urTCEUR

Centro Universitério de Brasilia

UNICEUB — CENTRO UNIVERSITARIO DE BRASILIA
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS

GUSTAVO HENRIQUE DUTRA DANTAS

COMBINACAO DE LEIS PENAIS NO TEMPO:

O entendimento jurisprudencial e doutrinério sobre a combinagé&o do artigo 33
paragrafo 4° da Lei 11.343/06 concomitante com o artigo 12 da Lei 6.368/76.

BRASILIA-DF
2012



GUSTAVO HENRIQUE DUTRA DANTAS

COMBINACAO DE LEIS PENAIS NO TEMPO:

O entendimento jurisprudencial e doutrinario sobre a combinacéao do artigo 33

paragrafo 4° da Lei 11.343/06 concomitante com o artigo 12 da Lei 6.368/76.

Monografia apresentada como requisito
para conclusdo do curso de bacharelado
em Direito do Centro Universitario de
Brasilia (UniCeub).

Orientadora: Professora Msc. Eneida
Orbagi De Britto Taquary.

BRASILIA
2012



Dedico este trabalho primeiramente a Deus,
o nosso Criador, e as pessoas que
proporcionaram todo o feito acontecer:
Raquel de Amorim Dutra e Paulo Caetano
Dantas, pais verdadeiros a quem devo meu
eterno amor, e Dolores De Amorim Dutra,
Aguida Caetano Dantas, Argemiro Dutra e
Macario Dantas, na minha eterna memoria.

A minha amada noiva Camila Santos Bastos
Tobias e sua familia, por todo seu amor,
respeito e compreensao.

Aos meus irmdos de sangue, Paulo Roberto
Lemos Dantas, Carlos Eduardo Lemos
Dantas e Luis Felipe Dutra Dantas, bem
como aqueles de coragdo, Eduardo de Melo
Gagliardi, Lavir Anténio Bahia, Thiago Costa
Brito, Carlos Esau Goncgalves Reis, Caio
Eduardo Gongalves Reis, Fernando
Amazonas Rafael Malaquias, Joaquim
Barbosa-Bernardes Salles e Jodo Heubertt
Vieira, por todo apoio e principalmente a
unido em cada momento da minha vida.

As minhas tias Zanilda, Graga, Nadeje,
Neide e Nilce e aos meus tios Alcebiades e
Carlos Augusto de Amorim Dutra.

Ao meu eterno mestre Alfred Japa, a quem
sempre serei leal e grato por anos de
dedicacdo, e por me proporcionar a
caminhada rumo ao conhecimento milenar
da arte dos libertos.

Amo todos vocés!



Agradeco a professora Eneida, por ser muito
além de uma excelente professora e sim um
ser humano extraordinario. Obrigado por
toda atencdo e respeito em toda a minha
graduacdo. A senhora foi peca chave para
minha formacéao.



Resumo

A combinacao de leis penais no tempo consoante o trafico de entorpecentes é
o tema desta monografia. O cenério atual sobre o tema € divergente. No campo
doutrinario e jurisprudencial existe um grande debate colocando em questdo a
possibilidade ou ndo da combinacdo de dispositivos legais distintos em relacdo ao
tempo, ndo opostos entre si. A discussdo veio a tona quando parte do judiciario
entendeu que ha a possibilidade aos crimes de trafico de drogas cometidos antes e
2006 da combinacdo do artigo 33, paragrafo 4° da Lei 11.343/06 na questdo da
diminuicdo da pena ali contida, inédita no ordenamento pétrio, com o artigo 12 da Lei
6.368/76, por conta de neste artigo a pena ser mais favoravel ao réu. A
jurisprudencial atual € favoravel. O Superior Tribunal de Justica, na sua Sexta
Turma, vem admitindo posicionamentos totalmente a favor de tal combinagdo. O
Pleno do Supremo Tribunal Federal julgou de forma favoravelo tema quando discutia
o0 debate surgiu no Recurso Especial 596.152. O julgamento na Corte Suprema,
contudo, foi envolto de empate, 0 que ocasiona anseios a hovos debates a cerca do
assunto.

