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Tese 182
EXTORSÃO MEDIANTE SEQÜESTRO – ROUBO – SUBTRAÇÃO DE OBJETOS DA VÍTIMA DURANTE O CATIVEIRO – CONCURSO MATERIAL. Se o agente seqüestra a vítima com o fim de obter vantagem, como condição ou preço do resgate, e, quando a vítima está privada de sua liberdade, dela lhe subtrai bens, responde por extorsão mediante seqüestro e roubo, em concurso material.
(D.O.E., 16/06/2004, p. 44)



EXCELENTÍSSIMO SENHOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DE SÃO PAULO



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da Apelação nº 1.415.595-3, da Comarca de São Paulo,  em que é apelante SÍLVIO GABRIEL, vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, III, “a” e “c”, da Constituição Federal; no artigo 26 da Lei nº 8.038/90; e 255, §2º, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls. 378/385, pelos motivos que se seguem:

1 – A HIPÓTESE EM EXAME


“Sílvio Gabriel foi condenado, pela sentença de fls. 312/315, às penas de 15 anos de reclusão e pagamento de 200 dias‑multa, pela prática dos crimes previstos nos artigos 159, “caput” (9 anos) e 157, § 2º, II (6 anos), do Código Penal.



Isso porque, no dia 7 de janeiro de 2001, em concurso com Maria Luiza Pereira (falecida durante o processo) e com um outro elemento não identificado, usando armas de fogo, teria seqüestrado Áureo Libério de Freitas, extorquindo dele em seguida a importância de 34 mil reais para libertá‑lo, tendo durante o cativeiro subtraído da vítima três cartões bancários, usados para saques na conta‑corrente do ofendido, e uma correntinha de ouro com pingente.” (fls. 379).

Inconformado com a decisão, apelou reclamando absolvição por falta de provas.



A Colenda Sexta Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, por maioria de votos, deu provimento parcial ao recurso do réu “para absolvê‑lo quanto ao crime de roubo qualificado, nos termos do artigo 386, I, do Código de Processo Penal e excluir a sanção pecuniária para o crime de extorsão mediante seqüestro, restando ele condenado exclusivamente a uma pena de 9 anos de reclusão, com regime inicial fechado.” (fls. 378).


Esta a fundamentação do voto vencedor:



“Observo inicialmente que não existiu crime de roubo autônomo, pois os bens da vítima foram todos dela extorquidos durante o seqüestro.



Irrelevante que os 34 mil reais tenham sido entregues pelo irmão da vítima e que os cartões bancários que permitiram saques num total pouco superior a mil reais, bem como a correntinha, tenham sido entregues pela própria vítima.



Houve um seqüestro, durante o qual houve a exigência de entrega daqueles bens, configurando‑se por isso um único crime, exatamente aquele previsto no artigo 159, “caput”, do Código Penal.



Por isso, desde logo fica o apelante absolvido relativamente ao crime de roubo, que não existiu como delito autônomo.



Quanto ao seqüestro, a prova autorizava e recomendava a condenação do recorrente.



Ele negou a autoria, mas admitiu que residia no apartamento onde a vítima permaneceu por quase 17 horas seqüestrada e ameaçada de morte (fls. 217).



A vítima sempre o apontou como um dos seqüestradores que o abordaram na frente da casa de sua noiva, hoje esposa, e que posteriormente o manteve cativo no referido apartamento. Importante observar que o ofendido afirmou reconhecer o réu "sem a menor sombra de dúvida" (fls. 246).



Apreendeu‑se no referido apartamento, local do cativeiro, uma conta telefônica na qual ficaram registradas as ligações para o irmão da vítima, durante as negociações para pagamento do resgate, conforme se pode ver a fls. 19.



A Defesa do réu afirma que não existe prova nos autos relacionando o réu com o local do cativeiro e com a referida conta telefônica, mas o próprio apelante admitiu que lá morava, sendo por isso óbvio que o telefone era usado por ele.



Acrescente‑se que a noiva do seqüestrado afirmou em juízo que o réu era muito parecido com um dos seqüestradores, mas que não podia reconhecer com segurança (fls. 258).



Ora, tal tipo de declaração não inocenta ninguém e, pelo contrário, robustece a credibilidade da incriminação feita pela vítima.



E o mesmo pode ser dito do fato de que o irmão da vítima, que efetuou o pagamento do resgate, não tenha reconhecido o réu como o recebedor do dinheiro, circunstância que confirma as palavras do ofendido, de que ficou sob a vigilância e ameaças do apelante durante quase todo o tempo.



Assim sendo, penso haver prova segura de que o réu, ora apelante, foi um dos seqüestradores da vítima, mostrando‑se por isso justificada a condenação.



As circunstâncias do crime, a audácia demonstrada com o uso de carro pertencente a um dos envolvidos, o uso de duas armas, a tortura física e psicológica a que foi submetida a vítima durante as longas horas de cativeiro de fato justificavam ficasse a pena acima do mínimo legal, ficando por isso mantida no patamar estabelecido na sentença recorrida.



Cabe apenas excluir a sanção pecuniária porque ela não é prevista em lei para o crime de extorsão mediante seqüestro.



Além disso, estou propondo a alteração do regime integral fechado para inicial fechado.



Isso porque venho entendendo de há muito que não se deva cumprir a determinação da Lei n. 8072, de 25.7.90, que determina seja integralmente fechado, por ser claramente vulnerador das regras constitucionais da individualização da pena.



Isso porque o legislador comum foi além do que previa o diploma maior, em seu artigo 5º, inciso XLIII.



Determinou o constituinte, nesse item, que aqueles delitos supra referidos (hediondos, tortura, tráfico e terrorismo) seriam insusceptíveis de fiança, graça ou anistia.



Mas em momento algum afirmou que ficariam fora das regras gerais da individualização de penas estabelecidas nos incisos XLVI (a lei regulará a individualização da pena e adotará, entre outras, as seguintes ... ) e XLVIII (a pena será cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado) do mesmo artigo 5º da mesma Constituição Federal.



Ora, se existe previsão constitucional de que a fixação e a execução das penas sejam feitas de forma individualizada, atendendo‑se à natureza do delito, à idade e ao sexo do apenado, não pode o legislador comum desprezar essa orientação e determinar que, para alguns crimes, inexiste essa obrigatória individualização.



Veja‑se por exemplo que o Código Penal, em seu artigo 59, estabelece que a escolha do regime inicial de execução faz parte da individualização da sanção penal a ser imposta.



Logo, não poderia a referida Lei n. 8.072, de 25.7.90, deixar de respeitar o comando constitucional que determina sejam individualizadas as penas e o seu regime inicial de execução.



Não é o mesmo caso, por exemplo, da liberdade provisória e da fiança, pois a própria Constituição estabeleceu a possibilidade de que a lei comum retirasse esses favores de determinadas situações típicas, como se pode ver no inciso LXVI do mesmo artigo 5º (ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou sem fiança).



No caso da individualização e da execução penal, no entanto, a Constituição não fez qualquer ressalva e tampouco autorizou o legislador ordinário a modificar aqueles critérios gerais traçados nos incisos supra mencionados.



Assim sendo, a malfadada Lei n. 8072, de 25.07.90, pura e simplesmente desprezou o balizamento maior da Constituição, quanto à execução penal, ao afastar a execução penal individualizada dos crimes que referiu em seu artigo segundo.



Em conseqüência, como a Lei n. 8072, de 25.07.90, despreza regra constitucional expressa e vigente, há que se aferir em cada caso os benefícios cabíveis na execução, segundo os ditames legais aplicáveis, desprezada a vedação prevista naquele diploma legal, que, repita‑se, fere os princípios constitucionais atinentes a individualização da fixação da pena e sua execução.



E, o que é pior, afrontando as regras maiores do estatuto constitucional, retira exatamente dos chamados crimes hediondos a progressão readaptadora e reeducativa do sentenciado, na medida em que o trata como fera perigosa que não tem direito sequer a direitos individuais previstos na Constituição durante 2/3 (dois terços) da pena que lhe for imposta para, em seguida, sem qualquer estágio, colocá‑lo diretamente em liberdade vigiada, que se sabe ser na prática liberdade desvigiada...



Por outro lado, não procede a afirmativa de que a constitucionalidade da referida lei seja ponto pacífico no Supremo Tribunal Federal, pois existe mais de um Eminente Ministro daquele Sodalício que não a confirma naquela determinação legal.



Cabe acrescentar que com a promulgação da recente Lei nº 9.455, de 7 de abril de 1997, ficou estabelecido a progressividade de regime na execução de penas impostas pela prática dos crimes de tortura.



Por aplicação "in bonam partem” há que se estender a progressão aos demais crimes para os quais a Lei n. 8072, de 25.7.90, vedava tal benefício, já que é princípio constitucional inafastável essa extensão analógica em favor do acusado.

Veja‑se a respeito:

“‑É dogma fundamental em Direito Penal a incidência retroativa da lex mitior, encontrando‑se hoje entronizado em nossa Carta Magna, ao dispor que "a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu” (art. 5º, XL).

‑Se a Lei n. 9.455197 admitiu a progressão do regime prisional para os crimes de tortura, conferindo tratamento mais benigno à matéria regulada pela Lei n. 8.072/90, é de rigor a sua incidência no processo de individualização da pena dos demais delitos mencionados no art. 52, XLIII, da Constituição, em face do tratamento unitário que lhe conferiu o constituinte de 1988” (STJ, RHC 7.880/RJ, j. em 20.10.98, 5ª Turma, Rel. Min. Vicente Leal, RSTJ 123/425).

“A Lei n. 9.455/97, quanto à execução da pena, é mais favorável do que a Lei n. 8.072/90. Afetou, portanto, no particular, a disciplina unitária determinada pela Carta Política. Aplica‑se incondicionalmente. Assim, modificada, no particular, a Lei dos Crimes Hediondos. Permitida, portanto, quanto a esses delitos, a progressão de regimes” (STJ, HC 6.760, j. em 19.5.98, 6a. Turma, min. Rel. Min. Anselmo Santiago, Boletim da AASP 2.137, pág. 248)



No mesmo sentido:

‑ TJRO, Ap.Crim. n. 99.000044‑3, Ouro Preto do Oeste, Rel. Des. Dimas Fonseca, j. em 11.3.99, vu, in Boletim da AASP n. 2121, pág. 224



Ou seja, quer por ser contrária às regras de individualização e execução da pena, quer porque a vedação anterior ficou derrogada pela lei acima referida, já não se pode falar em impossibilidade de progressão de regime para o crime hediondo ou aqueles a tal assemelhados por força de lei.



Diante do exposto, estou dando provimento parcial ao apelo do réu, para absolvê‑lo quanto ao crime de roubo qualificado, nos termos do artigo 386, I, do Código de Processo Penal e excluir a sanção pecuniária para o crime de extorsão mediante seqüestro, restando ele condenado exclusivamente a uma pena de 9 anos de reclusão, com regime inicial fechado. Comunique‑se.” (fls. 379/385 – grifos do original).


Com a devida vênia, três os equívocos a Douta Turma Julgadora:

a) “Se a vítima se vê privada de sua liberdade por meio de seqüestro e, no seu transcurso, aproveitam os seqüestradores para se apossarem de bens dela (cartões de crédito que foram usados e correntinha de ouro), imperativo reconhecer-se a vontade autônoma dirigida especificamente para o roubo e dissociada do seqüestro, porque independente” (fls. 313). – NEGATIVA DE VIGÊNCIA AOS ARTIGOS 157 e 159 DO CÓDIGO PENAL

b) As condenações por delito nomeado ou equiparado a hediondo pela Lei nº 8.072/90, devem ser cumpridas em regime integralmente fechado, vedada a progressão.

