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1 - A legislacdo sobre os chamados crimes hediondos esta
causando duvidas de interpretacao, notadamente quando se procede a

analise logica do texto.

No Brasil, recentemente, para ser exato a partir da
Constituicao da Republica de 1988, confere-se a real importancia também
a interpretacao sistematica. Nao se despreza mais a lei fundamental no

discurso juridico.

Repete-se, em nosso meio, fendmeno ocorrido na Itdlia apds a
Constituicao de 1948. N3do obstante o Cdédigo Penal continuar o mesmo, a
influéncia dos novos principios, de indiscutivel orientacdo democratica,
levou juristas e tribunais, em particular a Corte Constitucional, a
reelaborar a interpretacao. Ajustou-se o texto antigo ao Direito moderno.
Alguns dispositivos foram declarados revogados porque contrastam com a

nova ideologia constitucional.

Entre nds, o raciocinio, em tal nivel, é parcimonioso. Alguns
exemplos, no entanto, dignificam o Judiciario brasileiro. Ilustrativamente,
a criagao pretoriana a respeito da sociedade conjugal de fato. Nao
obstante auséncia de norma formalizada, invocando o principio que veda o
enriquecimento sem justa causa, consagrou-se o direito de a
companheira, desfeita a convivéncia, pleitear participacdo no patrimoénio
amealhado com o esforco comum, na medida de sua colaboracdao no

crescimento do mesmo.
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Em nossa tese Conceito de Conjuge no Cddigo Penal Brasileiro
sustentamos que cOnjuge, na lei penal, ndao pode refletir, pura e
simplesmente, o conceito civilista, que pressupde o casamento.
Compreende sentido mais amplo; visa a proteger a familia como
instituicdo, independentemente do matrimoénio. Em sendo assim, o bem
juridico compreende o dever mutuo de integrantes da sociedade de fato.
Da mesma forma, a agravante - crime cometido contra ascendente - nao
se restringe a resguardar o vinculo entre pessoas unidas biologicamente.
Alcanca, também, resultante do dever moral, da obrigacdao de respeito do
"filho de criacdo", a quem, nao obstante nao ser o genitor natural, é

devedor de zelo, afeto e consideragao.

Hoje, apesar de auséncia de legislacao especifica, o Supremo
Tribunal Federal enuncia simula para disciplinar a relacdo juridica entre

companheiros.

Observe-se que o Cddigo de Processo Civil, vigente a época da
elaboracao do Coddigo Penal (1942), impunha, para propor-se acao,
interesse econdmico e moral. Jurisprudéncia daquela época firmava que o
concubinato era imoral. Invoca-lo, na causa de pedir, seria imoral. Logo,
faltaria legitimo interesse. A autora (companheira) era considerada

carecedora do direito de acao.

A Constituicao de 1988, acentuando a evolugao, em algumas
passagens, emprega o vocabulo companheira. Nao registra mais que a
familia decorre do casamento. Ao contrario, vale-se até da expressao

unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar (art. 226,

§ 39).

2 - Os fatos sdo dinamicos. Inspiram o legislador. Impdem

nova legislagao.

A violéncia, notadamente nos grandes centros urbanos e em

algumas cidades, chegou a niveis inquietantes. Explica-se, entdo, o
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constituinte, no art. 59, XLIII, para recrudescer o tratamento penal,

mencionar crimes hediondos.

3 - O crime se diz hediondo quando, pela conduta ou
resultado, o agente ultrapassa o maximo de tolerdncia da sociedade com

relacdo ao comportamento ilicito.

O delito é sempre conduta ilicita. Todavia, a repulsa ao agente
varia de caso a caso. O desrespeito acintoso a pessoa da vitima, a
agressao injustificada a certos valores juridicos atraem indignacdo,

revolta, clamor publico.
Em escrito anterior, considerou-se:

O vocabulo 'hediondo' ndao ¢ empregado em Direito Penal.
Quando o cédigo traduz a idéia de conduta de excepcional
repulsa pelo tratamento sensivelmente  desumano
empregado pelo agente, vale-se de "meio cruel", de que a
tortura é espécie. Sc realga o motivo, qualifica-o 'futil ou
torpe', como, na mesma linha, ao traduzir especial dever de
solidariedade, inclui entre as agravantes o crime cometido
contra "ascendente, descendente, cOnjuge ou irmao’,
‘crianga, velho ou enfermo.

