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A LEI N.° 9.455/97 REVOGOU O ART. 2.°
DA LEI DOS CRIMES HEDIONDOS

NEY MOURA TELES

SUMARIO: 1. A Lei 8.072, dos crimes hediondos — 2. A Lei 9.455/97, dos crimes
de tortura — 3. A finalidade da nova lei — 4. Descobrindo a vontade da lei - 5. O
sub-sistema de restri¢gdes da nova lei é incompativel com o da Lei 8.072/90 - 6. A
nova lei regulou inteiramente a matéria restritiva da lei anteior.

O art. 5.° XLIII, da Constitui¢do
Federal, dispde: a lei considerard crimes
inafiangdveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a prdtica de tortura, o trdfico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e os que, po-
dendo evita-los, se omitirem.

Determinou, portanto, ao legislador
ordindrio: a) definisse os crimes de tor-
tura, de terrorismo e os hediondos — os
de trifico ja se encontravam definidos —
e b) proibisse, quanto a esses crimes, a
concessdo de fianga, graga ou anistia.
Explicou, ainda — desnecessariamente,
alids — que por tais crimes respondem
todos quantos para eles concorrerem,
inclusive por omisséo.

1. A Lei 8.072, dos Crimes Hedion-
dos

Quase dois anos depois, vem ao mun-
do juridico a Lei 8.072, de 25 de julho
de 1.990, conhecida como a Lei dos
Crimes Hediondos, que, no entanto, ndo
se limitou a definir tais crimes. Esta lei,
como tem sido comum no Brasil, tratou
de vdrias questdes penais e processuais
penais, como se mostra.

No art. 1.° (ao depois alterado pela Lei
8.930, de 6 de setembro de 1994), rela-
cionou os tipos legais de crimes que
considerou hediondos, inclusive as ten-
tativas deles, e, nos arts. 6.° ¢ 9.°, aumen-
tou as penas de vdrios dos crimes hedi-
ondos, criando um caso de diminuigdo
de pena (delagfio premiada) para o crime
hediondo de extorsdo mediante seques-
tro (art. 7.°). Assim, nestes artigos (1.°,
6.°, 7.° ¢ 9.°), a Lei 8.072/97 cuidou
exclusivamente de crimes hediondos.

Nos arts. 2.%, 5.° ¢ 8.° a Lei 8.072/90
tratou de todos aqueles crimes referidos
no art. 5.°, XLIII, da CF: tortura, trafico
ilicito de entorpecentes, terrorismo e 0s
hediondos, em outras palavras, os crimes
hediondos ¢ os a ele assemelhados ou
equiparados. No art. 2.°, estabeleceu
restricbes para acusados e condenados
por crimes hediondos, pritica de tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e terroris-
mo (anistia, graca, indulto, fianga, liber-
dade proviséria), impds regime fechado
integral para o cumprimento de penas,
exigiu que o direito de apelar em liber-
dade fosse concedido somente em deci-
sdo fundamentada, e dilatou o prazo de
prisdo tempordria para os tais crimes, e
no art. 5.° (0 4.° foi vetado) impds tempo
maior de cumprimento de pena (2/3)
para a obten¢do do livramento condicio-
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nal, para os condenados por crimes he-
diondos e assemelhados (tortura, ter-
rorismo e trifico ilicito de entorpecen-
tes) ndo reincidentes especificos em cri-
mes dessa natureza. No art. 8.° criou
uma nova modalidade de crime de qua-
drilha e bando, quando a associagdo
criminosa tiver por finalidade o cometi-
mento de crimes hediondos ou asseme-
lhados (art. 8.°), definindo, como causa
de diminuic¢do de pena, a delagio premi-
ada (par. un., art. 8.°).

Além disso, no art. 3.° mandou a
Unifio manter estabelecimentos prisionais
de seguranga mdxima para condenados
de alta periculosidade, ndo se referindo
a quaisquer daqueles crimes, tratando-
se, portanto, de uma norma geral. No art.
10, mandou contar em dobro, prazos
procedimentais estabelecidos pela Lei
6.368/76, para os crimes tipificados nos
arts. 12, 13 e 14.