“CONSTITUCIONAL E PENAL. LEI DOS CRIMES HEDIONDOS. REGIME PRISIONAL. "HABEAS CORPUS". RECURSO.



1. Os condenados pela prática de crimes hediondos e os a estes assemelhados (tortura, tráfico de entorpecentes e terrorismo),

deverão cumprir integralmente a pena em regime fechado (Lei 8.072/90, Art. 2º, § 1º. Ressalva da posição vencida do Relator.



2. Recurso não provido.” (STJ - RHC 9728 – MG, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 04/05/2000, D.J.U. de 05/06/2000, p. 00183).

“RESP. EXECUÇÃO. CRIME HEDIONDO. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO DE CUMPRIMENTO DE PENA. LEI Nº 8.072/90. VEDAÇÃO LEGAL À PROGRESSÃO. CONSTITUCIONALIDADE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.



I. As condenações por delito elencado ou equiparado a hediondo pela Lei nº 8.072/90, devem ser cumpridas em regime integralmente fechado, vedada a progressão.



II. Constitucionalidade do art. 2º, § 1º, da Lei dos Crimes Hediondos já afirmada pelo e. STF.



III. Recurso conhecido e provido para, reformando a decisão recorrida, determinar o regime integralmente fechado para o cumprimento da pena. (STJ - RESP 220790 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 09/05/2000, D.J.U. 05/06/2000, p. 00197).

PROCESSUAL PENAL. PROGRESSÃO DE REGIME PRISIONAL. CRIMES HEDIONDOS. IMPOSSIBILIDADE. ART. 2º, § 1º, DA LEI 8.072/90. CONSTITUCIONALIDADE.



1. O art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, declarado compatível com a Constituição Federal pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do HC nº 69.603, impõe nos denominados crimes hediondos o cumprimento da pena integralmente em regime fechado, vedada a progressão. Precedentes.



2. Recurso especial conhecido e provido. (STJ - RESP 221968 – RS, 6ª Turma, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 02/05/2000, D.J.U. de 29/05/2000, p. 00195).

c) “Não se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressão no regime de execução da pena aplicada ao crime de tortura.” - SÚMULA 698 DO EXCELSO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

“- PENAL. CRIME HEDIONDO. REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. DESCABIMENTO. LEI 8.072/90, ART. 2º, § 1º.



- Nos chamados crimes hediondos, o regime previsto é o fechado, descabendo progressão.



- Preceito legal declarado compatível com a atual Constituição Federal pelo Supremo Tribunal Federal (HC 69.603).



- Fixando as instâncias comuns que o cumprimento da pena se dará em regime fechado, não é concebível que seja apenas inicialmente, mas, sim, atendo-se ao preceito de lei, integralmente.



- De outra parte, conforme diretriz do STF e do STJ, a Lei 9.455/97, que versa acerca do crime de tortura "não se aplica, em sede do art. 2º, par. 1º, da Lei 8.072/90, a outros crimes" (STF - HC 76.371; STJ - 5ª Turma, HC 7.226 - DJ 22.06.98, Rel. Min. Felix Fischer).



- Recurso conhecido, mas desprovido.” (STJ - Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 7770 – RJ, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 01/09/1998, D.J.U. de 21/09/1998, p. 217 – CÓPIA AUTENTICADA EM ANEXO).
2 - CABIMENTO DO RECURSO ESPECIAL



PRELIMINARMENTE, a hipótese em tela autoriza mesmo a interposição de Recurso Especial.  Descabido seria o aparelhamento do Recurso Extraordinário, pois não há declaração, nem ao menos implícita, de inconstitucionalidade da Lei nº 8.072/90.



A menção pelo v. acórdão a Magna Carta se fez por força de argumentação, não havendo que se falar em declaração de inconstitucionalidade “incidenter tantum”.  Mesmo porque houvesse interesse na efetiva declaração de inconstitucionalidade da referida lei, o caminho a ser trilhado seria diverso, conforme se colhe do que dispõe o Regimento Interno do Tribunal de Alçada Criminal, em seus artigos 136 e seguintes.



Por isso, “a argüição de inconstitucionalidade é decisão formal, através de quorum qualificado.  Não se confunde com deixar de aplicar a lei porque contrária à Constituição.”  (Agravo Regimental no Agravo de Instrumento nº 2.504-SP - Rel. Min. Vicente Cernicchiaro, v.u., j. 16/4/90, DJU 86-7/5/90, pág. 3.828).



Destarte, repisando, cabível mesmo é o Recurso Especial.



Aliás, no Agravo em Execução nº 1.255.765-1, da comarca de Sorocaba, a mesma Sexta Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo julgou de idêntica maneira à destes autos, ou seja, concedeu ao réu condenado por crime hediondo o direito à progressão de regime. O Ministério Público de São Paulo interpôs recurso especial. No entanto, o Excelentíssimo Senhor O Presidente do Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo indeferiu o processamento do recurso especial, por entender que deveria ter sido interposto, também, recurso extraordinário, invocando a Súmula 126 do Superior Tribunal de Justiça.



O Ministério Público interpôs agravo de instrumento, aduzindo que no acórdão houve ofensa indireta (ou reflexa) à Constituição, que não enseja a interposição de recurso extraordinário.



O agravo foi provido e o recurso especial conhecido e provido, com fundamento no artigo 544, parágrafo 3º, do Código de Processo Civil, combinado com o artigo 3º do Código de Processo Penal. Confira-se:

“Agravo de instrumento contra inadmissão de recurso especial interposto pelo Ministério Público, com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas "a" e "c", da Constituição Federal. Provejo o agravo e admito o recurso especial, para decidi-lo, presentes que se fazem os elementos necessários ao seu julgamento (artigo 28, parágrafo 1º, da Lei 8.038/90).” (Agravo de Instrumento nº 488784 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 10/04/2003, D.J.U. de 14/05/2003).

3 – “Se a vítima se vê privada de sua liberdade por meio de seqüestro e, no seu transcurso, aproveitam os seqüestradores para se apossarem de bens dela (cartões de crédito que foram usados e correntinha de ouro), imperativo reconhecer-se a vontade autônoma dirigida especificamente para o roubo e dissociada do seqüestro, porque independente” (fls. 313). – NEGATIVA DE VIGÊNCIA AOS ARTIGOS 157 e 159 DO CÓDIGO PENAL



Restou indiscutivelmente demonstrado nos autos que o recorrido SÍLVIO GABRIEL e MARIA LUIZA PEREIRA (que teve decretada extinta sua punibilidade), no dia 07 de janeiro de 2001, cerca de 22h00, na Rua Ettore Andrezza, proximidades do número 279, nesta cidade de São Paulo, “agindo de comum acordo e contando com a participação de outros elementos não identificados, seqüestraram a vítima Aureo Libério de Freitas com o fim de obterem para si vantagem, como condição ou preço do resgate. E no mesmo dia, mediante grave ameaça com arma e restrição da liberdade da vítima, os denunciados e seus comparsas subtraíram-lhe um cordão de ouro com pingente e cartões bancários” (fls. 02).



Narra a denúncia (confirmada integralmente pela r. sentença e pelo v. acórdão ora recorrido) que “ao estacionar no local dos fatos, a vítima foi abordada por SILVIO GABRIEL e dois elementos não identificados que, mediante grave ameaça exercida com armas de fogo, anunciaram assalto, obrigando a vítima a entrar no veículo marca Fiat Elba, cor preta, placas CAR-6106, rumando em seguida em direção ao município de São Bernardo do Campo, onde foi a vítima levada ao cativeiro, situado na Avenida Humberto de Alencar Castelo Branco, nº 3.341, apartamento 4.



Consta, também, que reduzida a vítima à impossibilidade de resistência e privada de sua liberdade de locomoção, SILVIO GABRIEL e seus cúmplices não identificados subtraíram-lhe uma corrente e um pingente de ouro, mais três cartões dos bancos Itaú, Bradesco e do Brasil, com os quais vieram a efetuar saques no valor total de R$ 1.250,00. E foi anunciado à vítima que iriam pedir resgate no valor de R$ 200.000,00, passando os seqüestradores a manter contatos telefônicos com Vitor Ferreira Gontijo, irmão da vítima, após tratativas sendo reduzido o preço para R$ 34.000,00, determinando-se que o dinheiro deveria ser colocado em uma caçamba existente defronte ao portão da empresa “VW do Brasil”, no município de São Bernardo do Campo. E Vitor Ferreira Gontijo efetuou o pagamento, que foi recolhido por SILVIO GABRIEL, o qual foi ao local com o mesmo veículo Fiat Elba, cor preta, placas CAR-6106. Pago o preço do resgate, a vítima foi libertada próximo ao “Simba Safári”, nesta comarca da Capital, tendo ela permanecido em poder dos seqüestradores por dezessete horas.” (fls. 02/03).



O v. acórdão reconheceu exatamente que estes fatos foram praticados. De fato, constou da decisão ora recorrida:



“Sílvio Gabriel foi condenado, pela sentença de fls. 312/315, às penas de 15 anos de reclusão e pagamento de 200 dias‑multa, pela prática dos crimes previstos nos artigos 159, “caput” (9 anos) e 157, § 2º, II (6 anos), do Código Penal.



Isso porque, no dia 7 de janeiro de 2001, em concurso com Maria Luiza Pereira (falecida durante o processo) e com um outro elemento não identificado, usando armas de fogo, teria seqüestrado Áureo Libério de Freitas, extorquindo dele em seguida a importância de 34 mil reais para libertá‑lo, tendo durante o cativeiro subtraído da vítima três cartões bancários, usados para saques na conta‑corrente do ofendido, e uma correntinha de ouro com pingente.” (fls. 379).


No entanto, surpreendentemente, decidiu a Douta Turma Julgadora:



“Observo inicialmente que não existiu crime de roubo autônomo, pois os bens da vítima foram todos dela extorquidos durante o seqüestro.



Irrelevante que os 34 mil reais tenham sido entregues pelo irmão da vítima e que os cartões bancários que permitiram saques num total pouco superior a mil reais, bem como a correntinha, tenham sido entregues pela própria vítima.



Houve um seqüestro, durante o qual houve a exigência de entrega daqueles bens, configurando‑se por isso um único crime, exatamente aquele previsto no artigo 159, “caput”, do Código Penal.



Por isso, desde logo fica o apelante absolvido relativamente ao crime de roubo, que não existiu como delito autônomo.” (fls. 380).


Desta forma julgando, a Turma Julgadora negou vigência aos artigos 157 e 159 do Código Penal.



Segundo conhecida lição do saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO, perfeitamente ajustável à hipótese em exame, "denega-se vigência de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também quando se decide em sentido diametralmente oposto ao que nela está expresso e claro" (RTJ 48/788).