Hediondo, segundo Aurélio, € adjetivo originario do
espanhol. Significa repelente, repulsivo, horrendo: 'espécie
de funédmbulo patibular, face contorcida em esgar ferino,
como um traumatismo hediondo' (Euclides da Cunha, Os
sertoes, p. 201). 'Dizem que cometi um crime Hediondo'
(Almeida Fischer, 10 Contos Escolhidos, p. 65). Candido
Figueiredo explica que 'cheira mal' era a acepgao primitiva.
Em latim, foetibundus (Cernicchiaro, Direito Penal na
Constituicdo, Sao Paulo, RT, 1991, 22 ed., pag. 165).

Urge, entao, considerar o crime hediondo do ponto de vista

material, ou seja, a infracdo em si mesma, e do ponto de vista formal,

vale dizer, o que assim foi definido em lei.

Essa distingdo implica o seguinte: somente o crime hediondo
(formal) acarreta as conseqliéncias contempladas na Constituicao:
inafiancabilidade e insuscetibilidade de graca ou anistia.
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4 - A proposito, mais uma vez invoco o estudo ha pouco

mencionado.

O crime hediondo dispensa definicdo por qualquer norma. E
inerente a propria natureza das coisas. As ilustracdes
anteriores constam da lei penal vigente.

Na Constituicdo, porém, ha uma particularidade. A Carta
Politica determinou a especificacdo dessas infracdes penais.
Tanto assim, explicitamente, estatui: '...e os definidos como
crimes hediondos...'

A definicdo é necessaria. Através da lei ordinaria. O rol se
faz imprescindivel para o efeito severo anunciado: impedir a
concessao da fianca, da graca e da anistia. O constituinte,
sentindo a extensao do rigor, preferiu que os casos fossem
exaustivamente descritos.

Em conseqiliéncia, restardo, para os crimes hediondos, dois
tratamentos. De um lado, os definidos conforme determina a
Constituicao; de outro, os delitos que, nao obstante
repelentes, ndo forem incluidos no mencionado rol. Os
primeiros recebem a severidade da Lei Maior. Os outros
continuardo disciplinados pelo Cédigo Penal ou leis especiais.
Na individualizagao da pena, o magistrado, necessariamente,
ponderara a intensidade, sem, entretanto, aplicar os
institutos de severidade da Constituicao (Cernicchiaro,
Direito Penal na Constituigdo, Sao Paulo. RT, 1991, 22 ed.,
pag. 167).

A Lei n° 8.072/90 dispde, no art. 19, ser crime hediondo o
latrocinio (art. 157, § 39).

Essa referéncia merece duas observacoes.

Ao dar o nomem iuris latrocinio, doutrinariamente distingue o

tipo do crime de roubo qualificado pelo resultado morte.

O pormenor é relevante. Reacende a velha polémica quanto a
natureza juridica do art. 157, § 3° do Cddigo Penal. A literatura é rica em
consideragoes, particularmente pela pena cominada, superior a do
homicidio qualificado, o que, com plausiveis razdes, sugere que o
resultado morte ndo seja causado apenas culposamente pelo agente.
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Nessa linha, a redagcao do mencionado art. 1° estimula esta

ponderacao.

O crime hediondo, consoante o rol da nova lei, redne infragdes
gue geram repulsa, indignacao. A culpabilidade (reprovabilidade ao

agente) é acentuada, extraordinaria.

E mais. O roubo (art. 157, caput) ndo foi incluido na relagao
da Lei n° 8.072/90.

A sistematica do Cddigo Penal, considerando o crime doloso e
0 crime culposo, reage mais severamente quanto ao primeiro.

Desnecessario explicar a razdo. Evidencia-se por si mesma.

Em sendo assim, ndao se concebe crime hediondo culposo.
Necessariamente, sera doloso. O agente orienta a conduta para o

resultado proibido.

Nessa linha, no quadrante da hediondez, é evidente, ndo se

concebe o resultado morte, senao dolosamente causado.

Esse entendimento dara coeréncia, justificando, com

argumentos irrespondiveis, a severidade da lei.

Langco estas consideracdes para enriquecer a pluralidade de

guestdes sugeridas com o novo diploma de lei.

5 - Observo, em seguida, o art. 2°, paragrafo 29, da Lei n©°
8.072/90:

"Em caso de sentenca condenatoéria, o juiz decidira

fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade."

