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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Os
pardmetros objetivos deste habeas s8o revelados ante o acdrdio
proferido pelo Superior Tribunal de Justiga. Assim, apenas cabe o
exame da guestdo referente a Lei n® 8.072/90 e a relativa a alegada
falta de fundamentacdo do que assentado. Quanto ao vicio de forma,
ou seja, a falta de fundamentacdo do que decidido, o acdérdido de
folha 23 a 31 noticia a improcedéncia da articulac¢do. A Corte
revelou oS fundamentos pelos (quais a ordem ndo se mostrou
procedente, citando arestos em torno da matéria. No mais, valho-me
de wvotos proferidos, salientando que este processo esteve em mesa
para Jjulgamento na Ultima sessdo do primeiro semestre do corrente
ano judicidrio, havendo ocorrido o adiamento.

DA INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1¢ DO ARTIGO 2¢ DA LEI
Ne 8.072, DE 25 DE JULHOC DE 1890

Esta matéria conduziu-me a afetar, na forma prevista no
artigo 22 do Regimento Interno, o© presente caso a este Plendrio.
E gue tenho como relevante a argiiigdo de conflito do § 1° do
artigo 22 da Lei n? 8.072/90 com a ConstituigZo Federal,
considerado quer o principic isondmico em sua latitude maior,
cquer o da individualizac8o da pena previsto no inciso XLVI do
artigo 52 da Carta, gquer, até mesmo, o principio implicito
segundce o qual o© legislador ordindrio deve atuar tendo como
escopo maior © bem comum, sendce indissociavel da nogdo deste
Ultime a observadncia da dignidade da pessoa humana, gue &
soclapada pelo afastamento, por completo, de contexto revelador
da esperanga, ainda que minima, de passar-se ao cumprimento da
pena em regime menos rigoroso.

Preceitua o pardgrafo em exame que nos cri ediondos
definidos no artigo 1e da citada Lei, ou sefja, nos de
latrocinio, extorsdo gqualificada pela morte, extorgao ediante
seqliestro e na forma qualificada, estupro, atentado}violento ac
pudor, epidemia com resultado morte, envenenamento
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potdvel ou de substlncia alimenticia ou medicinal, gqualificado
pela morte, genocidio, tortura, trafico 1licito de entorpecente
e drogas afins e, ainda, terrorismo, a pena serd cumprida
integralmente em regime fechado.

No particular, contrariando-se consagrada sistemdtica
alusiva & execucdo da pena, assentou-se a i1impertinéncia das
regras gerais do Cédigo Penal e da Lei de Execugdes Penals,
distinguindo-se entre cidaddos ndo a partir das condic¢des sdbcio-
psicoldgicas gue lhe s8o prdprias, mas de episddio criminosc no
qual, por isto ou por agquilo, acabaram por se envolver. Em
atividade legaslativa cuja formalizacd8c ndo exigiu mais do gue
uma linha, teve-se o condenado a um dos citados crimes como
senhor de periculosidade impar, a merecer, ele, o afastamento da
humanizacdo da pena que © regime de progressdo viabiliza, e a
sociedade, o retorno abruptc daguele gue segregara, ja entdo com
as cicatrizes inerentes ao abandono de suas caracteristicas
pessoais e a vida continuada em ambiente criado para atender a
situacdo das mals anormais e gue, por isso mesmo, ndo oferece
quadro harmdnico com a almejada ressocializagdo.

Senhor Presidente, tenho o regime de cumprimento da
pena como &algo que, no campo da execugdo, racionaliza-a,
evitando a famigerada idéia do "mal pelo mal causado” e dgue
sabidamente €& contrdria aos objetivos do prdéprio contrato
social. A progressividade do regime estd umbilicalmente ligada a
prépria pena, no que, acenando ao condenado com dias melhores,
incentiva-o & correg¢do de rumo e, portanto, a empreender um
comportamento penitencidrio voltado a ordem, ao mérito e a uma
futura insercdo no meio social. O que se pode esperar de alguem
gue, antecipadamente, sabe da i1rrelevédncia dos préprios atos e
reagdes durante o periodo no qual ficard longe do meio social e
familiar e da wvida normal gque tem direito um ser humano; gque
ingressa em uma penitencidria com a tarja da despersonalizacgdo?