Estabelece o Código Penal:

“Roubo

Art. 157 - Subtrair coisa móvel alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaça ou violência a pessoa, ou depois de havê-la, por qualquer meio, reduzido à impossibilidade de resistência”

“Extorsão mediante seqüestro

Art. 159 - Seqüestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como condição ou preço do resgate”



“Roubo próprio é o fato de o sujeito subtrair coisa móvel alheia, para ele ou para terceiro, mediante grave ameaça ou violência, ou depois de havê-la, por qualquer meio, reduzido à impossibilidade de resistência” (DAMÁSIO E. DE JESUS, Direito Penal,  Saraiva, São Paulo, 2001, 2º Volume, página 340). Já no crime de extorsão mediante seqüestro, “a extorsão não tem como lastro o constrangimento ilegal na sua forma simples (art. 146), mas o seqüestro de pessoa (artigo 148). Seqüestro é a arbitrária detenção ou retenção, precedida ou não de rapto, por uma pessoa em lugar ignorado ou oculto.” “A vantagem é exigida como condição ou preço do resgate, isto é, como correspectivo da liberação do seqüestrado.” (NELSON HUNGRIA, Comentários ao Código Penal, Volume VII, Revista Forense, 1ª Edição, 1955, página 69). 



No roubo “consiste o dolo na consciência e vontade de praticar uma violência, física ou moral, para subtrair coisa alheia móvel.” (PAULO JOSÉ DA COSTA JÚNIOR, Comentários ao Código Penal, Saraiva, São Paulo, 1988, Parte Especial, Volume 2, página 157). Já no delito do artigo 159, o dolo “é indicado pelo fim de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como condição ou preço do resgate. É esse dolo específico que dá a característica do crime. Sem ele, não existe extorsão mediante seqüestro. Esse delito oferece um caso típico em que o dolo específico, como escreve FINZI, acha-se fora dos atos externos da execução do crime; como também oferece ocasião de distinguir-se essa espécie de dolo do motivo determinante do delito” (E. MAGALHÃES NORONHA, Direito Penal, Saraiva, São Paulo, 1977, 13ª Edição, página 286). “O crime exige outro elemento subjetivo do tipo, contido na expressão ‘com o fim de obter para si ou para outrem...’. Essa intenção, tendente a que o sujeito obtenha, para ele ou para terceiro, qualquer vantagem, como condição ou preço do resgate, é que diferencia o delito...” (DAMÁSIO E. DE JESUS, obra citada, página 374).


Portanto, o recorrido praticou dois crimes absolutamente autônomos, não se podendo falar em crime único como constou da decisão recorrida.



Assim, o v. acórdão interpretou erroneamente os artigos 157 e 159 do Código Penal, vez que é impossível reconhecer a existência de crime único no caso em tela. O tipo do artigo 157 fala em obter para si ou para outrem mediante violência ou grave ameaça; enquanto o do artigo 159 se refere a seqüestrar pessoa, com o fim de obter vantagem, como condição ou preço do resgate.



O recorrido seqüestrou a vítima com o fim de obter, para si,  vantagem patrimonial como preço do resgate. Enquanto a vítima estava em seu poder, dela subtraiu objetos, mas sem a condição de libertá-la. Insista-se: a correntinha de ouro e os cartões de crédito foram subtraídas da vítima (que estava impossibilitada de opor resistência), não como condição ou preço do resgate. Portanto, houve dois crimes: ROUBO E EXTORSÃO MEDIANTE SEQÜESTRO. Assim, acertadamente reconheceu o Magistrado de primeiro grau:

“Se a vítima se vê privada de sua liberdade por meio de seqüestro e, no seu transcurso, aproveitam os seqüestradores para se apossarem de bens dela (cartões de crédito que foram usados e correntinha de ouro), imperativo reconhecer-se a vontade autônoma dirigida especificamente para o roubo e dissociada do seqüestro, porque independente” (fls. 313)


Por estes motivos, deve ser restabelecida a decisão de primeiro grau, que condenou o recorrido por crimes de roubo e extorsão mediante seqüestro, em concurso material.

4. As condenações por delito nomeado ou equiparado a hediondo pela Lei nº 8.072/90, devem ser cumpridas em regime integralmente fechado, vedada a progressão.

4.a - DA NEGATIVA DE VIGÊNCIA AO ARTIGO 2º, § 1º, DA LEI nº 8.072/90.


Segundo conhecida lição do saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO, perfeitamente ajustável à hipótese em exame, "denega-se vigência de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também quando se decide em sentido diametralmente oposto ao que nela está expresso e claro" (RTJ 48/788).



É inescondível que a V. Decisão Colegiada, ao conceder a progressão de regime, contrariou expressamente o contido no artigo 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, negando-lhe vigência.



Pelo artigo 2º, parágrafo 1º, da Lei nº 8.072/90, ficou estabelecido que "Os crimes hediondos, a prática de tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo são insuscetíveis de:.......parágrafo 1º. A pena por crime previsto neste artigo será cumprida integralmente em regime fechado." (G.N.).



Ora, a chamada "Lei dos Crimes Hediondos" (8.072/90), em seu artigo 2º, §1º, estabeleceu, de forma clara e insofismável, ser obrigatório ("será") o integral cumprimento da pena privativa de liberdade em regime fechado, em caso de condenação por crime de "tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins".


A redação usada pelo legislador evidencia a total impossibilidade de aplicar-se a progressão de regime prisional, do mais severo para o mais brando, de acordo com o mérito do condenado, em se tratando da prática de "crime hediondo". E, consoante tranqüilo posicionamento da hermenêutica, é inadmissível qualquer entendimento que conduza à ampliação de preceito legal, de molde a fazer com que abarque situação não entrevista pelo legislador. É ainda atual a lição de CARLOS MAXIMILIANO a respeito: Às vezes os próprios termos da lei excluem a extensão do respectivo alcance; quando, por exemplo, se encontram no texto as palavras: só, apenas, exclusivamente e outras semelhantes" ("Hermenêutica e Aplicação do Direito", 1947, p. 278).



Na espécie em exame, a situação do recorrido não permite a progressão de regime prisional.



No tema, adverte JÚLIO FABBRINI MIRABETE:

“Por expressa disposição da Lei nº 8.072, de 25-7-90, a pena será integralmente cumprida em regime fechado quando se tratar da prática de tortura, de tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, de terrorismo e dos crimes hediondos..." ("in" "Manual de Direito Penal", vol. 1º, pág. 246, ed. 1.992, Ed. Atlas).



No mesmo sentido pronunciou-se o eminente penalista pátrio DAMÁSIO E. DE JESUS, para quem "Pena imposta por crime hediondo, de tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e terrorismo deve ser cumprida exclusivamente em regime fechado (art. 2º, §1º, da Lei nº 8.072, de 25-7-1990). O STF já tinha entendimento nesse sentido quanto ao tóxico (RECrim 116.328, DJU, 5 ago. 1988, p. 18632)." ("Código Penal Anotado", pág. 116, E. Saraiva, ed. 1991).

4.b - O DISSENSO JURISPRUDENCIAL.


O acórdão recorrido não apenas ignora os ensinamentos doutrinários, no tema, como diverge do que decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justiça, no Habeas Corpus nº 11.252 — MG, 5ª Turma, Rel. Min. FÉLIX FISCHER, V.U., D.J.U. 14/02/2000, Revista do Superior Tribunal de Justiça nº 130, páginas 420 a 428 (que ora se oferta como paradigma) e cuja ementa tem o seguinte teor:

EMENTA: Penal — Habeas corpus — Tóxicos — Tráfico — Progressão.

I — A Lei nº 8.072/1990, em seu art. 2º, § 1º, não é inconstitucional (Plenário do Pretório Excelso).

II — A Lei nº 9.455/1997 que trata, especificamente, do crime de tortura não se aplica, em sede do art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/1990, a outros crimes.

III — A Lei nº 9.714/1998, que modifica dispositivos legais do Código Penal, não reformou a forma de execução penal preconizada na Lei nº 8.072/1990.

Writ indeferido.” (grifei).


Eis a íntegra do voto do Culto Ministro Relator, FÉLIX FISCHER:



“A constitucionalidade do regime prisional estabelecido na Lei nº 8.072 (art. 2º, § 1º) foi declarada diretamente pela Augusta Corte em decorrência de v. aresto da Sessão Plenária (HC nº 69.603), v.g.: a) HC nº 69.657-SP, Plenário, Rel. Ministro Francisco Rezek, DJU de 18.06.1993, p. 12.111; b) HC nº 69.871-SP, Primeira Turma, Rel. Ministro Sepúlveda Pertence, DJU de 06.08.1993, p. 14.903; c) HC nº 75.634-SP, Segunda Turma, Rel. Ministro Carlos Velloso, DJU de 12.12.1997.



Ademais, os delitos indicados no art. 5º, inciso XLIII, da Lex Fundamentalis são distintos, com proibições totalmente diversificadas e com aspectos penais inteiramente diferentes. Se a Lei nº 8.072/1990 estabelece, aqui ou ali, uniformidade de tratamento, tal não implica, por óbvio, que uma alteração infra-constitucional, que não afeta a norma maior, revogue o restante da legislação especial no tópico questionado. E, não traz estrutura jurídica relevante o uso da denominada analogia in bonam partem porquanto a situação que se pretende atingida está legalmente contemplada.



Além do mais, no HC nº 6.810-DF, o culto Promotor de Justiça Dr. Max Guerra Kopper ponderou de forma impecável que:

"A segunda tese merece análise mais acurada, confessando este órgão ministerial que, num primeiro momento, sentiu-se inclinado a acolhê-la, até porque, pessoalmente, entende que a inviabilidade de progressão nos casos dos crimes hediondos, de terrorismo e de tráfico de substância entorpecente gera conseqüência indesejável, qual seja, a transferência direta do condenado do regime fechado para a liberdade condicional, sem possibilidade de uma ressocialização gradual. Aliás, nesse sentido já existe projeto de lei aprovado pela Comissão de Constituição e Justiça da Câmara dos Deputados, estabelecendo, relativamente aos crimes de especial gravidade, a possibilidade de progressão de regime após o cumprimento de metade da pena.



Refletindo melhor sobre o tema, contudo, este representante do Parquet concluiu por não sufragar tal tese, o fazendo em face dos fundamentos a seguir alinhados.



A Constituição, ao contrário do sustentado à fl. 7, não equiparou 'para todos os fins' os crimes de tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e os definidos como hediondos. Equiparou-os apenas para o efeito de considerá-los inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia.



Não estabeleceu uniformidade de tratamento no que respeita ao regime de cumprimento das penas impostas em decorrência da condenação pela prática de tais crimes.



A Lei nº 8.072/1990, sim, estabeleceu tal uniformidade.



Nada impede, contudo, que outra lei ordinária estatua de modo diverso, admitindo a progressão de regime para um daqueles mencionados crimes e conservando a proibição para os outros.



Nisso não se obriga qualquer ofensa ao princípio da igualdade.



Os delitos contemplados no inciso XLIII da Constituição e na chamada Lei dos Crimes Hediondos são diversos em sua essência e também em várias particularidades. Tipificam condutas completamente dissociadas entre si, de natureza, motivação, conseqüências sociais e punições bastante distintas.



Ao legislador, portanto, faculta-se, levando em consideração um ou mais desses fatores e por razões de política criminal, conferir a tais crimes tratamento jurídico diferenciado, salvo no que respeita aos aspectos que a Constituição impõe uniformidade (inafiançabilidade e insusceptibilidade de graça ou anistia).



Também não se verifica a alegada violação ao princípio da proporcionalidade.



Com efeito, o critério utilizado pelo legislador, na Lei nº 8.072/1990, para inadmitir a progressão de regime relativamente aos crimes nela relacionados não foi, por certo, o montante da pena em abstrato a eles cominada. Pelo menos, esse não foi o único e decisivo critério.



Se assim fosse, o autor de homicídio simples, por exemplo, cuja pena varia de 6 a 20 anos, muito maior do que a do tráfico (3 a 15 anos), também deveria, por coerência, cumprir sua pena integralmente em regime fechado.



