e graga diferem tao-
somente porque o primeiro € geral e o segundo € individual.

Portanto, apesar de a Lei 9.455/97 nido trazer expressamente a proibi¢do de indulto,
tal proibic¢ao, esta sim, advém da Constitui¢ao Federal (porém, no caso da omissdo em face
da tortura, porque entendemos nao constituir crime de tortura, o tratamento seria diverso,
e, portanto, tal crime permitiria os beneficios mencionados. Alids, a gravidade da conduta
do torturador ou participe da tortura € diversa da omissao em face da tortura).

8. O REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA NA LEI 9.455/97

A Lei 8.072/90 estabeleceu o regime integralmente fechado para os crimes 14 mencio-
nados. Narealidade, “integralmente fechado” é uma expresséo contraditada pela prépria lei,
pois acrescentou ao art. 83 do CP o inc. V, prevendo livramento condicional.

Na verdade, mesmo quanto aos crimes hediondos cabe o livramento condicional,
cumpridos mais de 2/3 da pena (em regime fechado), “se o apenado nio for reincidente
especifico em crimes dessa natureza”.
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Reintroduziu-se a mengdo a reincidéncia especifica, que havia sido abandonada. A
contrario sensu, a prisdo seré totalmente cumprida em regime fechado, se o apenado for
reincidente especifico.

A Lei 9.455/97, contudo, alterou o tratamento quanto ao cumprimento de pena. Ou
seja: determinou, tio-somente, o regime fechado para inicio de cumprimento de pena,
permitindo, assim, a progressdo (restou desobrigado desse regime fechado inicial, ainda,
o autor da omissdo). A Lei 8.072/90 determinava o cumprimento de pena integralmente em
regime fechado ndo s6 para os hediondos, como também para os crimes de tortura (e de
trafico ilicito e de terrorismo).

Algum problema decorre disto? Néo. A regra constitucional silenciava a respeito do
regime. Sinalizou somente um tratamento mais rigoroso. A Lei 8.072/90 avangou no rigo-
rismo, ao determinar regime integralmente fechado. A Lei 9.455/97 alterou a Lei 8.072/90,
para determinar, tio-somente, o inicio de cumprimento em regime fechado, decorrendo disto
que ¢ possivel para os crimes de tortura a progressao.

Insista-se que aqui houve uma lei posterior que alterou a anterior.

9. DA INEXISTENCIA DE REVOGAGAO DE DISPOSITIVOS DA LEI 8.072/90 PELA
LEI 9.455/97

O problema surgido em relagdo as questdes descritas decorre da interpretagdo a
respeito da revogagdo da lei anterior (Lei 8.072/90) pela Lei posterior 9.455/97. Essa
revogacio nio € expressa. Daf por que cabe analisar se houve revogacio ticita e, principal-
mente, em caso positivo, qual a extensao da revogagdo.

Diz a Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, art. 2.

“§ 1.° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
comela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.”

A andlise desse pardgrafo permite concluir:

* que a Lei 9.455/97 é incompativel com a Lei 8.072/90, quanto ao tratamento dos
crimes de tortura;

* aincompatibilidade se limita a esses crimes de tortura. S. Portanto, e esta a extensdo
da revogacio, o que permite afirmar, mais exatamente, que se estd diante de ab-rogagdo.

Logo, se a incompatibilidade da lei posterior com a lei primitiva limita-se aos crimes
de tortura, apenas no tocante a esta parte é que a primeira lei foi revogada.” E trata-se de
revogagdo tdcita.

Impde-se, portanto, reiterar que é equivocado o entendimento de que a Lei 9.455/97
alterou toda a Lei 8.072/90. E simples: A Lei 8.072/90 tratou de varios crimes, enquanto
aLei 9.455/97, s6 da tortura. A Lei 8.072/90 colocara o crime de tortura no mesmo patamar
dos demais crimes hediondos, mas a lei que se seguiu, a Lei dos Crimes de Tortura, descolou
esses crimes daquela Lei dos Crimes Hediondos. E isto ndo tomou nenhuma das leis
inconstitucional.