Em resumo, a Lei 8.072/90 contém
dispositivos relativos a cinco matérias
bem delimitadas: a) defini¢do de crimes
hediondos, com modificagio de preceito
sancionatdrio e criagio de causa especi-
fica de diminuigao de pena; b) imposi¢ao
de restri¢ces penais e processuais penais
para acusados e condenados por crimes
de tortura, trifico, terrorismo e hedion-
dos; ¢) criagdo da modalidade de crime
de associagdo criminosa para o cometi-
mento de tais crimes ¢ uma causa espe-
cifica de diminuigio de pena; d) criago
do encargo, para a Unifio, da manutengio
de presidios federais; e) duplicagdo de
alguns prazos procedimentais estabeleci-
dos na Lei 6.368/76.

Vé-se, pois, que a Lei 8.072/90 con-
tém normas de cinco matérias distintas.
Uma das matérias tratadas, a das restri-
¢Oes impostas aos acusados e condena-
dos por crimes de tortura, trifico, terro-
rismo e hediondos, alcangou preceitos
de natureza penal (anistia, graca, indul-
to, regime fechado) e outros de natureza
processual (liberdade proviséria, direito
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de apelar em liberdade e prazo de prisao
tempordria).

2. A Lei n.° 9.455/97, dos Crimes de
Tortura

Quase uma década apés a promulga-
¢do da Constituicio de 88, entra em
vigor a Lei 9.455, de 07.04.1997, defi-
nindo os crimes de tortura e criando
casos de aumento de pena, inclusive por
resultado mais grave (art. 1.° §§ 1.° a
4.°), tratando, ainda, de efeitos da con-
denac@o (art. 1.° § 5.%), de restrigdes
constitucionais de natureza penal e pro-
cessual aos condenados por tais crimes,
e do regime de cumprimento de pena
(art. 1.°, §§ 6.° ¢ 7.°), e criando mais um
caso de extra-territorialidade da lei penal
brasileira (art. 2.°).

Mais uma vez, o legislador brasileiro,
num tnico diploma legal, tratou de
matérias absolutamente distintas: a)
tipificacio de crimes e criagio de causas
de aumento de pena; b) imposicio de
restri¢des de natureza penal e processual
penal para acusados e condenados por
crimes de tortura; ¢) criagio de mais um
caso de extra-territorialidade da lei pe-
nal.

A matéria que interessa, no Ambito
deste primeiro estudo sobre a nova lei, a
das restrigbes impostas aos acusados e
condenados por crime de tortura, abran-
ge normas de natureza penal (graga ou
anistia e regime de cumprimento de pena
privativa de liberdade) e processual pe-
nal (fianga).

Viva no mundo juridico a Lei 9.455/
97, a pergunta se impde: a vontade da
nova lei é, simplesmente, definir os cri-
mes de tortura, ¢ dar-lhes tratamento
restritivo especifico, mais brando que o
concedido aos crimes hediondos, de tré-
fico e terrorismo, ou diferentemente,
conferir, também a estes crimes, asseme-
lhados aos de tortura, tratamento restritivo
penal e processual penal equinime e
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isondmico? Esta € a indagacdo que se
procurard doravante responder.

3. A finalidade da nova lei

Para se descobrir a vontade da nova
lei, convém trazer a lembranca as sem-
pre justas e pertinentes licdes de
GIUSEPPE BETTIOL: “A lei ndo €
considerada em sentido ‘rigido’ mas em
sentido ‘flexivel’, enquanto exprime uma
vontade que se ajusta as novas situagdes
e possibilidades. (...) Ndo vai pois a
interpretac@o considerada como uma ati-
vidade que se manifesta fora do tempo
e do espago, mas como um atuar
incrustrado — até que a norma néo tenha
sido ab-rogada — no ambiente histérico
em que o juiz vive e age. J4 se vé
portanto que, a pureza de um juizo 16gi-
co ‘anti-hist6érico’, reage o ambiente
social em que a norma deve ter aplica-
¢do. Mas € que de uma légica abstrata
ndo serd o caso de falar-se, a propésito
de interpretagdo da norma penal. Se o
escopo € buscar o significado de um
‘querer’ encerrado no cerne da norma,
ndo se colhe o préprio querer na linha de
um procedimento légico-formal, porque
a ‘vontade’ da norma apresenta uma
direcdo finalista enquanto tutela de um
‘valor’. A légica do intérprete deve en-
derecar-se também a este valor, que dé
tom e caracteristica ao querer da norma;

-deve ser portanto uma l6gica finalista,
uma teleolégica”.!