Outros fatores, portanto, foram considerados para seleção dos ilícitos penais aos quais foi imposta a inviabilidade de progressão de regime.



Concebível, portanto, que o legislador, reavaliando tais fatores em momento histórico posterior, chegue à conclusão de que a vedação não se deve aplicar a um ou mais daqueles delitos, deixando de sujeitá-lo(s) à disciplina legal primitiva.



Ao julgador não é dado imiscuir-se no mérito administrativo ou legislativo para, invocando desmedida e inconseqüentemente os princípios da igualdade ou proporcionalidade, alterar o conteúdo do ato ou da lei. Somente em situações excepcionais é que se tolera ao juiz substituir-se ao administrador ou legislador para conformar a vontade destes ao juridicamente razoável e aceitável. Conduta diversa gera insegurança aos jurisdicionados, que passam a, com indesejável e excessiva desconfiança, valorar os atos ou leis, deixando, por vezes, de dar-lhes cumprimento com base em avaliação individual e subjetiva.

No caso em apreço, a lei que prevê a possibilidade de progressão tem por objeto exclusivamente o crime de tortura, não havendo razões ponderáveis para que o magistrado, valendo-se de referidos princípios, estenda tal possibilidade também aos outros crimes contemplados na Lei dos Crimes Hediondos, os quais, repita-se, são substancialmente diversos, em vários aspectos, do crime de tortura, diversidades essas que autorizam um tratamento jurídico diferenciado."



Por derradeiro, tem-se precedente do Pretório Excelso (HC nº 76.371-0-SP) no sentido acima abraçado.



E não é só!



A Lei nº 9.714/1998, por outro lado, alterou expressamente (art. 1º) os arts. 43, 44, 45, 46, 47, 55 e 77 do Código Penal. É novatio legis em relação ao que ali estava consignado e ao campo de incidência do conteúdo de suas normas. Todavia, as Leis nos 6.368/1976 e 8.072/1990 são especiais e, inexistindo explicitação na Lei nº 9.714/1998 acerca de eventual expansão desta em relação ao regulado por aquelas, deve ser observada a regra basilar insculpida no art. 12 do Código Penal ("As regras deste Código aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta não dispuser de modo diverso"). Aliás, é elementar que alterações de lei geral não derrogam texto e alcance de lei especial (Lex generalis non derogat lex specialis). A revogação, teria que ser taxativa.



No caso, as alterações genéricas previstas na Lei nº 9.714/1998 devem ser aplicadas no ordenamento jurídico-penal, ressalvadas as disposições legais em sentido contrário estabelecidas em legislação penal especial (art. 12 do Código Penal). Portanto, o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/1990 continua em vigor. A aplicação do Código Penal é subsidiária e as suas regras incidem na lex specialis onde não houver vedação.



Finalmente, incorporo a argumentação da culta Subprocuradora-Geral da República Dra. Zélia Oliveira Gomes, in verbis:

"É que o regime de cumprimento de pena por crime equiparado ao hediondo, a exemplo do tráfico ilícito de entorpecente, é o integralmente fechado, nos termos do que determina o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/1990, que não ofende a qualquer princípio constitucional, visto não cuidar a Lei Maior de regime prisional, cabendo à lei ordinária disciplinar a forma de cumprimento de pena, mesmo nos crimes previstos em seu art. 5º, inciso XLIII, sem que lhe seja defeso que o faça de forma diferenciada para uma ou outra espécie, em virtude de política criminal, pois isso não fulmina a lei de inconstitucionalidade.



Não se há de esquecer que a própria Constituição da República deixa à lei ordinária a individualização de pena (art. 5º, inciso XLVI) e prevê seu cumprimento em estabelecimentos distintos, conforme a natureza do delito (art. 5º, inciso XLVIII). É o legislador ordinário, portanto, dentro da competência que lhe foi outorgada pela própria Constituição, que deve cuidar de individualização de penas, de fixação de regime prisional, etc.



Atento a tal determinação constitucional, o legislador ordinário, através da Lei nº 8.072/1990, no que respeita ao regime de cumprimento da pena, determinou que a punição por crimes hediondos, o tráfico ilícito de entorpecentes, o terrorismo e a prática de tortura (este último, agora parcialmente excluído) deve ser purgada em regime integralmente fechado, dispositivo este que já teve sua constitucionalidade proclamada pelo Plenário do Pretório Excelso, quando do julgamento do HC nº 69.657-1, ao entendimento de que não ofende ao princípio da individualização da pena.



Nem se diga que com a vigência da Lei nº 9.455/1997, a norma prevista no art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/1990, foi derrogada, ao pressuposto de rompimento do tratamento isonômico conferido pela Constituição da República aos crimes previstos em seu art. 5º, inciso XLIII.



É que a Lei nº 9.455/1997 se destina especificamente aos crimes de tortura, não tendo o legislador, com ela, revogado ou derrogado, ainda que tacitamente, a Lei nº 8.072/1990, na parte em que prevê o cumprimento da pena em regime integralmente fechado para os crimes hediondos ou a estes equiparados, a exceção daquele disciplinado pela aludida lei.



Não viceja, venia concessa, o argumento de que todos os crimes hediondos ou equiparados tiveram tratamento idêntico no Texto Constitucional e, por isso, o benefício que a lei ordinária prevê para um deve valer para todos.



Como já dito, a Constituição Federal não cuida de regime prisional, de sorte que o tratamento igualitário ali previsto para os crimes hediondos e a estes equiparados se cinge à proibição de fiança, graça ou anistia, tendo sido a Lei dos Crimes Hediondos que conferiu a tais crimes idêntica disciplina no que pertine ao regime de cumprimento de pena.



Rompendo dito tratamento igualitário inaugurado pela Lei de caráter geral dos Crimes Hediondos e equiparados, em relação ao crime de tortura, a Lei nº 9.455/1997 apenas derrogou o segmento da primeira lei que previa o cumprimento da pena em regime integralmente fechado em relação a tal crime, e diante da incompatibilidade entre as normas, deve prevalecer a de caráter especial mas, repita-se, somente em relação à prática de tortura. Quanto aos demais, prevalece a lei de caráter geral dos Crimes Hediondos, não modificada pelo legislador e perfeitamente compatível com a lei mais nova.



Assim, não pode, o Juiz, afastar tal comando normativo ao fundamento de que lei posterior — que cuida apenas de uma espécie delituosa, frise-se — concedeu abrandamento de regime prisional a todos os crimes tratados na Lei nº 8.072/1990, pois estaria atuando, indevidamente, como legislador positivo, em flagrante usurpação do poder de legislar em matéria penal, constitucionalmente conferido ao Congresso Nacional, com sanção do Presidente da República, nos termos do art. 48, c.c. o art. 22, I, da Lei Maior.



Não é despiciendo lembrar, ademais, que se todos os crimes previstos no art. 5º, inciso XLIII, da Lei Maior devessem ter tratamento isonômico, no que respeita a regime de cumprimento de pena — o que não é verdade — constituindo violência ao Texto Constitucional o trato diferenciado em relação a um ou alguns deles, tal ocorreu em relação à Lei nº 9.455/1997. Dito diploma, assim é que deveria ser tido como inconstitucional e a permissão de progressão de regime prisional expurgada de seu texto, e não ser a possível inconstitucionalidade estendida aos demais tipos penais pelo Juiz, apenas porque mais benéfica.



Aliás, a questão da inaplicabilidade do benefício conferido pela Lei de Tortura aos demais crimes hediondos já foi apreciada pelo Plenário do Excelso Pretório, no HC nº 76.371-SP, em que foi Relator para acórdão o Ministro Sidney Sanches, não sendo acolhida.

Nessa colenda Corte, o tratamento não é discrepante, como se pode ver, dentre tantos outros, dos julgados proferidos nos RHC nº 7.347-MG RIP: 13.625, Sexta Turma, decisão 16.04.1998, Relator Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. Relator para acórdão: Ministro Fernando Gonçalves; HC nº 7.774-MG (98/0051075-3), Relator Ministro Gilson Dipp (data da decisão: 01.10.1998, DJ 26.10.1998, p. 130); RHC nº 7.926-MG (98/0066816-0), Relator-Ministro Felix Fischer (data da decisão: 01.10.1998, DJ de 09.11.1998, p. 00124)." (fls. 59/62).



Indefiro o writ.



É o voto.”



Aliás, a orientação do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA já está sedimentada:

HABEAS CORPUS. CRIME HEDIONDO. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. PROGRESSÃO DE REGIME. LEIS Nºs 8.072/90, 9.034/95 E 9.455/97.



1. A pena aplicada ao condenado pela prática de tráfico de entorpecentes deve ser cumprida integralmente em regime integralmente fechado, a teor do disposto no artigo 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, cuja constitucionalidade foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.



2. A Lei nº 9.455/97 não revogou o artigo 2º, § 1º, da Lei nº

8.072/90, encerrando o indigitado diploma nítida opção  do legislador em dar tratamento diverso aos delitos de tortura do que aos relativos aos demais crimes hediondos, opção essa que não parece ter sido a melhor, porém, é inegável, decorrente de legítimo

exercício de função constitucional.



3. "A Lei nº 9.034/95, no tocante ao regime inicialmente fechado para cumprimento da reprimenda, tem aplicabilidade única no caso de quadrilha ou bando.  Haverá, evidentemente, com os crimes cometidos pela organização criminosa, concurso material e, sendo eles de caráter hediondo, submetidos aos rigores da Lei nº 8.072/90, que subsiste, a despeito da Lei nº 9.455/97, salvo quanto ao crime de tortura." (REsp nº 258.280/CE, Relator p/ acórdão, o Ministro Fernando Gonçalves, DJU de 4/2/2002).



4. Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 22670 – MG, 6ª Turma, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, j. 10/09/2002, D.J.U. de 19/12/2003, p. 625).

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 213 DO CÓDIGO PENAL. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO DE REGIME. LEI Nº 8.072/90.



I - A Lei nº 8.072/90, em seu art. 2º, § 1º, não é inconstitucional. (Plenário do Pretório Excelso).



II - Os crimes hediondos, e os a eles assemelhados, excetuando-se os de tortura, estão sujeitos, em sede de execução da pena privativa de liberdade, ao disposto no art. 2º § 1º, da Lei nº 8.072/90, sendo, portanto, vedada a progressão do regime prisional de cumprimento de pena. (Precedentes).



III - A Lei nº 9.455/97, que admitiu a progressão do regime prisional para os crimes de tortura, não afetou o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, que continua a regular o regime prisional dos demais crimes hediondos (Precedentes).



IV - Consoante a mais recente orientação jurisprudencial, o crime de estupro, ainda que perpetrado em sua forma simples, caracteriza- se como crime hediondo, submetendo-se o condenado ao cumprimento de pena sob o regime integralmente fechado, a teor do disposto na Lei nº 8.072/90. (Precedentes).



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 27925 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 18/11/2003, D.J.U. de 19/12/2003, p. 522).

MEDIDA CAUTELAR. CRIMINAL. AGRAVO REGIMENTAL. LIMINAR DEFERIDA. EFEITO SUSPENSIVO. RECURSO ESPECIAL PROCESSADO E ADMITIDO NA ORIGEM. COMPETÊNCIA DO STJ. PLAUSIBILIDADE. CRIME DE ESTUPRO. VÍTIMA ENTEADA DO AGRESSOR E PORTADORA DE DEFICIÊNCIA MENTAL. CRIME HEDIONDO. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO DE CUMPRIMENTO DE PENA. PRECEDENTES DO STJ.