Sob este enfogue, digo que a principal razdo de ser da
progressividade no cumprimento da pena ndo é em si a minimizacdo

desta, ou o Dbeneficio indevido, porgue contrario ao que
inicialmente sentenciado, daquele gue acabou perdendo o bem
mailor gue & a liberdade. Estd, i1sto sim, no interesse da

preservagdo do ambiente social, da sociedade, gue, dia-menos-dia
receberd de volta aqguele gue 1i1inobservou a norma penal e, com
1sso, deu margem a movimentac¢ido do aparelho punitivo do Estado.
A ela ndo interessa o retorno de um cidadd3o, gue enclausurou,
embrutecido, muito embora o tenha mandado para detrds das grades
com o fito, dentre outros, de recupera-lo, objetivandc uma wvida
comum em seu proprio meio, © que o tempo vem demonstrando, a
malis ndo poder, ser uma gquase utopia. Por sinal, a Lei n®
8.072/90 ganha, no particular, contornos contraditdrios. A um so
tempo dispde sobre o© cumprimento da pena no regime fechado,
afastando a progressividade, e viabiliza o i1vramento
condicicnal, ou seja, o retorno do condenadoc a da \ gregaria
antes mesmo do integral cumprimento da pena e sém gy¥e tenha
progredido no regime. E que, pelo artigo 52 da Leiine 8 072/990,
fol introduzido no artigo 83 do cédago Penal
assegurande aos condenados por craimes hediondos, pela prakica de
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possibilidade de alcancarem a liberdade condicional, desde que
ndoc sejam reincidentes em crimes de tal natureza - 1nciso V
Pois bem, a Leixl em comento impede a evolugdo no cumprimento da
pena e prevé, em flagrante descompasso, beneficio maior, que e o
livramento condacional. Descabe a passagem do regime fechado
para o semi-aberto, continuando o incurso nas sangdes legais a
cumprxlr a pena no mesmo regime. No entanto, assiste-~-lhe o
direito de ver examinada a possibilidade de voltar & sociedade,
tdo logo transcorrido guantitativo superior a doils tercgos da
pena

Conforme salientadoc na melhor doutrina, a Leix n@
8.072/90 contém preceitos que fazem pressupor ndo a observincia
de uma coerente politica criminal, mas que foi1 editada sob o
clima da emocdo, como se no aumento da pena e no rigor do regime
estivessem o©s unicos meilios de afastar-se o elevade Indice de
criminalidade.

Por ela, cs enquadraveis nos tipos aludidos sé&c
merecedores de tratamentc diferenciado daguele disciplinado no
Cédigo Penal e na Lei de Execug¢des Penais, ficando sujeitos nédo
as regras relativas aos cidaddos em geral, mas a especiais,
despontando a que, fulminando o regime Jde progress8o da pena,
amesguinha a garantia constitucional da individualizacédo.

Diz-se que a pena € individualizada porque o Estado-
Juiz, ao fixé-la, estd compelido, por norma cogente, a observar

as circunst@ncias judiciais, ou seja, os fatos objetaivos e
subjetivos gque se fizeram presentes a época do procedimento
criminalmente condendavel. Ela o €é n8o em relagdo ao crime

considerado abstratamente, ou seja, ao tipo definido em lei, mas
por forga das circunstl@ncias reinantes & época da pratica. Dai
cogitar o artigo 59 do Cdédigo Penal que o 3Jjuiz, atendendo a

culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
perscnalidade do agente, aos motivos, as circunstédncaas e
consequénecias do crime, kbem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovagdo e prevencdo do crime, ndo sé as penas aplicdveis
dentre as cominadas (inciso I), como também o guantitativo
{inciso II}, © regime 1inicial de cumprimento da pena privativa
de liberdade - e, portanto, provisdério, j& gue passivel de
modificacio até mesmo para adctar-se regime mais rigoroso
(1inciso III) - e a substituicdo da pena privativa da liberdade

aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

Dizer-se gque o regime de progressdoc no cumprimento da
pena ndo esta compreendido no grande todo que & a
individualizagdo preconizada e garantida constitucionalmente &
olvidar o instituto, relegando a plano secunddrio a
justificativa socialmente aceitavel que o recomendou ao
legislador de 1984. E fechar os olhos ao preceito gque o junge a
condigdes pessoals do prdprio réu, dentre as gquais exsurgem o
grau de culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a
personalidade, alfim, os pProprios fatores subfetyvos gue

desaguaram na pratica delituosa. Em duas passageng, Codigo
Penal vincula a fixacdoc do regime as circunsténcigzs Rudicaiais
previstas no artigo 59, fazendo-o no § 32 do artigo 3 e no

§
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inciso II do proprio artigo 59 Todavia ac gue tudo 1indica
receou-se gquando da edig8o da Lei n° 8 072/90 que poderia
faltar aos integrantes do aparelho judiciario, aos Julzes, aos
tribunais o zelo 1indispensavel a definig8c do regime e sua
progressividade e a1l alijou-se do crivec mais abalizado gque
pode haver tal procedaimento

Assentar-se a esta altura, que a definigio do regime e
modaficagdes posteriores nao estdo compreendidas na
individualizagdo da pena e passo demasiadamente largo
1mplicando restringir garantia constitucional em detrimento de
todo um sistema e, O gue e P1Oor a transgressdo a praincipios tdo
caros em um Estado Democratico como sdc os da igualdade de todos
perante a leix o da dignidade da pessoa humana e o da atuacdo do
Estado sempre vocltada ao bem comum A permanéncia do condenado
em regime fechado durante todo o cumprimentc da pena né&o
interessa a guem guer gue seja multo menos a sociedade gue um
dia mediante o livramento condicional ou, © mais provavel o
esgctamento dos anos de clausura, tera necessariamente que
recebé-1lco de volta, ndo para gque este torne a delinguair mas
para atuar como um participe do contratc social observados os
valores mais elevados gue o respaldam

Por ultimo, ha de se considerar gque a propria
Constituigdo Federal contempla as restrigdes a serem 1impostas
aqueles gque se mostrem i1ncursos em dispositivos da Lei 8 072/90
e dentre elas ndo e dado encontrar a relativa a progressividade
do regime de cumprimento da pena O 1nciso XLIII do rol das
garant.as constitucionais - artigo 5° - afasta, tdo-somente a
fianga a gragca e a anistia para em 1nciso postericr (XLVI)
assegurar de forma abrangente sem excepcionar esta ou aquela
pratica delituosa a aindaividualizagdo da pena Como entdo
entender qgque o legislador ordinario o possa fazer”? Seria a mesma
coisa que estender aos chamados c¢rimes hediondos e assim

engquadrados pela citada Lezi, a imprescritibilidade que o
legislador constitucional somente colou as ag¢des relataivas a
atos de grupos armados, c1vlis ou militares contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico (inciso XLVI) Indaga-se

e possivel ao legislador comum fazé-1o0? A resposta somente pode
ser negativa a menos gue se cologue em plano secundario a
circunstincia de gue a previsdo constitucional esta contida no
elenco das garantias constitucionais conduzindo, por 1sso
mesmo a 1lagdo no sentido de gue a contrario sensu, as demais
agdes ficam sujzeitas a regra geral da prescrigéo O mesmo
raciocinlio tem pertinénclia no gue concerne a extensdo pela Le.

em comento do dispositivo atinente a cleméncia ao indulto
quando a Carta em norma de excegdo apenas rechagou a anistia e
a graca — 1nciso XLIII do artigo 5°

Destarte tenho como i1nconstitucional o pre to do §

1° do artigo 2° da Lei 8 072/90, no gue dispde ue\a pena
imposta pela pratica de gqualquer dos craimes nela endqironados
sera cumprida integralmente no regime fechado



HC 82.959 / SP

"\//////’( Jiir h77;-‘/"/4//,1//// r«/?,/(,/,{// 518

As razbes acima foram lancadas quando proferi voto no

Habeas Corpus n? 69.657-1/8P, havendo ficado wvencido na companhia do

ministro Sepulveda Pertence. O Pleno concluiu de forma diversa.