Palavras-chave: Direito Penal. Direito Constitucional. Lei Penal No Tempo.
Combinagao de Leis Penais. Lei de Entorpecentes.
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INTRODUCAO

O Direito é uma ciéncia com cunho social, onde had uma constante
mudanga, ndo nos seus conceitos, mas na sua aplicacdo no contexto em que se

insere.

A lei, como um dos pressupostos de estudo da ciéncia do Direito, deve
ser observada sobre dois focos: como a expressdo do legislador devendo ser
aplicada da forma como o mesmo a descreve, porém deve ser interpretada,
também, de acordo com posicdo social em que se encontra no sentido da sua
aplicacdo ser a mais proxima possivel da realidade social e cultural do momento em

se observa.

A Constituicdo Federal, também como um pressuposto da ciéncia do
Direito, é expressdo maxima dos anseios do povo, onde seu texto, escrito pelo
constituinte originario, deve ser respeitado de pronto e sua ndo observancia ser
condenada imediatamente. Como a lei, a Carta Magna também deve ser
interpretada de acordo com a realidade social e cultural em que a mesma se
encontra, para ndao haver uma discrepancia do seu texto com a verdadeira

legitimidade popular.

A Constituicdo brasileira possui carater totalmente garantista, onde
decorre de tal caracteristica que os direitos dos cidaddos devem ser respeitados ao
méaximo e sempre interpretados observando a maior abrangéncia possivel. Decorre,
por consequéncia, que ndo apenas o texto constitucional contém essa caracteristica
como também as leis. As normas legais devem ser interpretadas abrangendo o

maximo possivel dos direitos dos cidadaos.

Um direito contido na Constituicdo, tamanha sua importancia que esta
posto como Direito fundamental pela Carta e que é um dos pilares do Direito Penal,

€ a retroatividade benéfica da Lei Penal, descrita no seu artigo 5°, XL.

O principio da Retroatividade da Lei Penal também esta descrito no
artigo 2° no seu paragrafo Unico do Codigo Penal. E nesse Codexque 0 principio

constitucional foi abordado se criando mecanismos para regular a capacidade que a



lei possui em relacdo ao maximo beneficio ao réu, originando assim principios como

0 da Extra-atividade da Lei Penal.

A regra no sistema penal brasileiro é a que o tempo do fato ira definir
gual lei a ser aplicada, porém o legislador criou mecanismo, com o objetivo sempre
de beneficiar o cidadao, onde havendo a criacdo de uma nova lei e esta oferecendo
um beneficio ao réu, seja em qual fase processual for ou até mesmo depois do

transito em julgado, 0 mesmo deve ser aplicado imediatamente.

A polémica que surgiu em volta do principio da Extra-atividade da Lei
Penal foi no tocante a possibilidade ou ndo da lei retroagir de forma fragmentada,
onde existindo pontos benéficos de leis penais diferentes em relacdo ao seu lapso

temporal, e que ndo se opde, possam ser combinada a fim de beneficiar o réu.

A nova Lei de Entorpecentes trouxe a tona a discussao. Ocorre que a
lei mencionada foi criada em 2006 e trouxe no seu artigo 33 paragrafo 4° uma nova

causa de diminuic&o de pena, inédita no ordenamento.

Acontece que a Lei de Entorpecentes revogada no tocante a pena
minima e maxima era mais favoravel ao réu, onde a situacdo do mesmo em relacéo

a sua punicdo se agravou com o novo ordenamento.

O surgimento dessa nova causa de diminuicdo da pena fez recursos
fossem opostos nos Tribunais requerendo que o beneficio criado fosse adquirido
pelos que cometeram crimes relacionados ao tréfico de drogas antes da criagdo da

nova lei, ou seja, antes do ano de 2006.