1. Encontram-se presentes, na hipótese, todos os requisitos necessários à concessão do pedido liminar, quais sejam: o fumus boni iuris, o periculum in mora e o juízo positivo de admissibilidade do Tribunal a quo; porquanto, ao contrário do que sustenta a Agravante, o recurso especial já foi processado e admitido na instância de origem, encontrando-se, inclusive, fisicamente neste Tribunal.



2. Segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justiça, os benefícios assegurados ao condenado pela "Lei de Tortura" não se estendem aos demais crimes elencados na Lei n.º 8.072/1990, razão pela qual a condenação por estupro, delito elencado como hediondo pela Lei n.º 8.072/90, deve ser cumprida em regime integralmente fechado, como bem fixou a sentença condenatória, vedada a progressão.



3. Agravo desprovido. (Agravo Regimental na Medida Cautelar nº 6979 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. LAURITA VAZ, j. 25/11/2003, D.J.U. de 15/12/2003, p. 319).

RESP - EXECUÇÃO PENAL -  ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - CRIME HEDIONDO - PROGRESSÃO DE REGIME - INVIABILIDADE.



- Consoante remansosa jurisprudência desta Corte e do Pretório excelso, nos crimes hediondos ou equiparados é inviável a progressão de regime prisional.



- Recurso provido para determinar que o regime de cumprimento de pena seja o integralmente fechado. (Recurso Especial nº 511800 – MG, 5ª Turma, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, j. 23/09/2003, D.J.U. de 15/12/2003, p. 376).

HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE ESTUPRO. CRIME HEDIONDO. REGIME PRISIONAL INTEGRALMENTE FECHADO. INSURGÊNCIA CONTRA DECISÃO DA VARA DE EXECUÇÕES CRIMINAIS. INADMISSIBILIDADE. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. IMPETRAÇÃO CONTRA ACÓRDÃO CONDENATÓRIO. WRIT CONHECIDO EM PARTE, MAS DENEGADO.



1. Não se conhece da impetração na parte em que se insurge contra decisão da Vara de Execuções Criminais, já que, se assim não fosse, estar-se-ia evidentemente suprimindo o segundo grau de jurisdição.



2. O regime integralmente fechado para o cumprimento da pena por crime hediondo, in casu, tentativa de estupro, decorre de determinação expressa do art. 2º, § 1º, da Lei n.º 8.072/90, cuja constitucionalidade foi reconhecida pelo Excelso Supremo Tribunal Federal. Precedentes do STJ.



3. Habeas Corpus conhecido em parte e, nessa parte, denegado. (Habeas Corpus nº 27554 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. LAURITA VAZ, j. 27/05/2003, D.J.U. de 30/06/2003, p. 281).

REVISÃO CRIMINAL. LATROCÍNIO. CRIME HEDIONDO. REGIME PRISIONAL MODIFICADO EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL DO INICIALMENTE PARA O INTEGRALMENTE FECHADO.



1. O acórdão ora atacado não padece de nenhum vício que possa ensejar o acolhimento do pleito revisional, inexistindo qualquer respaldo nas hipóteses estabelecidas no art. 621 do CPP, c.c. o art. 240 do RISTJ.



2. O regime prisional inicialmente fechado para o cumprimento da pena por crime hediondo (latrocínio) foi estabelecido pelo aresto da Corte Estadual, mas, de modo escorreito, reformado para o integralmente fechado neste Superior Tribunal de Justiça, consoante dispositivo expresso do art. 2º,    § 1º, da Lei n.º 8.072/90, cuja constitucionalidade foi reconhecida pelo Excelso Supremo Tribunal Federal.



3. Revisão Criminal conhecida, mas julgado improcedente o pedido. (Revisão Criminal nº 683 – SP, 3ª Seção, Rel. Min. LAURITA VAZ, j. 28/05/2003, D.J.U. de 30/06/2003, p. 126).

HABEAS CORPUS. PENAL. LATROCÍNIO. ALEGADA DESCONSIDERAÇÃO DA ATENUANTE DA PRIMARIEDADE. QUESTÃO NÃO DEBATIDA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. EXAME PELO STJ. INADMISSIBILIDADE. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. CRIME HEDIONDO. REGIME PRISIONAL INTEGRALMENTE FECHADO.



1. A questão referente à argüida desconsideração da atenuante da primariedade por ocasião da fixação da reprimenda imposta não mercê sequer ser conhecida, porquanto não foi debatida perante a Corte de origem, razão pela qual não pode ser apreciadas nesta Corte Superior, sob pena de supressão de instância.



2. O regime prisional integralmente fechado para o cumprimento da pena por crime hediondo (latrocínio) foi estabelecido, de maneira escorreita, pela sentença e ratificada pelo aresto da Corte Estadual, consoante dispositivo expresso do art. 2º, § 1º, da Lei n.º 8.072/90, cuja constitucionalidade foi reconhecida pelo Excelso Supremo Tribunal Federal.



3. Habeas Corpus conhecido em parte e, nessa parte, denegado. (Habeas Corpus nº 26744, 5ª Turma, Rel. Min. LAURITA VAZ, j. 20/05/2003, D.J.U. de 30/06/2003, p. 277).

Recurso especial. Direito Penal e Processual Penal. Estupro ficto.

Crime hediondo. Progressão de regime prisional. Inadmissibilidade. Lei 8072/90, art. 2º, §1º.



O estupro, em todas as suas formas, é crime hediondo, por isso, o cumprimento da pena deve se dar em regime integralmente fechado, vedada a progressão.



Precedentes desta Corte e do STF.



Recurso especial conhecido e provido. (Recurso Especial nº 476466, 6ª Turma, Rel. Min. PAULO MEDINA, j. 03/06/2003, D.J.U. de 23/06/2003, p. 456).

CRIMINAL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VIOLÊNCIA PRESUMIDA. DELITO HEDIONDO. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO DE CUMPRIMENTO DA PENA. LEI Nº 8.072/90. VEDAÇÃO LEGAL À PROGRESSÃO. EMBARGOS ACOLHIDOS.



O atentado violento ao pudor, ainda que cometido em sua forma simples e mesmo com violência presumida, é considerado crime hediondo. Precedentes do STJ e do STF.



A condenação por delito elencado ou equiparado a hediondo pela Lei n.º 8.072/90, deve ser cumprida em regime integralmente fechado, vedada a progressão. Precedentes.

Embargos acolhidos. (Embargos de Divergência do no Recurso Especial nº 247459, 3ª Seção, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 09/04/2003, D.J.U. de 23/06/2003, p. 240).

HABEAS CORPUS. TRÁFICO INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES. ASSOCIAÇÃO PERMANENTE. JUSTIÇA ESTADUAL. INCOMPETÊNCIA RELATIVA. PRECLUSÃO. AFASTAMENTO DO ARTIGO 18, INCISO I. NECESSIDADE DE EXAME APROFUNDADO DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO. INCABIMENTO NA VIA ANGUSTA DO WRIT. PROGRESSÃO DE REGIME PRISIONAL. CRIME EQUIPARADO A HEDIONDO. IMPOSSIBILIDADE.



1. Em não sendo a Comarca sede de Juízo Federal, competente é a Justiça Estadual, ex vi do artigo 27 da Lei 6.368/76, para processar e julgar o feito relativo à tráfico internacional de drogas.



2. A jurisprudência dos tribunais superiores, incluidamente do Pretório Excelso, firmou-se no sentido de que é relativa a competência definida no artigo 26 da Lei de Tóxicos, reclamando, por certo, argüição oportuna, sob pena de preclusão.



3. Em demandando profunda análise do conjunto fático-probatório, de toda incompatível com a angusta via do remédio heróico, não se conhece das alegações que visam a rediscutir a procedência das drogas apreendidas.



4. O Supremo Tribunal Federal, por reiteradas vezes, afirmou a constitucionalidade do parágrafo 1º do artigo 2º da Lei 8.072/90, que impõe o regime fechado para o integral cumprimento da pena reclusiva aos condenados por crimes hediondos ou a eles equiparados, onde, induvidosamente se inclui o tráfico ilícito de entorpecentes.



5. Habeas corpus parcialmente conhecido e denegado. (Habeas Corpus nº 22893 – RS, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 19/09/2002, D.J.U. de 23/06/2003, p. 447).

PROCESSUAL PENAL. LATROCÍNIO. CRIME HEDIONDO. REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. IMPOSSIBILIDADE.



O crime de latrocínio é considerado hediondo, a teor do art. 2º, § 1º da Lei nº  8.072/90, razão por que deve a pena ser cumprida em regime integralmente fechado.



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 26247 – PR, 6ª Turma, Rel. Min. PAULO MEDINA, j. 20/05/2003, D.J.U. de 16/06/2003, p. 412).

CRIMINAL. RESP. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. DELITO HEDIONDO. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO DE CUMPRIMENTO DA PENA. LEI N.º 8.072/90. VEDAÇÃO LEGAL À PROGRESSÃO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.



I. O delito de atentado violento ao pudor, ainda que cometido em sua forma simples e mesmo com violência presumida, é considerado crime hediondo. Precedentes do STF e desta Corte.



II. A condenação por delito elencado ou equiparado a hediondo pela Lei n.º 8.072/90, deve ser cumprida em regime integralmente fechado, vedada a progressão.



III. Hipótese em que deve ser restabelecido o regime integralmente fechado para o cumprimento da pena.



IV. Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do Relator. (Recurso Especial nº 493144 – MG, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 20/05/2003, D.J.U. de 16/06/2003, p. 389).



De ressalto, ainda, que sobre a constitucionalidade do artigo 2º, parágrafo 1º, da Lei nº 8.072/90, já se manifestou o Excelso Supremo Tribunal Federal:

"HABEAS CORPUS N. 69.603-1.

.................................DECISÃO: Por maioria de votos, o Tribunal declarou a constitucionalidade do par. 1º do art. 2º da Lei 8.072/90, e indeferiu o pedido de habeas corpus, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Sepúlveda Pertence, que o declararam inconstitucional e, em conseqüência, deferiram o pedido. (D.J.U., nº 24, 04.02.93, pág. 759).

"HABEAS CORPUS N. 69.657-1

DECISÃO: Por maioria de votos, o Tribunal declarou a constitucionalidade do par. 1º do art. 2º da Lei nº 8.072/90 e indeferiu o pedido de habeas corpus, vencidos os Ministros Relator (Ministro Marco Aurélio) e Sepúlveda Pertence, que o declararam inconstitucional e, em conseqüência, deferiram o pedido." (D.J.U., nº 24, 04.02.93, pág. 759). 

4.b.1 – COMPARAÇÃO ANALÍTICA DE SEMELHANÇA


Segundo o acórdão impugnado:



“Isso porque venho entendendo de há muito que não se deva cumprir a determinação da Lei n. 8072, de 25.7.90, que determina seja integralmente fechado, por ser claramente vulnerador das regras constitucionais da individualização da pena.



Isso porque o legislador comum foi além do que previa o diploma maior, em seu artigo 5º, inciso XLIII.



Determinou o constituinte, nesse item, que aqueles delitos supra referidos (hediondos, tortura, tráfico e terrorismo) seriam insusceptíveis de fiança, graça ou anistia.



Mas em momento algum afirmou que ficariam fora das regras gerais da individualização de penas estabelecidas nos incisos XLVI (a lei regulará a individualização da pena e adotará, entre outras, as seguintes ... ) e XLVIII (a pena será cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado) do mesmo artigo 5º da mesma Constituição Federal.