De inicio, voltem-se os olhos para o
preceito inserto no art. 5.°, XLIII, da CF,
que determinou 2 lei ordindria desse
tratamento diferenciado, restritivo, a uma
categoria de crimes muito graves: tortu-
ra, terrorismo, tréfico ilicito de entorpe-
centes e os hediondos. De notar que o
primeiro dos géneros de crimes referidos
foi exatamente o da tortura, certamente

@M Em Direito Penal, vol. 1, Ed. RT, p.
152/153
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por ser o mais grave deles. O preceito
constitucional, portanto, considerou as-
semelhados ou equiparados uma catego-
ria de crimes, determinando tratamento
restritivo isondmico e equénime.

Em outras palavras, a norma constitu-
cional mandou o legislador elaborar leis
ordindrias, dando aos crimes de tortura e
aos seus assemelhados, tratamento dife-
renciado do dispensado aos demais cri-
mes, consistente na impossibilidade de
fianga, graca e anistia. Nada mais. Esta
foi a ordem constitucional.

A primeira determinagio constitucio-
nal, de vedar a concessdio de fianca,
anistia e graca aos acusados e condena-
dos pelo crime de tortura e aos ele
assemelhados foi obedecida pelo legisla-
dor da Lei 8.072/90, que, ademais, cons-
truiu rol de crimes, que passaram, entdo,
a ser considerados hediondos. Sobre cada
um dos tipos selecionados, pregou-lhes
a etiqueta, o rétulo, de hediondo.

Nio satisfeito, e influenciado pelo
movimento da Lei e da Ordem, o legis-
lador fo1 além das sanddlias, impondo,
aos condenados por crimes de tortura,
tréfico, terrorismo e os entdo definidos
hediondos, o cumprimento das penas
integralmente em regime fechado, proi-
bindo para eles a concessdo de liberdade
proviséria, aumentando o prazo de pri-
sdo tempordria, determinando que o juiz
deliberasse fundamentadamente sobre o
direito de apelar em liberdade, majorando
as penas de vérios dos crimes conside-
rados hediondos, e criando causas de
aumento e de diminuicéo de penas.

Passados seis anos de vigéncia da Lei
dos Crimes Hediondos, € indiscutivel o
fracasso de seus propositos. Dando tra-
tamento mais severo para os condenados
pelos crimes mais graves, especialmente
os de extorsdo mediante sequestro, trd-
fico de entorpecentes, estupros e atenta-
dos violentos ao pudor, como se buscan-
do a combater essa forma de criminali-
dade, e objetivando, é de todo 6bvio, a
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sua contengdo, a lei, além de ndo ter
contribuido para nenhuma redugéo de
quaisquer dos fndices dessa criminalida-
de, revelou-se verdadeiro fator do
surgimento de outros fendmenos indese-
javeis: a rebelido, os motins nos presidi-
os e as fugas.

FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO,
ao combater o dispositivo que impunha
o cumprimento da pena em regime fe-
chado integral, vislumbrava com luci-
dez: “A determinacio contidano § 1.° do
art. 2.° (“a pena por crime previsto neste
artigo serd cumprida integralmente em
regime fechado”) é fruto — s6 pode ser
isso — da mais completa ignorincia a
respeito do sistema progressivo de exe-
cugdo da pena adotado pela reforma
penal brasileira de 1984, a respeito do
qual salientei, na conferéncia proferida
no encerramento do I Congresso Brasi-
leiro de Politica Criminal e Penitencidria
de 1981, “o seguinte”: “Em relacdo a
pena de prisZo, institujiu-se um subsistema
verdadeiramente progressivo, sem possi-
bilidade da perpetuacéio da segregagio
social, para cumprir-se 0 mandamento
constitucional do art. 153, § 11 da Carta
Magna. E deu-se a essa discutida pena o
cardter de “pena programdtica”, ou seja,
de algo que se modifica dentro de certos
limites e certas garantias, no curso da
execugdo, por atuagdo da Administragéo
da Justica e do proprio condenado, se-
gundo o seu mérito ou demérito. Com
isso, abre-se uma concreta esperanga,
para todo condenado, no sentido de poder
conquistar, por seu préprio esforco, a
liberdade, bem inaliendvel de todo ser
humano. Essa esperan¢a na liberdade
que, para o preso, deve significar uma
conquista, é o tnico ingrediente, de que
se pode valer o aparelhamento peniten-
cidrio para impregnar a execugdo da
pena de algum utilitarismo, de sorte a
ndo transforméd-lo em mero castigo, den-
tro de algum retributivismo kantiano,
formal e desalmado. (...) E lamentavel
que um legislador desatento e mal asses-

sorado tenha retirado da Administragé@o
da Justica esse precioso instrumento de
manutenc¢io da disciplina no interior dos
estabelecimentos penais. Sim, porque,
sem o beneficio do sistema progressivo,
o condenado s6 terd um caminho para
antecipar a liberdade: a rebelido ou a
»2

fuga”.