Os Tribunais criaram entendimentos divergentes, por hora favoravel a
combinagdo de Leis Penais ao réu incurso no trafico de entorpecentes e,
consequentemente, oferecendo o beneficio da nova causa de diminuigdo de pena
concomitante com a pena mais branda da Lei ja revogada e também por hora
desfavoravel, alegando ser inconstitucional e ilegal a combinacéo de Leis Penais no
tempo, pois a Constituicdo e o Codigo Penal seriam claros que a norma deve

retroagir de forma integral ou entdo n&o retroagir.



O debate chegou as instancias Superiores e também nessas o tema

possui divergéncia.

No Superior Tribunal de Justica existe jurisprudéncia, outro
pressuposto da ciéncia do Direito que tem como objetivo definir o entendimento da
Lei quando a mesma ndo possui uma interpretacdo Unica pelos operadores do
Direito, favoravel a combinacéo de Leis Penais no tempo visando o beneficio do réu
incurso nos crimes de trafico de entorpecentes, a exemplo dos recentes julgado da

Sexta Turma.

No Supremo Tribunal Federal o tema eclodiu com o Recurso Especial
namero 596.152. Neste recurso narra que o réu cometeu o crime de trafico de
entorpecentes quando a antiga Lei de Entorpecentes estava em vigor e, por isso,
ndo havia a causa de diminuicdo da pena. Isso fez com que o mesmo pleiteasse
esta causa de diminuicdo criada pelo novo ordenamento, que o beneficiaria,
concomitante com a pena aplicada da Lei de Entorpecentes revogada, por também

ser mais benéfica ao réu.

O Plenério da Corte Suprema decidiu de forma favoravel a combinacédo
dos dispositivos da antiga com a nova Lei de Entorpecentes, porém de forma

divergente, oferecendo espaco para futuras discussdes sobre o tema.

O estudo do tema sobre Leis Penais no Tempo bem como a analise
dos julgados nos Tribunais Superiores relacionados ao trafico de entorpecentes e a
nuance da combinacdo de dispositivos de Leis distintas em relagcdo ao seu lapso
temporal é de suma importancia para observar qual a dimenséo que estes tribunais
estdo observando sobre os proprios direitos fundamentais dos cidaddos bem como o

critério legal utilizado para fundamentar suas decisoes.
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1 O PRINCIPIO DA EXTRA-ATIVIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO

O principio da legalidade, “ndo h& crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacgao legal”, descrito no artigo primeiro do Codigo Penal
e no artigo 5° inciso XL, da Constituicdo Federal, com certeza, sdo uma das
principais conquistas politicas modernas. Tal principio, de fato, afasta qualquer
incidéncia de cunho absoluto do Estado, no sentido de punir um cidaddo de forma
subjetiva, mas sim objetiva, e, a0 mesmo tempo, evita que o direito penal seja
utilizado como meio de dirimir qualquer conflito, pois 0 s6 pode ser emanado a partir
de tipificacGes especificas do proprio Cbdigo, por exemplo, os crimes, e, com isso,
faz com que o Estado interfira 0 minimo na conduta das pessoas. Com isso, alguém
sO pode ser punido se, anteriormente ao fato por ele praticado, existir uma lei que o

considere como crime.*!

Outra conquista moderna, do ponto de vista constitucional e, por que
ndo, humano, € a excepcionalidade da em que a lei penal se comporta no tempo. A
Constituicdo Federal € clara em seu artigo 5°, inciso XL, que a lei ndo retroagira,
salvo em beneficio do réu. E de suma importancia tal principio, pois o cidaddo n&o
fica refém dos ditos do Estado, no sentido de tipificar conduta anteriormente néao
punivel e com isso punir quem ja o fez ou até mesmo agravar a situagédo do réu
como bem entender melhor. E ndo s6 uma garantia fundamental do povo brasileiro,
como também algo que emana da proépria dignidade da pessoa humana, pois o
Estado esté limitado a punir o individuo:?