Ora, se existe previsão constitucional de que a fixação e a execução das penas sejam feitas de forma individualizada, atendendo‑se à natureza do delito, à idade e ao sexo do apenado, não pode o legislador comum desprezar essa orientação e determinar que, para alguns crimes, inexiste essa obrigatória individualização.



Veja‑se por exemplo que o Código Penal, em seu artigo 59, estabelece que a escolha do regime inicial de execução faz parte da individualização da sanção penal a ser imposta.



Logo, não poderia a referida Lei n. 8.072, de 25.7.90, deixar de respeitar o comando constitucional que determina sejam individualizadas as penas e o seu regime inicial de execução.



Não é o mesmo caso, por exemplo, da liberdade provisória e da fiança, pois a própria Constituição estabeleceu a possibilidade de que a lei comum retirasse esses favores de determinadas situações típicas, como se pode ver no inciso LXVI do mesmo artigo 5º (ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou sem fiança).



No caso da individualização e da execução penal, no entanto, a Constituição não fez qualquer ressalva e tampouco autorizou o legislador ordinário a modificar aqueles critérios gerais traçados nos incisos supra mencionados.



Assim sendo, a malfadada Lei n. 8072, de 25.07.90, pura e simplesmente desprezou o balizamento maior da Constituição, quanto à execução penal, ao afastar a execução penal individualizada dos crimes que referiu em seu artigo segundo.



Em conseqüência, como a Lei n. 8072, de 25.07.90, despreza regra constitucional expressa e vigente, há que se aferir em cada caso os benefícios cabíveis na execução, segundo os ditames legais aplicáveis, desprezada a vedação prevista naquele diploma legal, que, repita‑se, fere os princípios constitucionais atinentes a individualização da fixação da pena e sua execução.



E, o que é pior, afrontando as regras maiores do estatuto constitucional, retira exatamente dos chamados crimes hediondos a progressão readaptadora e reeducativa do sentenciado, na medida em que o trata como fera perigosa que não tem direito sequer a direitos individuais previstos na Constituição durante 2/3 (dois terços) da pena que lhe for imposta para, em seguida, sem qualquer estágio, colocá‑lo diretamente em liberdade vigiada, que se sabe ser na prática liberdade desvigiada...



Por outro lado, não procede a afirmativa de que a constitucionalidade da referida lei seja ponto pacífico no Supremo Tribunal Federal, pois existe mais de um Eminente Ministro daquele Sodalício que não a confirma naquela determinação legal.” (fls. 382/384).


Enquanto para o acórdão paradigma:



“A constitucionalidade do regime prisional estabelecido na Lei nº 8.072 (art. 2º, § 1º) foi declarada diretamente pela Augusta Corte em decorrência de v. aresto da Sessão Plenária (HC nº 69.603), v.g.: a) HC nº 69.657-SP, Plenário, Rel. Ministro Francisco Rezek, DJU de 18.06.1993, p. 12.111; b) HC nº 69.871-SP, Primeira Turma, Rel. Ministro Sepúlveda Pertence, DJU de 06.08.1993, p. 14.903; c) HC nº 75.634-SP, Segunda Turma, Rel. Ministro Carlos Velloso, DJU de 12.12.1997.



Ademais, os delitos indicados no art. 5º, inciso XLIII, da Lex Fundamentalis são distintos, com proibições totalmente diversificadas e com aspectos penais inteiramente diferentes. Se a Lei nº 8.072/1990 estabelece, aqui ou ali, uniformidade de tratamento, tal não implica, por óbvio, que uma alteração infra-constitucional, que não afeta a norma maior, revogue o restante da legislação especial no tópico questionado. E, não traz estrutura jurídica relevante o uso da denominada analogia in bonam partem porquanto a situação que se pretende atingida está legalmente contemplada.”

...



“Também não se verifica a alegada violação ao princípio da proporcionalidade.



Com efeito, o critério utilizado pelo legislador, na Lei nº 8.072/1990, para inadmitir a progressão de regime relativamente aos crimes nela relacionados não foi, por certo, o montante da pena em abstrato a eles cominada. Pelo menos, esse não foi o único e decisivo critério.



Se assim fosse, o autor de homicídio simples, por exemplo, cuja pena varia de 6 a 20 anos, muito maior do que a do tráfico (3 a 15 anos), também deveria, por coerência, cumprir sua pena integralmente em regime fechado.



Outros fatores, portanto, foram considerados para seleção dos ilícitos penais aos quais foi imposta a inviabilidade de progressão de regime.



Concebível, portanto, que o legislador, reavaliando tais fatores em momento histórico posterior, chegue à conclusão de que a vedação não se deve aplicar a um ou mais daqueles delitos, deixando de sujeitá-lo(s) à disciplina legal primitiva.



Ao julgador não é dado imiscuir-se no mérito administrativo ou legislativo para, invocando desmedida e inconseqüentemente os princípios da igualdade ou proporcionalidade, alterar o conteúdo do ato ou da lei. Somente em situações excepcionais é que se tolera ao juiz substituir-se ao administrador ou legislador para conformar a vontade destes ao juridicamente razoável e aceitável. Conduta diversa gera insegurança aos jurisdicionados, que passam a, com indesejável e excessiva desconfiança, valorar os atos ou leis, deixando, por vezes, de dar-lhes cumprimento com base em avaliação individual e subjetiva.”

...



“Finalmente, incorporo a argumentação da culta Subprocuradora-Geral da República Dra. Zélia Oliveira Gomes, in verbis:

"É que o regime de cumprimento de pena por crime equiparado ao hediondo, a exemplo do tráfico ilícito de entorpecente, é o integralmente fechado, nos termos do que determina o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/1990, que não ofende a qualquer princípio constitucional, visto não cuidar a Lei Maior de regime prisional, cabendo à lei ordinária disciplinar a forma de cumprimento de pena, mesmo nos crimes previstos em seu art. 5º, inciso XLIII, sem que lhe seja defeso que o faça de forma diferenciada para uma ou outra espécie, em virtude de política criminal, pois isso não fulmina a lei de inconstitucionalidade.



Não se há de esquecer que a própria Constituição da República deixa à lei ordinária a individualização de pena (art. 5º, inciso XLVI) e prevê seu cumprimento em estabelecimentos distintos, conforme a natureza do delito (art. 5º, inciso XLVIII). É o legislador ordinário, portanto, dentro da competência que lhe foi outorgada pela própria Constituição, que deve cuidar de individualização de penas, de fixação de regime prisional, etc.



Atento a tal determinação constitucional, o legislador ordinário, através da Lei nº 8.072/1990, no que respeita ao regime de cumprimento da pena, determinou que a punição por crimes hediondos, o tráfico ilícito de entorpecentes, o terrorismo e a prática de tortura (este último, agora parcialmente excluído) deve ser purgada em regime integralmente fechado, dispositivo este que já teve sua constitucionalidade proclamada pelo Plenário do Pretório Excelso, quando do julgamento do HC nº 69.657-1, ao entendimento de que não ofende ao princípio da individualização da pena.



Nem se diga que com a vigência da Lei nº 9.455/1997, a norma prevista no art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/1990, foi derrogada, ao pressuposto de rompimento do tratamento isonômico conferido pela Constituição da República aos crimes previstos em seu art. 5º, inciso XLIII.



É que a Lei nº 9.455/1997 se destina especificamente aos crimes de tortura, não tendo o legislador, com ela, revogado ou derrogado, ainda que tacitamente, a Lei nº 8.072/1990, na parte em que prevê o cumprimento da pena em regime integralmente fechado para os crimes hediondos ou a estes equiparados, a exceção daquele disciplinado pela aludida lei.



Não viceja, venia concessa, o argumento de que todos os crimes hediondos ou equiparados tiveram tratamento idêntico no Texto Constitucional e, por isso, o benefício que a lei ordinária prevê para um deve valer para todos.



Como já dito, a Constituição Federal não cuida de regime prisional, de sorte que o tratamento igualitário ali previsto para os crimes hediondos e a estes equiparados se cinge à proibição de fiança, graça ou anistia, tendo sido a Lei dos Crimes Hediondos que conferiu a tais crimes idêntica disciplina no que pertine ao regime de cumprimento de pena.



Rompendo dito tratamento igualitário inaugurado pela Lei de caráter geral dos Crimes Hediondos e equiparados, em relação ao crime de tortura, a Lei nº 9.455/1997 apenas derrogou o segmento da primeira lei que previa o cumprimento da pena em regime integralmente fechado em relação a tal crime, e diante da incompatibilidade entre as normas, deve prevalecer a de caráter especial mas, repita-se, somente em relação à prática de tortura. Quanto aos demais, prevalece a lei de caráter geral dos Crimes Hediondos, não modificada pelo legislador e perfeitamente compatível com a lei mais nova.



Assim, não pode, o Juiz, afastar tal comando normativo ao fundamento de que lei posterior — que cuida apenas de uma espécie delituosa, frise-se — concedeu abrandamento de regime prisional a todos os crimes tratados na Lei nº 8.072/1990, pois estaria atuando, indevidamente, como legislador positivo, em flagrante usurpação do poder de legislar em matéria penal, constitucionalmente conferido ao Congresso Nacional, com sanção do Presidente da República, nos termos do art. 48, c.c. o art. 22, I, da Lei Maior.



Não é despiciendo lembrar, ademais, que se todos os crimes previstos no art. 5º, inciso XLIII, da Lei Maior devessem ter tratamento isonômico, no que respeita a regime de cumprimento de pena — o que não é verdade — constituindo violência ao Texto Constitucional o trato diferenciado em relação a um ou alguns deles, tal ocorreu em relação à Lei nº 9.455/1997. Dito diploma, assim é que deveria ser tido como inconstitucional e a permissão de progressão de regime prisional expurgada de seu texto, e não ser a possível inconstitucionalidade estendida aos demais tipos penais pelo Juiz, apenas porque mais benéfica.



Aliás, a questão da inaplicabilidade do benefício conferido pela Lei de Tortura aos demais crimes hediondos já foi apreciada pelo Plenário do Excelso Pretório, no HC nº 76.371-SP, em que foi Relator para acórdão o Ministro Sidney Sanches, não sendo acolhida.



Nessa colenda Corte, o tratamento não é discrepante, como se pode ver, dentre tantos outros, dos julgados proferidos nos RHC nº 7.347-MG RIP: 13.625, Sexta Turma, decisão 16.04.1998, Relator Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. Relator para acórdão: Ministro Fernando Gonçalves; HC nº 7.774-MG (98/0051075-3), Relator Ministro Gilson Dipp (data da decisão: 01.10.1998, DJ 26.10.1998, p. 130); RHC nº 7.926-MG (98/0066816-0), Relator-Ministro Felix Fischer (data da decisão: 01.10.1998, DJ de 09.11.1998, p. 00124)." (fls. 59/62).”



Extremamente nítido o paralelismo entre a situação enfocada nos autos e a hipótese versada no aresto-paradigma. Em ambas se cuida de condenação imposta pela prática de crime previsto na Lei nº 8.072/90. 



Em síntese, para o acórdão recorrido:



“Isso porque venho entendendo de há muito que não se deva cumprir a determinação da Lei n. 8072, de 25.7.90, que determina seja integralmente fechado, por ser claramente vulnerador das regras constitucionais da individualização da pena.” (fls. 382).


