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1.-A sucessio de leis penais no Brasil tem demonstrado a alienagéo técni-
co-legislativa do Congresso Nacional. Apenas um exemplo, dentre os vdrios exis-
tentes, serd trazido A colagiio. E o caso da sucessdo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n° 8.069/90), da Lei de Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/72) e da
Lei n® 9.281/96.

Apesar dos erros grosseiros do legislador, ndo se pode olvidar que, no Es-
tado Democritico de Direito (art. 1°, CF), para se preservar a dignidade da pessoa
humana, qualquer interpretagdo da lei penal incriminadora se submete ao principio
geral da mdxima restrigao das normas afetadoras dos direitos e liberdades funda-
mentais', sendo pois ilegitima qualquer aplicacio retroativa, analégica in peius ou
pretensamente corretiva da lei (art. 5°, incs. XXXIX e XL, da CF).

2.-O Cédigo Penal, na redagdo de 1940, nao previu um tipo qualificado ou
uma causa de especial aumento de pena para o crime de estupro ou de atentado
violento ao pudor cometido contra pessoa menor de 14 anos de idade. Contudo, no
ano de 1990, o legislador, atendendo ao comando constitucional insculpido no art.
227, § 4°, buscou recrudescer mais as penas dos crimes previstos nos artigos 213 e
214 do Cédigo Penal, quando praticados contra pessoa menor de 14 anos de idade.
0O propésito, porém, nio foi atingido, como se demonstrara.

A matéria foi tratada, simultinea e paralelamente, por duas leis, causando
perplexidades no momento de sua aplicagao.

No dia 13 de julho de 1990 promulgou-se a Lei n°® 8.069 (Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente), que foi publicada no Didrio Oficial da Unido no dia 16 de
julho. Nesse diploma, o legislador, no artigo 163, criou um pardgrafo \inico para os
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artigos 213 ¢ 214 do Cédigo Penal, construindo, em tipo derivado, uma qualifica.
dora para aqueles crimes, quando cometidos contra pessoa menor de 14 anos de
idade. A vista da redagiio original do Codigo Penal, passou-se, entdo, a ter a se-
guinte situagdio: a) para o crimes de estupro simples manteve-se a previsdo das
penas de 3 (trés) a 8 (oito) anos de reclusiio e para o qualificado previu-se penas de
4 (quatro) a 10 (dez) anos de reclusio; b) para o crime de atentado violento ag
pudor simples manteve-se as penas de 2 (dois) a 7 (sete) anos de reclusdo e para o
qualificado estipulou-se penas de 3 (trés) a 9 (nove) anos de reclusio.

O legislador estatutista previu um periodo de vocatio legis de 90 dias apés
a sua publicagiio (art. 2606, caput, do ECA), ou seja, a novatio legis in peius entra-
na em vigor no dia 17 de outubro de 1990.

Ocorre, porém, que no dia 25 de julho de 1990 (doze dias depois), promul-
gou-se a Lei n® 8.072 (Lei dos Crimes Hediondos), onde o legislador voltou a cui-
dar da mesma matéria, embora de forma diferente.

Sob os influxos de um certo neoretribucionismo,’ conhecido como Movi-
mento de Lei e Ordem,’ o legislador, no artigo 6°, aumentou as penas dos crimes de
estupro ¢ de atentado violento ao pudor simples, que passaram a variar entre 6
(seis) e 10 (dez) anos de reclusdo e, no artigo 9°, criou uma causa de especial au-
mento dessas penas se a vitima ndo fosse maior de 14 anos de idade.

A Lei dos Crimes Hediondos entrou em vigor no dia 26 de julho de 1990,
data de sua publicagiio (art. 12).

De imediato, constatou-se as contradi¢des criadas por essas duas leis. Afi-
nal, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, promulgado e publicado antes, previu
penas menores para o mesma hipétese, criando, na verdade, duas contradigdes: a) a
primeira, com o tipo bdsico dos artigos 213 e 214 que, pela Lei dos Crimes He-
diondos, passaram a prever limites minimos maiores do que o limite minimo pre-
visto para a forma qualificada, o que é um contra-senso, pois o legislador antes
havia criado o tipo derivado por reconhecer maior gravidade na agressdo praticada
contra a vitima menor de 14 anos de idade. A partir de entdo, estava-se diante de
um crime simples com pena minima maior do que a prevista para a espécie qualifi-
cada; b) a segunda contradi¢io encontrou-se na simultinea desvaloragdo do mes-
mo fato, implicando o vedado bis in idem, ji que ndo seria possivel reconhecer a
gualificadora criada pelo ECA e, em seguida, sobre o mesmo fato, fazer incidir a
causa de aumento criada pelo artigo 9°, da Lei dos Crimes Hediondos.