Consigno que continuo convicto da inconstitucionalidade do preceito.

DA DERROGACAO DA LEI N2 8.072/90 PELA LEI N° 9.455/97

Valho-me também de wvoto proferido neste Plendrio no

Habeas Corpus n® 76.371-0/SP:

Hoje, tem-se guadro normativo nove, considerada a Lei
definidora dos para@metros alusivos ao crime de tortura. Por
igso, a matéria estd a merecer reflexdo.

Nota-se que a Carta de 13988 coclocou, em pé de
igualdade, os crimes de tortura, de trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, de terrorismo e os definidos como
hediondos, fazendo-o mediante preceito gue tem o seguinte teor:

XLIITI - a lei considerard crimes inafiancdveis
e insuscetiveis de graga ou anistia a préatica da
tortura, o© trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, poxr eles respondendo os mandantes, os
executores e os que, podendo evitd-lo, se omitirem.

A 1luz da repercussdo social dos citados crimes e, a
partir de enumerac¢do que tem inicio com o mais gravoso - o crime
de tortura -, obstaculizou-se a concessido de fianca, a graca e a
anistia. Pois bem, desse ©preceito surge a certeza de um
tratamento sistemdtico, observada a isconomia. A Lel n® 8.072, de
25 de julho de 1990, definiu como crimes hediondos o latrocinio

(artigo 157, § 3=, in fine), a extorsdo qgualificada pela morte
{artigo 158, § 22), a extorsd3o mediante segliestro e na forma
gqualificada (artigo 159, caput, e §§ 1=, 22 e 32), o estupro
(artige 213, caput, e combinagdc com o artigo 223, caput, e
paragrafo unico), o atentado wviolento ao pudor (artigo 214 e
combinagdo com o artigo 223, caput, e pardgrafo unico), a
epidemia com resultado morte (artigo 267, § 1<), o envenenamento

de &gua potavel ou de substidncia alimenticia ou medicinal,
qualificade pela morte (artigo 270, combinado com o artigo 285),
todos do Cdédigo Penal e, ainda, o crime de genocidi (artigos
1+, 2= e 3% da Lel n%* 2.889, de 1= de outubrc de 1956 entados
ou consumados. Em relacdo a eles e, também, no tocant
da tortura, o trafico de entorpecentes e drogas

terrorismo, acrescentaram-se, a impossibilidade de chega
fianca, & graga e a anistia, trés outras regras: a prikteira
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envolvida na espécie, ou seja, a do cumprimento integral da pena
em regime fechado; a segunda, direcionada ao juiz e a
necessidade de vwvir a fundamentar hipdtese de interposicido de
recurso - da apelacdc - em liberdade. E a ultima, referente a
prisdo tempordria de qgue cuida a Lei n®= 7.960, de 21 de dezembro
de 1989, revelando-a, nos citados crimes, como passivel de
alcancar trinta dias, periodo prorrogdvel por idéntico espago de
tempo em caso de extrema e comprovada necessidade. Ora, estd-se
diante ae tratamento préprio, sistemdatico, quanto a
conseqgiiénecias do crime, considerados procedimentos glosadocs
penalmente que encerram, para efeito de tratamento no campo da
persecuc¢do criminal, um grande todo. No caso da tortura, veio a
balha diploma especifico, definidor do respectivo tipe, e ai, em
verdadeira correcdo de zrumo no sentido de respeitar-se a
Constituicdo Federal, isso relativamente a individualizacdo da
pena, dispbs-se sobre o inicio do cumprimento da pena em regime
fechado, viabilizando-se, assim, a conclusdo acerca de haver
sido contemplada a progressdo no regime de cumprimento da pena.
O legislador, ao prever apenas o inicio, tdo-somente o inicio,
de cumprimento da pena no regime mais rigoroso, sinalizou no
sentido da pertinéncia de fases outras, adentrando-se o regime
semi-abertoc e o aberto. Logo, exsurgiu disposig¢do contrdria ao
sistema a gue me referi, ao § 12 do artigo 22 da Lei ne 8.072,
de 25 de julho de 1990. Nao faz sentido entender-se gque o crime