Enquanto para o paradigma:



“A constitucionalidade do regime prisional estabelecido na Lei nº 8.072 (art. 2º, § 1º) foi declarada diretamente pela Augusta Corte em decorrência de v. aresto da Sessão Plenária (HC nº 69.603), v.g.: a) HC nº 69.657-SP, Plenário, Rel. Ministro Francisco Rezek, DJU de 18.06.1993, p. 12.111; b) HC nº 69.871-SP, Primeira Turma, Rel. Ministro Sepúlveda Pertence, DJU de 06.08.1993, p. 14.903; c) HC nº 75.634-SP, Segunda Turma, Rel. Ministro Carlos Velloso, DJU de 12.12.1997.”

5 - “Não se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressão no regime de execução da pena aplicada ao crime de tortura.” - SÚMULA 698 DO EXCELSO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

5.a – DA NEGATIVA DE VIGÊNCIA DE LEI FEDERAL


No caso em foco, o ora recorrido foi condenado por infração ao artigo 159, do Código Penal, considerado como crime hediondo. Ora, estabelece a Lei nº 8.072/90, com a redação que recebeu da Lei nº 8.930, de 06.09.94:

“Art. 1º - São considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal, consumados ou tentados:

...

 IV - extorsão mediante seqüestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e §§ lo, 2o e 3o)”.



De outra parte, a primeira das leis acima aludidas assim dispõe no parágrafo 1º de seu artigo 2º, após se referir aos crimes hediondos:

§ 1º - A pena por crime previsto neste artigo será cumprida integralmente em regime fechado.



Isso deixa claro a impossibilidade de progressão prisional pelo autor de crime hediondo. Essa conclusão não foi alterada pela Lei nº 9.455, de 07/04/1997. É certo que esta estabelece no parágrafo 7º de seu artigo 1º que o “o condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipótese do §2º, iniciará o cumprimento da pena no regime fechado”, mas referida redação, que admite progressão de regime para autor de crime de tortura, não revogou a vedação contida no parágrafo 1º do artigo 2º da Lei nº 8.072/90, quanto a outros crimes.



Realmente, não houve revogação expressa deste dispositivo. Por outro lado, a lei nova não é com ele incompatível quanto aos crimes de que não cogita. Além disso, ela não regulou inteiramente a matéria de que trata a lei anterior.



Assim, à vista do parágrafo 1º do artigo 2º da Lei de Introdução ao Código Civil, não cabe entender que revogada a proibição de progressão, constante da Lei dos Crimes Hediondos, em caso de extorsão mediante seqüestro.



É de observar, em reforço à posição ora defendida, que se o legislador quisesse revogar o artigo em questão, tê-lo-ia feito expressamente, como procedeu em relação ao artigo 233 do Estatuto da Criança e do Adolescente.



Portanto, a Lei nº 9.455/97 tratou tão-somente da permissão de progressão de regime nos crimes de tortura, e não influiu na proibição contida no parágrafo 1º do artigo 2º da Lei nº 8.072/90, com relação a outros crimes por ela não abrangidos. Aliás, este é o ensinamento do Culto e Didático JÚLIO FABBRINI MIRABETE: 



“...a norma que permite implicitamente a progressão prevista na Lei 9.455/97, por ser lei especial com relação aos crimes hediondos ou equiparados, não pode ser interpretada de modo a ter derrogado a norma geral prevista na Lei 8.072/90, continuando a ser proibida a progressão da pena nos crimes hediondos e equiparados, com exceção da tortura. Por isso que, somente quanto à possibilidade de progressão é que se distingue da tortura dos demais crimes previstos na Lei 8.0872/90” (cf. Revista da Associação Paulista do Ministério Público, agosto/97, pág. 31).


Aliás, a questão já está sumulada pelo Excelso Supremo Tribunal Federal:

“SÚMULA 698

Não se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressão no regime de execução da pena aplicada ao crime de tortura.”



De ressalto, outrossim, que o Colendo Superior Tribunal de Justiça também já unificou sua jurisprudência:

HABEAS CORPUS. CRIME HEDIONDO. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. PROGRESSÃO

DE REGIME. LEIS Nos 8.072/90, 9.034/95 E 9.455/97.



1. A pena aplicada ao condenado pela prática de tráfico de

entorpecentes deve ser cumprida integralmente em regime integralmente fechado, a teor do disposto no artigo 2º, § 1º, da Lei

nº 8.072/90, cuja constitucionalidade foi reconhecida pelo Supremo

Tribunal Federal.



2. A Lei nº 9.455/97 não revogou o artigo 2º, § 1º, da Lei nº

8.072/90, encerrando o indigitado diploma nítida opção  do legislador em dar tratamento diverso aos delitos de tortura do que aos relativos aos demais crimes hediondos, opção essa que não parece ter sido a melhor, porém, é inegável, decorrente de legítimo

exercício de função constitucional.



3. "A Lei nº 9.034/95, no tocante ao regime inicialmente fechado para cumprimento da reprimenda, tem aplicabilidade única no caso de quadrilha ou bando.  Haverá, evidentemente, com os crimes cometidos pela organização criminosa, concurso material e, sendo eles de caráter hediondo, submetidos aos rigores da Lei nº 8.072/90, que subsiste, a despeito da Lei nº 9.455/97, salvo quanto ao crime de tortura." (REsp nº 258.280/CE, Relator p/ acórdão, o Ministro Fernando Gonçalves, DJU de 4/2/2002).



4. Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 22670 – MG, 6ª Turma, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, j. 10/09/2002, D.J.U. de 19/12/2003, p. 625).

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 213 DO CÓDIGO PENAL. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO DE REGIME. LEI Nº 8.072/90.



I - A Lei nº 8.072/90, em seu art. 2º, § 1º, não é inconstitucional. (Plenário do Pretório Excelso).



II - Os crimes hediondos, e os a eles assemelhados, excetuando-se os de tortura, estão sujeitos, em sede de execução da pena privativa de liberdade, ao disposto no art. 2º § 1º, da Lei nº 8.072/90, sendo, portanto, vedada a progressão do regime prisional de cumprimento de pena. (Precedentes).



III - A Lei nº 9.455/97, que admitiu a progressão do regime prisional para os crimes de tortura, não afetou o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, que continua a regular o regime prisional dos demais crimes hediondos (Precedentes).



IV - Consoante a mais recente orientação jurisprudencial, o crime de estupro, ainda que perpetrado em sua forma simples, caracteriza-se como crime hediondo, submetendo-se o condenado ao cumprimento de pena sob o regime integralmente fechado, a teor do disposto na Lei nº 8.072/90. (Precedentes).



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 27925 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 18/11/2003, D.J.U. de 19/12/2003, p. 522).

MEDIDA CAUTELAR. CRIMINAL. AGRAVO REGIMENTAL. LIMINAR DEFERIDA. EFEITO SUSPENSIVO. RECURSO ESPECIAL PROCESSADO E ADMITIDO NA ORIGEM. COMPETÊNCIA DO STJ. PLAUSIBILIDADE. CRIME DE ESTUPRO. VÍTIMA ENTEADA DO AGRESSOR E PORTADORA DE DEFICIÊNCIA MENTAL. CRIME HEDIONDO. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO DE CUMPRIMENTO DE PENA. PRECEDENTES DO STJ.



1. Encontram-se presentes, na hipótese, todos os requisitos

necessários à concessão do pedido liminar, quais sejam: o fumus boni iuris, o periculum in mora e o juízo positivo de admissibilidade do Tribunal a quo; porquanto, ao contrário do que sustenta a Agravante, o recurso especial já foi processado e admitido na instância de origem, encontrando-se, inclusive, fisicamente neste Tribunal.



2. Segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justiça, os benefícios assegurados ao condenado pela "Lei de Tortura" não se estendem aos demais crimes elencados na Lei n.º 8.072/1990, razão pela qual a condenação por estupro, delito elencado como hediondo pela Lei n.º 8.072/90, deve ser cumprida em regime integralmente fechado, como bem fixou a sentença condenatória, vedada a progressão.



3. Agravo desprovido. (Agravo Regimental na Medida Cautelar nº 6979 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. LAURITA VAZ, j. 25/11/2003, D.J.U. de 15/12/2003, p. 319).

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR COMETIDOS CONTRA A MESMA VÍTIMA. CRIMES DE ESPÉCIES DIFERENTES. CONFIGURAÇÃO DO CONCURSO MATERIAL DE CRIMES E NÃO DO CRIME CONTINUADO. REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. IMPOSSIBILIDADE.   LEI 8.072/90, ART. 2º, § 1º. SUBSISTÊNCIA EM FACE DA LEI 9.455/97.



Se o ato libidinoso diverso da conjunção carnal não configura elemento constitutivo, conduta inicial ou meio para a realização do crime de estupro, deve o agente responder por este e pelo crime de atentado violento ao pudor. Nesse caso, por se tratarem de crimes de espécies diferentes, aplica-se a regra do concurso material (art. 69 do CP), ainda que cometidos contra a mesma vítima. Precedentes deste Tribunal e do STF.



Nos chamados crimes hediondos, pela Lei 8.072/90, o regime previsto é o integralmente fechado, descabendo a progressão. Preceito legal declarado compatível com a atual Constituição Federal pelo Excelso Pretório (HC 69.603).



Prevendo a Lei 9.455/97 a possibilidade de progressão de regime especificamente para o crime de tortura, não há falar em derrogação tácita do art. 2º, § 1º da Lei 8.072/90 para se estender aquela possibilidade de progressão aos outros delitos elencados neste diploma legal.



Recurso conhecido e provido. (Recurso Especial nº 556891 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 20/11/2003, D.J.U. de 09/12/2003, p. 338).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. REGIME. CONTINUIDADE DELITIVA.



I - O estupro, assim como o atentado violento ao pudor em todas as suas formas, é crime hediondo, incidindo, na execução da pena privativa de liberdade, o disposto no art. 2º, § 1º, da Lei nº

8.072/90.



II - A Lei nº 9.455/97, que admitiu a progressão do regime prisional para os crimes de tortura, não afetou o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, que continua a regular o regime prisional dos demais crimes hediondos.



III - Se, além da conjunção carnal, é praticado outro ato de libidinagem que não se ajusta aos classificados de praeludia coiti, é de se reconhecer o concurso material entre os delitos de estupro e de atentado violento ao pudor. A continuidade delitiva exige crimes da mesma espécie e homogeneidade de execução.



Recurso provido. (Recurso Especial nº 558875 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 04/11/2003, D.J.U. de 01/12/2003, p. 400).

HABEAS CORPUS. LATROCÍNIO TENTADO. PROGRESSÃO DE REGIME PRISIONAL. LEI Nº 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997. LEI DOS CRIMES HEDIONDOS. REVOGAÇÃO PARCIAL.



1. "1. O inciso XLIII do artigo 5º da Constituição da República apenas estabeleceu "um teor de punitividade mínimo" dos ilícitos a que alude, "aquém do qual o legislador não poderá descer", não se prestando para fundar alegação de incompatibilidade entre as leis dos crimes hediondos e de tortura. A revogação havida é apenas parcial e referente, exclusivamente, ao crime de tortura, para admitir a progressividade de regime no cumprimento da pena prisional." (HC 20.954/SP, da minha Relatoria, in DJ 19/12/2002).



2. Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 25410 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 18/09/2003, D.J.U. de 28/10/2003, p. 364).

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CRIMES HEDIONDOS. PROGRESSÃO DE REGIME.



I - Os crimes hediondos, e os a eles assemelhados, excetuando-se os de tortura, estão sujeitos, em sede de execução da pena privativa de liberdade, ao disposto no art. 2º § 1º da Lei nº 8.072/90, sendo, portanto, vedada a progressão do regime prisional de cumprimento de pena.