E, portanto, em momento de constata-
¢do do fracasso da Lei dos Crimes He-
diondos, que o Congresso decreta a nova
lei, que é, finalmente, sancionada e entra
em vigor. ‘

Tudo indica que veio ao mundo ndo
s6 para definir os tipos de tortura, mas
ainda para revogar alguns dos dispositi-
vos da Lei 8.072/90, acabando com suas
imperfei¢es, seus defeitos, sua rigidez,
sua severidade, sua brutalidade, sua es-
tupidez, enfim, suas ignominiosas restri-
¢Oes aos mais comezinhos direitos pro-
cessuais dos acusados. Veio para corri-
gir o que estava errado, para erradicar os
abusos, para riscar da histéria do direito
penal brasileiro um tempo de terror, de
desnecessédria e brutal violéncia legal,
para apagar dispositivos que feriram a
Constituicdo ndo poucas vezes.

Como chegar-se a conclusdo tdo fir-
me?

4. Descobrindo a vontade da lei

Dentre as regras que presidem a boa
interpretacdo da lei, importam, aqui, as
seguintes: a) o principio da isonomia, b)
a equidade; e c) o elemento sistemdtico
na interpretacdo finalistica.

O principio de isonomia, também
chamado principio de igualdade perante
a lei, ou de igualdade formal, inserto no
art. 5.° caput e inciso I, na licdo de
PONTES DE MIRANDA, “dirige-se a

@ Crimes Hediondos, em Fasciculos de
Ciéncias Penais, n. 2, Sérgio Antonio
Fabris, Porto Alegre, 1992
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todos os poderes do Estado. E imperati-
vo para a legislatura, para a administra-
¢do e para a Justiga. (...)*. Dele decorre,
portanto, a ordem para o legislador tratar
os individuos de modo igualitdrio, como
bem distingue PINTO FERREIRA: “Tal
principio deve ser apreciado com uma
dupla perspectiva: igualdade na lei e
igualdade perante a lei, esta pressupondo
a lei elaborada™.

A lei deve dar tratamento isondmico
aos iguais, vale dizer, aqui, aos crimes
que a lei fundamental considerou equi-
valentes, equiparados ou assemelhados,
pela sua gravidade, como € o caso da
tortura, do terrorismo, do trifico e dos
hediondos. Se o preceito constitucional
equiparou os quatro géneros de crimes,
impondo-lhes restrigdes que ndo impos,
em conjunto, a qualquer outro género de
crimes, cabe ao legislador ordindrio dar
tratamento igualitdrio a todos esses gé-
neros de crimes. Ndo poderia, por exem-
plo, tratar os crimes de terrorismo de
modo mais brando nem mais severo que
os crimes de trdfico ilicito de entorpe-
centes, nem conferir aos crimes de tor-
tura tratamento mais duro, nem mais
benigno, que o dispensado aos crimes
hediondos. '

A equidade, como ensina ESPINOLA
FILHO “nio €, de modo algum, fonte do
direito, mas € um expediente técnico, de
atender na aplicagéo das fontes do direi-
to, isto é, no ajustamento da norma ao
caso apresentado. De fato, a equidade,
tanto na doutrina, como nos sistemas
legislativos modernos, ndo passa de uma
propriedade, ou qualidade, que a lei tem,
de se adaptar as circunstincias do caso
concreto, segundo estes critérios: 1.°) as
coisas e relagGes iguais devem ser trata-

®  Comentdrios a Constituigdo de 1946, v. I,
p. 165, Henrique Cahen Editor, Rio.

@ Comentdrios a Constituigdo Brasileira,
v. I, arts. 1.° a 21, Saraiva, Sdo Paulo:
1989, p. 62).
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das de modo igual, e as coisas e relagdes
desiguais, ou diferentes, devem ser tra-
tadas de modo desigual, diferente; (...)
3.°) entre as solugdes logicamente possi-
veis, deve preferir-se, sempre, a que for
mais branda, mais moderada e mais
humana, pois, como acentuou REGELS-
BERGER, corresponde ao nosso senti-
mento de equidade, o modo de tratar
uma relagdo prdtica, que se torna justo,
pela sua prépria natureza, com a tendén-
cia sempre para o brando, para o mode-
rado, para o humano”.