mais grave do rol - o de tortura - contemple a aplicacdo da pena
e o cumprimento em regime de progressdo, ndo o© admitindo os
demails crimes situados no mesmo sistema. Com inteira razdo,

consignou a Procuradoria Geral da Republica, em pega subscrita
pelo Subprocurador~Geral Claudio Lemos Fonteles:

14. Ocorre que a recente Lel 9455/97, gue
definiu os crimes de tortura, também fixou disposicgdes
no espac¢o gque lhe foi constitucionalmente conferido,
fazendo-o de forma mais amena, na preservacido de
filosofia compativel com a progressdo criminal. Disse,
entdo, no § 7=, do artigo 1=, do cumprimentoc inicial da
pena, no regime fechado.

15. Ora, quando duas leis infra-
constitucionais, no espac¢o prépric gque a Constituicdo
confere-lhes dispor, dispdem diferentemente sobre
tratamento que a Constituicdo quer comum e id@&ntico as
situacdes - infragBes penais - gue expressa, ha de
prevalecer a disposicdo normativa mals favoravel ao
réu, pena violar-se o tratamento constitucional

isondmico (folha 148).

O Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de
enfrentar a matéria e assentou, no Jjulgamento do Recurso
Especial n<e 140.617/GO gue:

RESP - CONSTITUCIONAL - PENAL - EX 4 DA
PENA - CRIMES HEDIONDOS (LETI N= 8.072/90) < TORTURA
{LEI N= 9.455/97) - EXECUCAO - REGIME FECHADO - A
Constituicdo da Republica (art. 5%, XLIII) fixo o
regime comum, considerando-os inafiancéveis e
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insuscetivels de graga ou anistia a pratica da
tortura o trafico 1licito de entorpecentes e drogas
afins, o) terrorismo e os definidos comno crimes

hediondos A Le. n% 8 072/90 conferiu-lhes a disciplina
Jjuridica dispondo

‘A pena por crime previsto neste
artigo sera cumprida 1ntegralmente em regime
fechado” (art 2= § 1=2)

A Lei n® 9 455/97 guanto ao craime de
tortura registra no art 1=-7=

*“O condenadoc por crime previsto nesta

Le1, salvo a hipotese do § 2= inicliara o
cumprimento da pena em regime fechado ”

A Lei n® 9 455/97, guanto a execugdo da pena e

malis favoravel do que a Lei n®= 8 072/90 Afetou
portanto no particular, a disciplina unitaria
determinada pela Carta Poclitaica Aplica-se

incondicionalmente Assim modificada, no particular a
lex dos crimes hediondos Permitida, portanto guanto a
esses delitos, a progressdo de regimes {decisdo
undnime, Relator Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro,
havendo participado do Julgamento os Ministros Vicente
Leal, Fernandoc Gongalves Alselmo Santiago e Willaam
Paterson - in Consu Lex ano I, n® 11 de 30 de novembro
de 1297}

Ha de ter-se presente o© que Tercio Sampalo Ferraz
aponta como “principio hermenéutico da unidade da Constituigdo”
no que direciona a logica, ao afastamento de conclusdes
conducentes a verdadeiro paradoxo, e este e revelado com a
optica de encerrar a ordem Juridico-constitucional Dbase para
tratamento diferenciado de casos a envolver crimes qgque foram
tidos comc dotados de semelhante potencial agressivo e, O ue e
pior, albergando-se tratamentoc mais favoravel, considerado o
regime de cumprimento de pena ac mals repugnante ao mais
ofensivo a dignidade do homem, a propria natureza, como e o de
tortura Neste, condenado o acusado cumprira a pena de forma
progressiva, ou seja, nos regimes fechado, semi-aberto e aberto
Nos demais crimes, de nocividade gque nao suplanta, a toda
evidéncia, a tortura, no que guase sempre e de autoria de guem
tem o dever de preservar o direltc constitucional ndo so do
cidad&o mas tambem do preso a 1ntegridade fisica e moral -
incisos XLVII e XLIX do artigo 52 da Carta de 1988 a pena sera
cumpraida integralmente no regime fechado