Diante desse paradoxal quadro surgido entre as leis em comento, os Tribu-
nais estabeleceram duas correntes de entendimento.
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A primeira, cuja ementa paradigmdtica se transcreve, admitiu ter ocorrido
a revogagio implfcita do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, ainda no periodo
da vacatio legis. Vejasse:

Em 13.7.90, foi editada a Lei 8.069/90, o denominado 'Estatuto da
Crianga e do Adolescente'. Esse diploma legal, contudo, entraria em
vigor apds noventa dias de sua publicagdo. E aumentava a pena do
atentado violento ao pudor, do art. 214 do CP, para o minimo de trés
¢ o mdximo de nove anos de reclusao. Sucede que, antes mesmo da
vigéncia desse diploma legal, outro foi editado, o de nimero 8.072, de
26.07.90, a chamada Lei dos Crimes Hediondos, que passou a vigo-
rar no dia de sua publicagdo. Essa nova lei tratou do assunto, mas
aumentando, ainda mais, as penas do aludido crime, para o minimo
de seis e mdximo de dez anos, sendo que, no art. 9°, a sangdo ¢é au-
mentada da metade, quando a vitima ndo é maior de quatorze anos de
idade. Disto decorre que, aplicando-se o principio de que a lei poste-
rior revoga a anterior, tem-se que o diploma que deve prevalecer é o
segundo, isto é a Lei n® 8.072. E ndo de se cogitar de aplicagdo da lei
mais benéfica, por isso que, como se frisou, a lei anterior ndo chegou
a vigorar. S6 teria aplicacdo em outubro, mas, antes disso, foi derro-
gada, na parte em que conflitava com a lei nova (TJSP - AC. 110.258-
3 - Rel. Nelson Fonseca).

O outro entendimento formado, pugnava pelo reconhecimento de que, ape-
sar da ilogicidade dos resultados e da incoeréncia axioldgica, certo € que o Esta-
wto da Crianga e do Adolescente, apesar de ter sido promulgado e publicado antes
da Lei dos Crimes Hediondos, sé entrou em vigor depois, o que o caracterizou
como novatio legis in melius, revogando implicitadamente os dispositivos em con-
trdrio. Nesse sentido.

Aplicagdo retroativa da Lei n® 8.069/90 por ser mais benéfica ao réu -
Hipdtese de atentado violento ao pudor - ‘Apés a Lei 8.072/90 entrou
em vigor o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, impondo pena me-
nos rigorosa quando a vitima tiver menos de 14 anos de idade. Esta-
tui o pardgrafo dnico do art. 2° do CP que a lei posterior, que de
qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores. Na
hipdtese de in melius a norma penal retroage ¢ se aplica, por isso,
imediatamente, aos processos em julgamento, aos crimes cuja perse-
guigdo ainda ndo se iniciou e, também, aos casos julgados. Qualquer
direito adquirido do Estado, na esfera do ius punitonis, é atingido
pela nova lei por forga do imperativo constitucional da retroatividade
da lex mitior, Logo, decidir de forma diversa contraria o dispositivo
do CP ¢ a prépria Carta Magna que, em seu art. 5°, XL, dispée que a
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lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu. Ademais, nao
consta que no periodo de publicagio da Lei 8.069, até a sua entrada
em vigor, quando adquiriu forga obrigatiria, tenha ocorrido revoga-
¢do do art. 263, quer por forga da Lei 8,072, onde ndo hd qualquer
dispositivo expresso nesse sentido, ou outra disposi¢ao legislativa”
(TISP - AC 105.609 - Rel. Gentil Leite - ERJ 1/68).

Note-se que, pelo ECA, a pena minima para a espécie seria de 4 anos, ng
caso do estupro, ¢ de 3 anos no atentado violento ao pudor, enquanto pela Lei dos
Crimes Hediondos, aplicada a causa de aumento sobre as novas penas previstas
para o caput dos artigos 213 e 214, do CP, a pena minima, para ambas as hipdte-
ses, seria de 9 anos de reclusiio. Inegdvel, pois, o tratamento mais benéfico confe-
rido pelo Estatuto.

3.-Com poucas variagdes, as teridéncias interpretativas sobre a matéria di-
vidiram-se entre a essas duas correntes jurisprudenciais. Ocorre, porém, que, por
forga da Lei n° 9.281, de 4 de junho de 1996, a questdo sofreu novos contornos. E
que o legislador, mais de cinco anos depois de surgida a vexata quaestio, revogou,
expressamente, o paragrafo unico dos artigos 213 e 214, do Cédigo Penal. Em face
disso, coloca-se, agora, a questdao de saber quais os efeitos que essa ultima altera-
¢do legislativa gerou.

Pontua-se, pelo menos, quatro efeitos importantes. Vejamos.