Tendo a Carta Magna equiparado,
expressamente, os crimes de tortura aos
de terrorismo, ambos aos de trifico de
entorpecentes, e todos estes aos que a lei
definisse hediondos, de toda obviedade
que criou uma classe de crimes asseme-
lIhados, equiparados.

Géneros de crimes equiparados, asse-
melhados, pela norma maior, devem ser
tratados de modo igual. Assim, as restri-
¢bes de natureza processual devem ser
as mesmas e as proibigdes de obtengdo
de beneficios penais também devem ser
as mesmas. Afinal, tais crimes tém uma
caracteristica que os une: a gravidade.
Este sinal caracteristico, impondo maior
reprovagdo, € que vai se materializar na
qualidade e na quantidade das sangdes
cominadas, fez com que o legislador
constituinte reunisse-os sob a necessida-
de de merecer, também, algumas restri-
¢oes, proibindo a fianga e a concessdo de
graga ou anistia.

A lei que primeiramente tratou dessa
matéria, a 8.072/90, fé-lo, é sabido,
exorbitando, restringindo mais do que a
Constituigdo mandou, pelo que agrediu-
a. A Lei 9.455/97, sabiamente, ajustou-
se ao mandamento constitucional. Ao
fazé-lo, revogou a exorbitincia.

®  Cédigo de Processo Penal Brasileiro
Anotado, v. I, p. 184, Freitas Bastos,
1943.
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A nova lei é, assim, em todos os seus
dispositivos pertinentes aos crimes de
tortura, mais benéfica que lei 8.072/90.
Sua inten¢do ndo pode ser a de cuidar
apenas da tortura, mas também dos seus
assemelhados.

Essa inten¢do, ndo expressa, da lei,
exsurge cristalinamente de todo o seu
espirito, que € o do aperfeicoamento da
legislagdo penal brasileira, recuperando
principios constitucionais necessdrios a
uma politica criminal eficiente, sem ol-
vidar a prote¢do dos interesses da soci-
edade, tratando rigorosamente os crimes
de maior potencial ofensivo, ao tempo
em que observa a necessidade de valo-
rizar a esséncia humana presente nos
delinquentes.

O elemento sistemdtico da interpreta-
¢do finalfstica também indica essa con-
clusdo. Como ensina BETTIOL, “h4, no
seio das normas uma ordem sistemdtica
frequentemente decisiva para a interpre-
tacdo teleolégica. As normas, na verda-
de, ndo vivem como “monadas” isola-
das, como meras individualidades entre
as quais nao ha nenhuma relagdo de
parentesco, mas se reagrupam entre si
com base em critérios teleolégicos supe-
riores aos escopos singulares préprios de
cada uma das normas™®. A importancia
da interpretac@o sistemdtica resplandece
grandiosa na licio de ESPINOLA FI-
LHO: “...sempre se apontou, como cir-
cunstincia capaz de elucidar as disposi-
¢Oes obscuras, a sua comparagio, o con-
fronto com outros dispositivos, tratando
da mesma matéria, ou de matérias dife-
rentes, em forma que, n3o s6 a lei no seu
conjunto, ¢ também todo o sistema da
legislagdo formem um feixe, cujas partes

componentes sdo soliddrias”.

Se a nova lei ndo tivesse revogado o
art. 2.° da Lei 8.072/90, haveria,

®  In op. cit., p. 164
™ In op. cit.,, p. 198

doravante, tratamentos diferenciados para
crimes assemelhados. Crime hediondo:
inafiancavel, insuscetivel de indulto,
graca ou anistia, com a impossibilidade
de liberdade proviséria, o cumprimento
de pena em regime fechado integral, e
prisdo tempordria por 30 dias. Crime de
tortura: inafiangével, insuscetivel de gra-
¢a ou anistia, com a possibilidade de
concessdo de indulto, de liberdade pro-
viséria, o cumprimento de pena progres-
sivo, e prisdo temporaria por 5 dias.