Verifica-se na especie, derrogacgdo tacita do artigo 2=
da Lei n® 8 072/90 Em face de incompatibilidade decorrente da
1mposigdo constitucional de um sistema harmdnico de isqiplina
penal - 1nciso XLIII do artigo 52 - nd&oc mais subdgist por

da Lei1 n® 9 455/97 (Lei da Tortura) a regra, alias conflitante
com O principio constitucional de 1ndividualizagdo da na -
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inciso XLVI do mesmo artigo 52 - reveladora do esdruxulo
cumprimentc da pena, na integralidade, em regime fechado.

Nesse sentido é a melhor doutrina - Alberto Silva
Franco-

Vale acentuar que o legislador constitucional,
ao estabelecer, no inc. XLIIT, do art. 52 da
Constituig8o Federal, restricBes, de carater penal e
processual penal, aos delitos ali mencionados, deu-lhes
um tratamento rigorosamente uniforme, eguiparando-os em
sua danosidade social. A prdpria Lei 8.072/90, mesmo
estabelecendo restricio ao nivel da execucdo penal, ndo
prevista no texto constitucional, teve a preocupacdo de

nao cr.ar distingdes entre as hipdteses
constitucionalmente 1gualadas. Agora, no entanto, ha
uma separacd3o bem nitida. De um lado, os crimes
hediondos, o) terrorismo e o trafaico 1licito de
entorpecentes ndo autorizam © sistema progressivo na
execucdo da pena; de outro, o delito de tortura

consagra ¢ referido regime prisional. Essa mudanca de
perspectiva mostra-se muito mais profunda do gue possa,
a primeira vista, parecer na medida em gque se torna,
para efeito de buscar-se a uniformidade de tratamento
estabelecida na Constituigdo Federal, ponto de
referéncia para a ampliagd3o da regra contida na Lel
9.455/97. O ordenamento penal constitui um sistema
racional de normas e, como tal, nao suporta
contradig¢des internas. N&o ha razao légica que
Justifigque a aplicacdo do sistema pProgressivo aos
condenadcs por tortura € gue, ao mesmo tempo, sSe negue
igual sistema aos condenados por crimes hedicndos. Nem
sob o ponto de vista do principio da lesividade, nem
sob o &ngulc politico-criminal, hé& possibilidade de
considerar-se a tortura um fato delitucso menos grave
do que os crimes hediondos ou o trafico i1licito de
entorpecentes. A extensdo da regra do § 72, do art. 1=
da Lei 9.455/97, para todos os delitos referidos na Lea

8.072/90, equaliza hipdteses fdticas que estdo
constitucionalmente eqguiparadas e restabelece, em sua
inteireza, a racionalidade e a sistematizacgdo do

ordenamento penial. Além disso, representa uma tomada de
posigdo do legislador ordinario em sintonia fina com o©
textoc constitucional (Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n2 19, pdgina 69).

Destarte, forgcoso € concluir pela derrogacdo pela Lexi
ne 9.455/97 da Lei n® 8.072/90, ficando ultrapassada assim a
visdo extravagante, sob todos os titulos, do integral
cumprimento da pena em regime fechado. Concedo a rdem e,
portanto, assento que, J& agora, a esta altura, consfddrado o
arcabouco normativo nc gue norteado pela Carta da Republicd
temos mals a vigorar o preceito da Leir n® 8.072/90, que cogitou,

nc passado, para mim, do cumprimento integral da pena no Regime
fechado.

E como voto, na espécie dos autos.