% Discutiu-se se a progressdo também deveria ser dada a condenado por crime hediondo
(latrocfnio). O pleno do STF em 25.03.1998, no HC 76371-SP (por maioria, dois votos
contra), entendeu que a Lei 9.455/97 ndo derrogou o art. 2.°, § 1.°, da Lei 8.072/90, que
impde aos condenados por crime hediondo o cumprimento integral da pena em regime
fechado.

Revista dos Tribunais: RT, v. 91, n. 799, maio 2002.



DOUTRINA PENAL - SEGUNDA SECAO . 459

10. A INCOMPATIBILIDADE DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS EM
RELACAO AOS CRIMES HEDIONDOS

O Cédigo Penal j4 trazia as penas restritivas de direitos nos arts. 43 e seguintes. A Lei
9.714, de 25.11.1998, publicada em 26.11.1998, ampliou as penas restritivas. Importante é
destacar que o art. 44 do CP foi alterado pela referida lei. Passou a constar assim:

“As penas restritivas de direito sdo autdnomas e substituem as privativas de liberdade
quando:

I - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime néo for
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou ..”

A reviravolta que se quer destacar reside no seguinte: a substituigdo das penas priva-
tivas de liberdade pelas penas restritivas de direito, antes, podia se dar, se aplicada pena
privativa de liberdade inferior a um ano. A substitui¢do, mesmo em abstrato, nio alcangava
os crimes de trifico de entorpecente (12 a 14 da Lei 6.368/76), porque a pena minima para
tais crimes € de trés anos. Também a tortura (art. 1.°, Ie Il e §§ 1.°¢e 3.°, da Lei 9.455/97)
nao seria alcangada, porque as penas de tais crimes € de no minimo dois anos (somente o
crime de tortura por omisssio do agente, previsto no art. 1.°, § 2.°, da mesma lei, € que tem
pena minima de um ano de detengdo).

ALei 9.714, de 1998, ao alterar o Cdédigo Penal, ampliou a possibilidade de substi-
tui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direito. Antes, a substitui¢do s6 era
possivel quando a pena era inferior aum ano. Agora, a substitui¢do € possivel quando a pena
for inferior a quatro anos.

Em face disso, surgiu a interpretaco de que seria possivel a substitui¢do, principal-
mente nos crimes de trdfico ilicito de entorpecente e de tortura.

Quanto aos crimes hediondos, cumpre observar que a pena minima, que geralmente
¢ superior a quatro anos, impede a substitui¢do (algumas condutas registradas como geno-
cidio, contudo, t€ém pena inferior a quatro anos, o que, em tese, pode também suscitar a
mesma discussdo quanto  aplicabilidade da substitui¢do).

Entendemos inaplicdvel a substitui¢ao examinada, em relagdo as quatro categorias de
crimes antes referidas. A indicagdo para tanto advém do seguinte:

a) A Lei 9.714/98, que tratou das restritivas de direito, tratou-a no Cédigo Penal,
caracterizando-se, portanto, tais regras como regras gerais do campo da aplica¢do da pena.

b) Tanto a Lei de Téxicos (6.368/76) como a Lei dos Crimes de Tortura (9.455/97) sdo
leis especiais. Estabeleceram tratamentos especificos para as matérias consideradas, com
base no préprio mandamento constitucional.

c) Mais que isso: a Lei dos Crimes Hediondos € especial frente ao Cédigo Penal, pois
buscou dar um tratamento préprio a determinadas categorias de crime. E o legislador teve
clara e nitidamente a intengdo de tornar mais severo o cumprimento de pena por tais crimes.