Evidente que se assim fosse, estas
duas leis n3o formariam aquele feixe
com todas as suwas partes soliddrias.
Reinariam a desarmonia, a incongruén-
cia, a incoeréncia, a desigualdade, o
verdadeiro caos. Crimes de potencial
ofensivo equivalentemente graves, trata-
dos de forma diferenciada. Transportan-
do ambas as normas para a vida pritica
surgiriam alguns absurdos:

a) Condenado por crime de atentado
violento ao pudor, a oito anos de reclu-
sdo, cumprird a pena integralmente no
regime fechado. Condenado por crime
de tortura, seguida de morte, a uma pena
de oito anos de reclusfio, cumprird ape-
nas 1/6 no regime fechado, podendo
progredir. Qual dos crimes € o mais
grave?

b) Condenado por estupro, a pena,
minima, de seis anos, deverd cumpri-la
integralmente em regime fechado. Con-
denado por crime de tortura seguida de
lesdo corporal gravissima, por exemplo,
a extirpacdo do 6rgio sexual masculino,
a pena de seis anos, terd direito a pro-
gressdo. Qual crime é mais grave?

c) Nos dois exemplos anteriores, os
acusados do atentado violento ao pudor
e do estupro, ndo poderdo obter liberdade
provisdria, ao passo que os agentes das
duas espécies de tortura poderdo, ainda
quando tiverem cometido o crime contra
crianga, deficiente ou adolescente.

d) O homicidio qualificado pelo
emprego de tortura é crime hediondo.
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Trata-se de crime em que 0 agente dese-
ja simplesmente matar outrem, utilizan-
do-se, todavia, de tortura, isto é, do
emprego de meios que signifiquem “a
inflicdo de mal desnecessdrio para cau-
sar a vitima dor, angistia, amargura,
sofrimento”.® O crime de tortura, seguida
de morte, ndo ¢ hediondo. Neste crime,
0 agente constrange a vitima, mediante
violéncia ou grave ameaga, causando-
lhe sofrimento fisico ou mental, para,
por exemplo, obter uma informag@o, ou
em razdo de discriminag@o racial ou
religiosa, e, por negligéncia, por falta de
cuidado, acaba produzindo a morte. O
tratamento dado ao acusado e ao conde-
nado pelo homicidio qualificado pela
tortura € muito mais severo (niao tem
direito a liberdade proviséria, cumprird
a pena integralmente no regime fecha-
do), do que aquele conferido ao acusado
da tortura seguida de morte (pode res-
ponder o processo em liberdade e pro-
gredir no cumprimento da pena, etc.).
Evidente que sio crimes de gravidade tal
que exigem tratamento equinime e
isondmico, como alids, determinou a
Carta Magna.

De toda obviedade que ndo podem as
duas ordens conviver em harmonia. E o
Direito €, sobretudo, um conjunto de
normas que se harmonizam, que se
complementam e que convivem solida-
mente sem atritos, sem conflitos.

5. O Sub-Sistema de Restricoes da
Nova Lei é incompativel com o da
Lei 8.072/90

A incompatibilidade entre as duas leis,
no conjunto dos dispositivos que tratam
das restricbes penais e processuais €
gritante e o § 1.° do art. 2.° da Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil determina
que a lei posterior revoga a anterior
quando “seja com ela incompativel.”

®  Mirabete, Manual, p. 72, 11., Atlas.
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Tais contradigbes ndo podem existir,
¢ de todo 6bvio, pois que o direito ha de
ser, sempre, um sistema harménico de
normas, nio um amontoado de incon-
gruéncias.

“O principio cardeal em torno da re-
vogagio tdcita € o da incompatibilidade.
Nido ¢é admissivel que o legislador,
sufragando uma contradi¢do material de
seus préprios comandos, adote uma ati-
tude insustentdvel (simul esse et non
esse) e disponha diferentemente sobre
um mesmo assunto. O individuo, a cuja
voligdo a norma se dirige, ndo poderd
atender a determinacgdo, se se depara
com proibigdes ou imposi¢des que mu-
tuamente se destroem. Na incompossibi-
lidade da existéncia simultinea de nor-
mas incompativeis toda a matéria da
revogagdo tdcita sujeita-se a um princi-
pio genérico, segundo o qual prevalece
a mais recente, quando o legislador te-
nha manifestado vontade contraditéria.
Um dos brocardos, repetidos pelos escri-
tores, diz precisamente que lex posterior
derogat priori; e o legislador pétrio ado-
ta como principio informativo do siste-
ma (Lei de Introdugdo, art. 2.°, § 1.°).
Mas é bem de ver que nem toda lei
posterior derroga a anterior, sendo quan-
do uma incompatibilidade se erige dos
seus dispositivos. Esta incompatibilida-
de pode ser o resultado da normagdo
geral instituida em face do que antes
existia: quando a lei nova passa aregular
inteiramente a matéria versada na lei
anterior, todas as disposi¢des desta dei-
xam de existir, vindo a lei revogadora
substituir inteiramente a antiga. Assim,
se toda uma provincia do direito € sub-
metida a nova regulamentacdo, desapa-
rece inteiramente a lei caduca, em cujo
lugar se colocam as disposi¢des da mais
recente”.’