10



HC 82.959 / sp

’ \’1"'/’/'/ vive T Daslrigsseid T S iLosird 522

/

DO ENQUADRAMENTC DO ESTUPRC E DO ATENTADO VIOLENTO AO

PUDOR COMO CRIME HEDIONDO

No julgamento do Habeas Corpus ne 77.480-7/SP, perante

a Segunda Turma, tive a oportunidade de consignar:

Permito-me, no entanto, marcar posicdc a respeito,
tendo em wvista o teocr do wvoto do Relator, no gue remete a
precedente desta Corte, no sentido de ser dispensavel para a
atragcdo do artigo 92 da Lei n¢ 8.072/90 a ocorréncia de lesido
corporal grave ou morte. E gue, no referido artigo, deu-se a
exacerbacdo da pena, aumentada de metade. Portanto, a Lei n®
8.072/90, além de haver alterado o balizamento do artigo 214 do
Cédigo Penal, elevando-o de dois a sete anos para seis a dez
anos, previu, ainda assim, o© aumentoc de metade. Fé-lo, em bom
verndculo, mediante conjugac8o de trés artigos, ou seja, dos
artigos 214, 223, caput e pardagrafo tunice, e 224 do Cdédigo
Penal. Vale dizer, para gue se tenha a pena majorada,
indispensdvel & gque, do atentado, haja resultado les&o de
natureza grave ou morte e, ainda, gue a vitima ndo tenha mais de
catorze anos, seja alienada ou débil mental, conforme previsdo
do artigo 224, conhecendo o agente tal circunstancia, ou nédo
tenha podido, por qualguer outra causa, oferecer resisténcia.
Somente entdo é que se chega, em face do acumulo de
circunsténcias negativas, a majoracgdo. Uma vez ocorrido o
concurso, na espécie, desses trés artigos, a majoracdo de metade
dar-se-& consideradas as penas n3do do artigo 214, em si, mas do
artigo 223, ou seja, de oito a doze anos e de doze a vinte e
cinco anos.

Posteriormente, ante o dissenso surgido, o tema veio a

Plendric e ora € suscitado novamente, em virtude da alteracdo na

composicgdo. Fiz ver, entdo:

Devo dizer que someili o meu voto, no dmbito da Segunda
Turma, ao do ministro Néri da Silveira, estabelecendo, numa
interpretacido para mim teleocldgica e sistemdtica, gue a Leli n?
8.072/90 somente enquadra como hediondo os crimes de es ro e o
de atentado violento ao pudor gquando cometidos com gragve\ lesdo
cu seguidos de morte. Ao assim proceder, considereil pYXdépria
lei mencionada e, mais do que isso, a ordem natural das cdisas,
a impossibilidade de coleocar, na mesma vala, o atentado vioflento
ao pudor e o estupro - sem a grave lesdo, sem a morte - \e os
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crimes com essas qualificadoras Ndc ha como dar aos preceitos
interpretacdc que leve a 1ncoeréncia - o homicidio simples nido e
crime hediondo, mas o© atentado violento ao pudor sem as
ocorréncias citadas, o e

A Leir n°® 8 072/90, no artigo 9°, refere-se a outras
figuras penals E sintomatico gue, apenas em relagdo ao estupro
e ao atentado wviolento ao pudor, a norma utilize o wvocabulo
‘combinacdc’ A meu ver, esse dado deve ser levado em conta para
conclulr-se pelo real sentido do dispositivo, no qgue acaba por
agravar a situac¢8o do condenado Isso ndo 1mplica dizer gue
esses tipos ficariam apenados de maneira menos acentuada, ja gue
0 minimo para eles previsto e substancial

Reporto-me ao voto proferido e concluo em consondncila
com os votos dos ministros Mauricio Corréa, Sepulveda Pertence e
Nerx da Silveira distinguindo portanto, a forma qualiaificada
para entdo ter como 1incidente o disposto no artigo 9° da Lei
n° 8 072/9¢

Concedo a ordem para, cassando o acdrddo proferido

pelo Superior Tribunal de Justica, assentar o direito do paciente a

progressédo

no

regime de cumprimento da pena, declakada a
H

inconstitucionalidade do § 12 do artigo 2¢ da Lei n°® 8.072/90.
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