O fato de a Lei 9.714/98, que alterou as restritivas de direito, ser posterior a Lei dos
Crimes Hediondos nio quer dizer que a tltima, aquela, tenha revogado a anterior, esta. E
que o tratamento dispensado no Cédigo Penal as restritivas de direito nio alcanga os crimes
hediondos. E isto € visivel até pelo fato de o mesmo C6digo Penal manter regra sobre o
livramento condicional (art. 83, V), quanto aos crimes hediondos.

c) Logo, a regra especial prevalece sobre a regra geral, o que permite concluir que ndo
cabe a substituigdo de penas privativas de liberdade por restritivas de direito no caso das
quatro categorias de crimes referidas, porque, quanto a eles, hd regras préprias, que
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estabelecem o regime fechado integral (com a particularidade quanto aos crimes previstos
na Lei de Tortura).

d) Do ponto de vista l6gico, enfim, s3o incompativeis regime fechado e penas restri-
tivas de direitos, até porque direito é sistema, como amiide se apregoa.

11. CONCLUSOES

1 - E logicamente constitucional a Lei 8.072/90, que exasperou o mandamento cons-
titucional, principalmente determinando o integral cumprimento da pena em regime fechado
aos crimes hediondos, de trifico de entorpecente, de tortura e terrorismo, porque a Cons-
tituicdo limita-se a fixar a inafiancabilidade e proibi¢do de graga e anistia, e autoriza
tratamento mais rigoroso quanto aquele conjunto de crimes. A questdo de cumprimento de
pena ndo é matéria regulada na Constitui¢do.

2 — O indulto, beneficio similar a graca e anistia, conquanto ndo expressamente
proibido pela Constitui¢do Federal quanto aos crimes hediondos, deve ser tratado como
proibido, ja que a lei veda expressamente tal beneficio, e o faz corretamente e concorde com
o espirito da Constituigao Federal.

3-Oentendimento da expressio inafiangabilidade abrange ndo s6 a proibigao de arbitrar
fianga, mas também de concessdo da liberdade proviséria (art. 310, par. 1n., do CPP).

4 - E igualmente constitucional a Lei 9.455/97, porque cumpre o disposto na Cons-
tituicdo. Estabelece regime mais rigoroso (quanto ao obrigatdrio inicio de pena de regime
fechado), autorizado pela Constituigio e sinalizado por esta.

5 — Nem a Lei 8.072/90 (crimes hediondos) nem a Lei 9.455/97 (tortura), nem
quaisquer outras leis que disponham de alguma forma sobre os crimes de terrorismo e trafico
de entorpecente, determinam obrigatoriedade de prisao preventiva.

6 — Apesar da Lei 9.455/97 (tortura) referir-se somente 2 inafiangabilidade, o alcance
da express@o abrange também a liberdade proviséria (com ou sem fianga).

O indulto, embora nio expressamente proibido na Lei 9.455/97 (tortura), € vedado em
face de uma interpretagio sistemadtica, quer quanto ao sentido da expressao graga na Cons-
titui¢@o, quer porque o indulto € uma variagdo do que constitui a graga.

7 — O regime de cumprimento de pena quanto as quatro categorias de crimes (tortura,
trifico de entorpecentes, terrorismo e hediondos) ndo estd regulado na Constituigdo, que,
tao-somente, sinalizou um tratamento mais severo para tais espécies de crimes.

8—ALei 9.455/97 (tortura) ab-rogou a Lei 8.072/90 (crimes hediondos), tio- somente
quanto aos crimes de tortura, pois apenas dispds diferentemente da lei anterior sobre essa
espécie de crimes. Por tal razdo, nos crimes de tortura o agente pode ser beneficiado pela
progressdo de regime, que, de inicio (com a excecdo da omissdo em face da tortura),
obrigatoriamente deve ser fixado como fechado.

9 — Quanto as quatro espécies de crimes referidas na Constitui¢ao Federal - tortura,
trafico de entorpecentes, terrorismo e hediondos —, inaplicdvel a substituigdio de pena
privativa de liberdade por restritiva de direito, por manifesta incompatibilidade (reitere-se
que omissao do agente em face da tortura, art. 1.°, § 2.°, daLei 9.455/97, porque nio constitui
propriamente tortura, ndo sofre a restri¢io).
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