O primeiro efeito € a conclusio légica de que o artigo 263 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente ndo tinha sido revogado implicitamente pela Lei dos
Crimes Hediondos, tal como uma das correntes jurisprudenciais afirmava, tanto
assim que foi necessdrio o legislador, em lei posterior, fazé-lo expressamente. Des-
sa maneira, prevaleceu o entendimento de que, na sucessao temporal, foi o Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente quem revogou, no ponto, a Lei dos Crimes He-
diondos, sendo certo, ademais, que, por causa do principio non bis in idem, seria
inadmissivel a coexisténcia da qualificadora e da causa de aumento de pena ver-
sando sobre o mesmo fato.

Destarte, para os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor, prati-
cados contra o sujeito passivo especial e cometidos apés o dia 26 de julho de 1990,
no confronto entre o ECA e a Lei dos Crimes Hediondos, deve prevalecer o enten-
dimento de que a pena minima para o estupro € de 4 (quatro) anos de reclusio ¢
para o atentado violento ao pudor de 3 (trés) de reclusdo, ainda que isso cotnraste
com a previsdo das penas dos caput dos respectivos artigos do Cédigo Penal.

O segundo efeito importante da alteragdo legislativa é o de que o Cddigo
Penal, nesta matéria, voltou ao quadro axiolégico de sua redagdo primitiva, a final,
se o artigo 263 do ECA revogou, no ponto, o artigo 9° da Lei dos Crimes Hedion-
dos e agora o ECA foi revogado pela Lei n° 9.281/96, é certo, pois, que nio hi
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mais a causa de especial aumento de pena e nem a circunstincia qualificadora
multicitadas.

O terceiro efeito é o de que legislador ordindrio, ao ensejo da sucessio das
leis, acabou desatendendo ao comando do artigo 227, § 4°, da CF, equiparando, em
abstrato, os atentados sexuais cometidos contra pessoas maiores e menores de 14
anos de idade, o que, na espécie, passou a constituir inconstitucionalidade por
omissio.

O quarto efeito, para os crimes cometidos entre 26 de julho de 1990 e 4 de
junho de 1996, em alguns casos, é o da ultratividade da lei revogada (ECA), por-
que a Lei n°® 9.281/96 confere tratamento desfavordvel ao agente.

No caso do estupro praticado naquela época, o julgador, ao invés de partir
da pena minima 6 anos de reclusdo (arts. 213, caput, CP), devera partir do minimo
de 4 anos de reclusdo (art. 213, par. dnico, CP). Se o agente for merecedor de pena
minima ou inferior a seis anos de reclusiio, constata-se que o ECA confere trata-
mento mais benigno do que a tltima lei, impondo-se sua aplicagdo para além do
tempo de sua vigéncia. Se, contudo, o agente for merecedor da pena de 10 anos
(mdxima para o crime cuja violéncia ndo tenha resultado lesGes corporais graves
ou morte) resta indiferente, quanto aos resultados praticos, adotar-se uma ou outra
lei, afinal, em qualquer caso os limites maximos sdo idénticos.

O mesmo raciocinio impde-se para o crime de atentado violento ao pudor,
observado, porém, que as penas do pardgrafo tinico do artigo 214 variavam entre 3
a9 anos de reclusio, hipétese em que os limites minimo e maximo eram inferiores
a previsio contida no caput do mesmo artigo.

Identificado, pois, in concreto, qual das leis é a mais favordvel ao agente, o
juiz devera aplica-la incondicionalmente, tal como previsto no artigo 5° inc. XL,
da CF, c.c artigo 2°, pardgrafo unico, do Cédigo Penal.

A aplicagdo do principio da retroatividade in melius ndo pode ser evitada,
ainda que haja motivos bastantes para criticar-se o absurdo que a solu¢@o encon-
trada traduz.

Essa situagdo porém, para os crimes praticados no tempo de vigéncia da
novatio legis, pode ser reparada, sem se ferir os direitos e garantias fundamentais
do implicado. A compatibilizagdo entre a norma e o desvalor da conduta poderd
ser feita no momento da aplicagdo judicial da pena. O magistrado, entre os limites
de 6 (seis) e 10 (dez) anos de reclusio, sob a orientac@o do artigo 59, do Cddigo
Penal, levara em conta a idade da vitima e, desta forma, dosard, a luz do desvalor
constitucionalmente indicado no artigo 227, § 4°, da CF, o quantum necessirio e
suficiente para reprimir e previnir os delitos sexuais praticados contra as criangas €
adolescentes, ainda que maiores de 14 anos de idade, restabelecendo, dessa manei-
ra, o delicado equilibrio de forgas entre as garantias constitucionais do cidadio-
réu, de um lado, e o interesse social de prote¢iio do bem juridico, do outro.

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

178 Revista de Ciéncias Juridicas - AnoI- N°1 - 199;

—

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