II - A Lei nº 8.072/90, em seu art. 2º, § 1º, não é inconstitucional. (Plenário do Pretório Excelso).



III - Consoante a mais recente orientação jurisprudencial, os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, ainda que perpetrados em sua forma simples, caracterizam-se como crimes hediondos, submetendo-se o condenado a tais delitos ao cumprimento de pena sob o regime integralmente fechado, a teor do disposto na Lei 8.072/90.



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 26598 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 06/05/2003, D.J.U. 16/06/2003, p0. 361).

PENAL. EXECUÇÃO PENAL. REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. CRIMES HEDIONDOS. LEI Nº 8.072/90.



- Este Superior Tribunal de Justiça alinhado ao pensamento predominante no Supremo Tribunal Federal, consolidou, majoritariamente, o entendimento de que a Lei nº 9.455/97, que admitiu a progressão do regime prisional para os crimes de tortura, não revogou o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, que prevê o regime fechado integral para os chamados crimes hediondos.



- Se ao fixar o regime prisional fechado embora fazendo referência à Lei nº 8.072/90, o Juiz fixou o fechado "para o início de cumprimento da pena" (sic), com trânsito em julgado, merece prestígio  a decisão que admitiu a progressão, prevalecendo a compreensão mais favorável ao condenado, em face da dubiedade da sentença.



- Recurso  especial não conhecido. (Recurso Especial nº 392465 – PR, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 16/04/2002, D.J.U. de 02/06/2003, p. 359).

RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO. REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA. CONDENAÇÃO POR TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES E MANUTENÇÃO, EM DEPÓSITO, DE ARMA DE FOGO EM DESACORDO COM AS DETERMINAÇÕES LEGAIS. CRIME HEDIONDO. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO. LEI N.º 9.455/97. EXCLUSIVIDADE DOS CRIMES DE TORTURA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.



Hipótese em que o Tribunal a quo, rejeitando recurso ministerial, mantém o regime inicialmente fechado para o cumprimento da pena privativa de liberdade, e a substitui por restritivas de direitos. 



As condenações por crime de tráfico ilícito de entorpecentes, elencado como hediondo pela Lei n.° 8.072/90, devem ser cumpridas em regime integralmente fechado. Precedentes.



A Lei n.° 9.455/97 refere-se exclusivamente aos crimes de prática de tortura, não ensejando analogia e extensão aos demais delitos previstos na Lei n.° 8.072/90, em relação aos quais é mantida a vedação à progressão de regime.



Pretensão que merece ser provida para, cassando-se a decisão recorrida, determinar-se o cumprimento da pena em regime integralmente fechado.



Recurso especial conhecido e provido, nos termos do voto do relator. (Recurso Especial nº 460076 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 12/05/2003, p. 333).

PENAL. RECURSO ESPECIAL. REGIME PRISIONAL. CRIMES HEDIONDOS. LEI Nº 8.072/90.



- Este Superior Tribunal de Justiça, alinhado ao pensamento predominante no Supremo Tribunal Federal, consolidou, majoritariamente, o entendimento de que a Lei nº 9.455/97, que admitiu a progressão do regime prisional para os crimes de tortura, não revogou o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, que prevê o regime fechado integral para os chamados crimes hediondos.



- Recurso  especial conhecido e provido. (Recurso Especial nº 404084 – RS, 6ª Turma, Rel. Min. FONTES DE ALENCAR, Rel. p. acórdão Min. VICENTE LEAL, j. 20/08/2002, D.J.U. de 05/05/2003, p. 327).

“EMENTA: CRIMINAL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. EXECUÇÃO. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO DE REGIME. LEI 8.072/90 E LEI 9.455/97. EMBARGOS ACOLHIDOS.



I. A Lei nº 9.455/97 refere-se exclusivamente aos crimes de tortura, sendo descabida a sua extensão aos demais delitos elencados na Lei nº 8.072/90, em relação aos quais mantém-se a vedação à progressão de regime.



II. Embargos acolhidos.” (Embargos de Divergência no Recurso Especial nº 170841 – PR, 3ª Seção, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 13/12/1999, D.J.U. de 28/02/2000).



Diante do exposto, o v. acórdão recorrido negou, indubitavelmente, vigência ao parágrafo 1º do artigo 2º da Lei nº 8.072/90, não cabendo argumentar que a interpretação por ele adotada seria razoável, afastando, assim, a admissibilidade do recurso em face da Súmula 400 do Pretório Excelso (de discutível invocação no recurso especial), pois aqui se tem negativa de vigência do que está expresso no texto legal, situação que enseja e exige a manifestação do Colendo Superior Tribunal de Justiça.

5.b – DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


Além de negar vigência à lei federal, o v. acórdão recorrido dissentiu de anterior julgado do Colendo Superior Tribunal de Justiça, o qual, em consonância com os vv. acórdãos a que nos referimos, entendeu que a vedação em foco nestes autos continua a vigorar com relação a outros crimes que não os de tortura.



Assim é que em 01.09.98, ao julgar o “Habeas Corpus” nº 7.770 – RJ, cópia autenticada em anexo, publicado no Diário da Justiça da União de 21.09.98, do qual foi relator o eminente MINISTRO JOSÉ ARNALDO, a Colenda Quinta Câmara do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, assim decidiu:

“EMENTA – PENAL. CRIME HEDIONDO. REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. DESCABIMENTO. LEI 8.072/90, ART. 2º, §1º.



- Nos chamados crimes hediondos, o regime previsto é o fechado, descabendo progressão.



- Preceito legal declarado compatível com a atual Constituição Federal pelo Supremo Tribunal Federal (HC 69.603).



- Fixando as instâncias comuns que o cumprimento da pena se dará em regime fechado, não é concebível que seja apenas inicialmente, mas, sim, atendo-se ao preceito de lei, integralmente.



- De outra parte, conforme diretriz do STF e do STJ, a Lei 9.455/97, que versa acerca do crime de tortura ‘não se aplica, em sede do art. 2º, par. 1º, da Lei 8.072/90, a outros crimes’ (STF, HC 76.371; STJ – 5ª Turma, HC 7.226 – DJ 22.06.98, Rel. Min. Felix Fischer).



Recurso conhecido, mas desprovido.”



Constou do r. relatório do v. acórdão:



“Marco Antonio Paixão, condenado a 22 anos de reclusão pela prática prevista no art. 157, §3º, do CP, por seu il. patrono, insurge-se contra a decisão da 7ª Câmara Criminal do TJ/RJ, assim fundada (fls. 49/50):”

...



‘A lei 9.455 excepcionou ao permitir a progressão para os crimes de tortura, sem, entretanto, revogar o parágrafo primeiro do artigo segundo da Lei 8.072/90.’



E figurou no r. voto do ilustre Ministro Relator:



“No que se refere à alegada revogação, por extensão, do art. 2º, §1º, da Lei 8.072/90, que inibe a progressão do regime carcerário, pela Lei 9.455/97, é de todo inconsistente.



A propósito, lê-se do parecer do Dr. Arx Tourinho (fls. 72/73):




‘A uma, porque a lei posterior não se afigura incompatível com a antiga e desta difere, tão-somente, quanto ao regime prisional de um dos vários crimes qualificados como hediondos. Não se pode admitir, pois, que norma específica revogue outra, de caráter geral, salvo se houver determinação expressa no seu texto, o que não é o caso.




A duas, porque a matéria versada na Lei nº 8.072/90 não foi disciplinada de modo diverso, a dar azo ao entendimento de ter ocorrido eventual derrogação tácita.




No ponto, teve essa C. Turma, recentemente oportunidade de ser pronunciar:




‘PROCESSUAL PENAL. EXECUÇÃO PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. PROGRESSÃO DE REGIME. LEI 8.072/90 E LEI 9.455/97.




A LEI 9.455/97 QUE TRATA ESPECIFICAMENTE, DO CRIME DE TORTURA, NÃO SE APLICA, EM SEDE DO ART. 2., PAR. 1. DA LEI 8.072/90, A OUTROS CRIMES. WRIT INDEFERIDO.




(STF – 5ª TURMA, HC Nº 7.226/SP, REL. MIN. FÉLIX FISCHER, DJU 22.06.98).



Este também é o entendimento defendido pelo Eg. STF, o qual em sessão plenária no julgamento do HC nº 76.371, concluiu que a Lei nº 9.455/97, quanto à execução da pena, não derrogou a Lei dos Crimes Hediondos (8.072/90).’


Em conclusão, conheço do recurso, mas lhe nego provimento”.



Emerge patente, assim, o dissídio jurisprudencial causado pela prolação em Sexta Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo.

5.b.1 – DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA



Como podemos verificar pela transcrição ora realizada, é evidente o paralelismo entre o caso trazido à colação e a hipótese decidida pelo v. acórdão recorrido, pois em ambos houve decisão sobre a possibilidade de progressão de regime prisional ao autor de crime hediondo.



No entanto, as soluções foram diversas, pois enquanto o v. acórdão recorrido entende que a progressão é possível em tais condições, por achar que a Lei nº 9.455/97 revogou o parágrafo 1o do artigo 2º da Lei nº 8.072/90; o v. acórdão citado como paradigma deixou certa a impossibilidade da progressão em tal caso, afirmando que a Lei nº 9.455/97 que versa sobre o crime de tortura não se aplica a outros delitos no que tange ao artigo 2º, parágrafo 1º da Lei nº 8.072/90.



Assim é que disse o v. acórdão do Colendo Superior Tribunal de Justiça transcrito linhas atrás: “No que se refere à alegada revogação, por extensão, do art. 2º, §1º, da Lei 8.072/90, que inibe a progressão do regime carcerário, pela Lei 9.455/97, é de todo inconsistente” Já para o acórdão recorrido: ““Cabe acrescentar que com a promulgação da recente Lei nº 9.455, de 7 de abril de 1997, ficou estabelecido a progressividade do regime na execução de pena impostas pela prática de tortura. Por aplicação “in bonam partem” há que se estender a progressão aos demais crimes para os quais a Lei n. 8072, de 25.7.90, vedava tal benefício, já que é princípio constitucional inafastável essa extensão analógica em favor do acusado.” (fls. 384). 



Desse modo, para semelhantes situações cotejadas, houve divergência de soluções, sendo mais correta, a nosso ver, a adotada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça.

6 – RAZÕES DE PEDIDO DA REFORMA DA DECISÃO RECORRIDA


Diante de todo o exposto, demonstrados fundamentadamente as negativa de vigências aos artigos 157 e 159 do Código Penal; e ao artigo 2º, §1º, da Lei nº 8.072/90, e os dissensos pretorianos, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo que seja deferido o processamento do presente recurso especial por essa E. Presidência; e, posteriormente, que ele seja conhecido e provido pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, a fim de cassar o v. acórdão recorrido, restabelecendo-se a decisão de primeiro, para que o recorrido seja condenado por infração ao artigos 157, § 2º, II (06 anos) e 159, “caput” (09 anos); reconhecendo-se, ainda, que a Lei nº 9.455/97 não derrogou o artigo 2º, §1º, da Lei nº 8.072/90,  o qual estabelece regime integralmente fechado, impedindo, destarte, que o recorrido obtenha a progressão de regime prisional.



São Paulo, 25 de março de 2004.

LUIZ ANTONIO GUIMARÃES MARREY

Procurador Geral de Justiça

PERSEU  GENTIL  NEGRÃO

Procurador de Justiça
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