®  Caio Mdrio da Silva Pereira, “Institui¢Ses
de Direito Civil”, v. 1, 5., Forense, 1978,
p. 123.
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Patente e indiscutivel a incompatibili-
dade entre as duas leis, a impossibilidade
da convivéncia harmdnica entre as duas
categorias de crimes, cada qual com sua
disciplina, ¢ de todo 6bvio que a lei
posterior, face a incompatibilidade com
a anterior, simplesmente veio revogé-la,
naqueles dispositivos, consoante manda
o art. 2.° § 1.° da Lei de Introdug@o ao
Cédigo Civil.

6. A nova Lei regulou inteiramente a
Matéria Restritiva da Lei anterior

A norma do art. 2.° § 1.°, da Lei de
Introdugio ao Cédigo Civil afirma que a
“lei posterior revoga a anterior”, quan-
do regular “inteiramente a matéria de
que tratava a lei anterior”,

Dentre as cinco matérias tratadas pela
Lei 8.072/90, uma foi a das restrigdes de
natureza penal e processual penal impos-
tas aos crimes hediondos € assemelha-
dos: a classe de crimes insuscetiveis de
fianca, graca e anistia, criada pela norma
constitucional.

A Lei 9.455/97, ao definir os crimes
de tortura, impds-lhes apenas as mesmas
restricGes determinadas pelo preceito
constitucional do inciso XLIII do art.
5° inafiangabilidade e insuscetibilida-
de de graga ou anistia (§ 6.°,do art. 1.°),
e fez questdo de esclarecer que o cum-
primento da pena privativa de liberdade
serd iniciado no regime fechado. Indis-
cutivel, pois, a possibilidade da progres-
sdo. Quanto a liberdade proviséria, ao
direito de apelar em liberdade, e ao
livramento condicional silenciou.

Verifica-se, com clareza, que a nova
lei veio tratar de um dos géneros de
crimes daquela classe de crimes que fora
objeto da Lei 8.072/90, mencionados no
preceito constitucional.

De todo evidente que a vontade da
nova lei é que os “crimes de tortura”
recebam tratamento diferenciado do con-
ferido pela Lei 8.072/90, ja que ndo
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reiterou as restrigdes nela contidas, como
a proibi¢cdo da liberdade proviséria, o
que vem atender a um reclame quase que
unfssono da mais moderna doutrina e
jurisprudéncia, o que, € de toda
obviedade, demonstra a vontade da lei
de, corrigindo os defeitos da lei antiga,
ndo mais vedar essa possibilidade.

Inegdvel que a nova lei veio tratar
integralmente dos crimes de tortura, que
integram o mesmo sub-sistema penal que
fora regulado pela Lei 8.072/90, declaran-
do-os inafiangdveis e insuscetiveis de gra-
¢a ou anistia (§ 6.°). Em outras palavras,
tratou daquela mesma matéria tratada pelo
art. 2.° da Lei 8.072/90.

O argumento de que a nova lei ndo
cuidaria inteiramente da mesma maté-
ria contida nos art. 2.° da Lei 8.072/90,
por néo trazer dispositivo algum acer-
ca da liberdade proviséria, do direito
de apelar em liberdade, nem da priséo
tempordria, € que seria apenas uma lei
especial em relagdo a Lei 8.072/90,
ndo merece guarida.

Ndo hd, entre a lei anterior e a lei
nova, relagdo de género para espécie.
Ambas, a Lei 8.072/90 e a Lei 9.455/97,
sdo especiais em relagdo ao preceito
constitucional do art. 5.°, XLIII, que € a
norma genérica, €, ainda, em relagio as
normas do C6digo Penal e do Cédigo de
Processo Penal, que constituem, cada
qual, as normas genéricas penais e pro-
cessuais.