O art. 29, importante sublinhar, para certos efeitos, equiparou

o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins aos crimes hediondos.
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E mais. No mesmo dispositivo, confere regra geral quanto ao
efeito da sentenca condenatdria dos crimes arrolados no dispositivo. Em
conseqiéncia, afetou (profundamente) o art. 35 da Lei n° 6.368/76,

verbis:

"O réu condenado por infracdo dos artigos 12 ou 13 desta lei

nao podera apelar sem recolher-se a prisao."

Entendo que, com respeito as doutas consideracdes em
sentido contrario, operou-se a revogacao do artigo transcrito. Na&o

aconteceu simples derrogagao, mas, sim, repise-se, ab-rogacao.

O argumento decisivo é a sistematica da lei no tempo. A
posterior revoga a anterior em trés hipoteses: a) quando expressamente o
declarar; b) for incompativel com a anterior; c) disciplinar inteiramente a

matéria até entdo tratada.
A terceira hipdtese ocorreu na espécie.

Com efeito, o art. 29, § 20 tem por objetivo e efeito processual
da sentenca penal condenatéria relativa a uma das infragdes consideradas
na Lei n® 8.072/90. O art. 35 da Lei n° 6.368/76 (anterior) tratava
exclusivamente desse instituto. Enfim, a lei nova disciplinou, na

passagem, exatamente o que a anterior o fazia.

O dispositivo, de outro lado, nao encerra mera
discricionariedade ao juiz. Interpreta-se o vocabulo como autorizacdo ao
magistrado de, levando em conta as caracteristicas do caso concreto e do

agente, decidir a respeito.

Alids, o legislador, no particular, merece aplauso. As
conclusdes criminolégicas repelem tratamento inflexivel, compativel
apenas com o raciocinio de légica formal. A logica existencial recomenda
exame topico. Ndo se pode igualar o rigor delingliente frio, renitente, de

alta periculosidade com quem, pela primeira vez, secundariamente
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participou do delito, e que evidencia auséncia de comportamento voltado

para o crime.

Em decorréncia, a fundamentacdao se faz indispensavel, por
imposicao constitucional (art. 93, IX) e porque interessa tanto ao réu

como ao Ministério Publico.

6 - Chama-se a atencao ainda para o art. 2°, § 19 da mesma
Lei n°© 8.072/90:

"A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida em

regime fechado."
O comando, sem duvida, é inconstitucional.

A individualizacdo da pena é desenvolvida em trés etapas:

cominacao, aplicacao e execugao.

O legislador, ndo obstante atuar em pleno campo de
oportunidade e conveniéncia, também esta submetido a Constituicdo. A
fixacdo da pena in abstrato estd vinculada a principios. Ademais, é
estabelecida considerando, particularmente, o desvalor da conduta e o

desvalor do resultado.

Em conseqliiéncia, o homicidio nao pode ser punido menos
severamente que a lesdao corporal. Tampouco cominar sangao tao severa

gue, indiretamente, seria pena perpétua.

Além disso, a sancao penal cumpre fim de interesse social.
Direito e histéria, cultura. Hoje, ndo se concebe a pena como fim em si
mesma, nem como castigo, por castigar. O jurista deve ser homem de seu

tempo!

A funcao social (nossa Constituicao, no particular, é silente, ao
contrario de outras congéneres que definem a finalidade) da pena volta-se

para a reinsercao do condenado na vida em liberdade.
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N3ao faz, sentido o rigor proclamado. Alids, insista-se, em
flagrante contraste com a Constituicao da Republica. Individualizar a pena

e ajusta-la ao réu e ao executado.
A lei ordinario nao pode impedir essa flexibilidade.

Atente-se, na passagem, para uma particularidade. A prépria
lei autoriza o livramento condicional, ao introduzir o seguinte ao inciso V,
art. 83, do Cddigo Penal:

Cumprido mais de dois tercos da pena, nos casos de
condenacdo por crime hediondo, pratica de tortura, trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, se o
apenado ndo for reincidente especifico em crime dessa
natureza.

A inconstitucionalidade nao é afastada nem mesmo quando a
lei se refere ao reincidente especifico (restabelecida nomenclatura banida
do Coddigo Penal), que, por si s6, explicitam recomendagoes
criminoldgicas, ndo justifica tratamento intransigente, afrontando as

modernas recomendacoes da execugao penal.

O programa individualizado a que se refere a Lei de Execucao
Penal é desdobramento do principio constitucional. O reincidente, sabe-se,
nao é analisado, quando do resgate da pena, somente pelo que fez. Urge
ponderar, principalmente, o juizo de probabilidade de conduta futura, sem

duvida importante aspecto da individualizacdo da pena.
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