Nio hd, ademais, em qualquer dos
crimes de tortura tipificados, algum quid
de menor gravidade, que exigisse trata-
mento mais benigno que o conferido ao
terrorismo, aos crimes hediondos e ao
trafico ilfcito de entorpecentes. Nada,
portanto, que justificasse a construgio de
uma lei especial em relagdo a lei que
imp0s restricdes a aqueles crimes. Ao
contrario, se algo houvesse, de diferente,
nos crimes de tortura, em relagdo aos
demais, o quid especializador seria exa-
tamente no sentido de considerd-los de
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maior gravidade, uma vez que, pela con-
formacdo dos tipos criados, sdo sempre
condutas através das quais alguém,
dolosamente, submete alguém a “sofri-
mentos agudos, fisicos ou mentais”,'*com
a finalidade de obter informacao, decla-
ragdo ou confissdo da vitima ou de tercei-
ra pessoa, ou para provocar a¢io ou
omissdo criminosa, ou ainda como forma
de aplicar castigo pessoal ou em razdo de
discriminag@o racial ou religiosa.

Estes elementos subjetivos, aliados as
formas € aos meios de execucdo, que
acarretam sofrimento intenso da vitima,
tornam os crimes de tortura de maior
gravidade que os hediondos ¢ o tréfico
ilicito de entorpecentes. Assim, se hou-
vesse especializagdo, ela deveria ser no
sentido de dar tratamento mais rigoroso,
ndo ao contrdrio, como acontece.

Tendo a nova lei, tdo especial quanto
a anterior, dado novo tratamento penal a
um dos géneros de crimes daquela mes-
ma classe de crimes de grande potencial
ofensivo assemelhados pela Constitui-
¢do, e nada dito sobre liberdade provisé-
ria, direito de apelar em liberdade e
prazos de prisdo tempordria € procedi-
mentais, € porque, relativamente a essas
questdes, desejou sejam aplicadas as
normas gerais do Cédigo de Processo
Penal, € as da Lei 7.960/89, relativamen-
te 4 prisdo tempordria.

Silenciando sobre essas questdes pro-
cessuais, ¢ porque nao desejou alterar
quaisquer dos sub-sistemas processuais,
contidos no Cédigo de Processo Penal e
nas outras leis adjetivas. Assim fez por-
que ndo desejou conferir tratamento es-
pecial quanto 4 concessdo da liberdade
proviséria, ou do direito de apelar em
liberdade, nem quis dilatar prazo de

(0 da defini¢do de tortura adotada pela Con-
vengdo da ONU contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desuma-
nos ou Degradantes, aprovada pelo Dec.
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prisdo tempordria, nem quaisquer dos
procedimentais.

Na verdade, o que a nova lei fez foi
corrigir as imperfei¢des da lei antiga,
que impunha tratamento rigoroso, quan-
do o que se exige € um tratamento penal
severo, mas, ao mesmo tempo, humani-
tirio. Além disso, ajustou-se ao princi-
pio da presun¢do da inoc€ncia, que im-
pede tratamento de condenado a quem
ainda ndo o é.

Com o novo sub-sistema penal criado,
no qual retorna a incidéncia das regras
gerais do cumprimento progressivo da
pena privativa de liberdade, substituindo
o anterior, substitui-se também, na sua
integridade, o sub-sistema processual
penal da Lei dos Crimes Hediondos,
eivado de inconstitucionalidades, como
apontou a doutrina mais moderna ¢ a
jurisprudéncia mais democritica.

E certo que melhor teria sido se a lei
tivesse, expressamente, afirmado a sua
vontade de substituir os dispositivos
mencionados da Lei dos Crimes Hedion-
dos (art. 2.°), todavia, a tarefa primordial
¢ interpretar a norma € nao censurar ou
tecer criticas ao legislador, especialmen-
te quando parte do seu trabalho repre-
senta um notdvel avango para o direito
penal, e até porque pode ter sido sua
vontade deixar para os operadores do
direito a verificagdo da revogagdo tdci-
ta operada.

Felizmente, o ordenamento juridico
brasileiro ficou livre da parte mais hedi-
onda da famigerada lei dos crimes hedi-
ondos. Espera-se, agora, do legislador,
dentre outras medidas, a diminui¢do das
penas majoradas pela Lei 8.072/90, res-
tabelecendo-se a harmonia do sistema
cominatdrio original do Cédigo Penal.

Legislativo 4, de 23.05.89, promulgada
pelo Decreto Presidencial 40, de 15.02.91.
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