“‘Ademais, o principio da irretroatividade da lei penal também tem a
finalidade de proteger o individuo contra o préprio legislador,
impedindo-o de criminalizar novas condutas ja praticadas por aquele,
gque, desconhecendo tal circunstancia, ndo tem como nem por que
evitd-la. Na verdade, a irretroatividade penal € corolario do principio
da anterioridade da lei penal, segundo a qual uma lei penal
incriminadora somente pode ser aplicada a determinado fato
concreto caso estivesse em vigor antes da sua pratica.”.

'MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte geral. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas
S.A..2003. p.58.

’BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva.2010. p.184.
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Uma lei, somente entra em vigor depois de regularmente aprovada
mediante processo legislativo definido na Constituicdo, e se completa com a sanc¢ao
do Presidente da Republica, com sua publicacdo no diario oficial e depois de
esgotado o periodo da vacatio legis®. A mesma é obrigatéria desde o periodo
promulgacado, porém sO passa a viger depois de esgotado o lapso temporal da

vacatio legis:*

‘Embora a lei penal exista desde a sua promulgagdo, s sera
obrigatéria com a publicacdo oficial. A vigéncia é, pois, uma
qualidade relativa ao lapso temporal de atuagédo da norma juridica.
Em vigor, passa a surtir efeitos no presente e para o futuro.”

Durante esse periodo de vacatio legis, ha apenas uma expectativa de

lei, ndo podendo a mesma ser aplicada.

O direito de punir em abstrato do Estado surge com o advento dessa lei
penal. E nesse momento que o Estado esta autorizado a punir todas as pessoas que
se comportem de forma diferente da descrita no tipo que acabara de criar. A partir
dai que a Lei comeca a se moldar no tempo, onde o momento da ocorréncia do fato

sera determinante para direcionar o Estado quanto ao direito de punicao.

A forma que a lei se comporta no tempo é inerente a todos os ramos do
Direito e tal instituto se aperfeicoa de acordo com tais, ou seja, mesmo sendo
matéria de toda ciéncia do Direito, conforme preconiza a Constituicdo Federal, em
seu artigo 5°, incisos XXVI e XL e Lei de Introduc&o as Normas Gerais do Direito,
existe a possibilidade da matéria se apresentar de diferentes formas de acordo com

as caracteristicas de cada area do Direito.®

No direito criminal a sistemética da lei no tempo possui caracteristicas
unicas. Nele que surgem as maiores exce¢des quanto aos principios da seguranca

juridica, instituidos como regra na Carta Magna e nas leis infraconstitucionais.®

*ESTEFAM, André. Direito Penal: Parte geral. S&o Paulo: Saraiva. 2010.p.127.

*PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte geral. 3. ed. Sao Paulo: Revistas dos
Tribunais.2002.V.1.p.161.

®SILVA, George Freitas Gregorio da. Lei Penal no Tempo e a Lex Tertia Mitior . In: Ambito Juridico,
Rio Grande, X1V, n. 92, set 2011.
Disponivel:<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10189&re
vista_caderno=3>. Acesso em ago 2012.

®*GONDIM, Reno Feitosa. Teoria Geral do Direito. Vol.1. p.287.
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“A ‘nogao de tempo’ no direito penal ndo € apenas relativa, € cadtica.
E pelo predicado caético que designa a nocdo de tempo no
paradigma epistemoldgico da pés-modernidade, deve-se entender a
‘naolinearidade’(retroatividade, ultratividade intertemporalidade) que
assume para estabelecer o ‘sentido’, a ‘representacdo’ e a
‘linguagem’ do ordenamento juridico-penal.”

As situacdes anteriormente destacadas acontecem por razdo de
diversos fatores Unicos das ciéncias penais, salientando a importancia do seu
carater garantista fundamentado pela propria Constituicdo, podendo extrair do
mesmo, principios como tempus regit actum e da Extratividade, onde esse é dividido

em Ultra-atividade e Retroatividade da Lei mais benéfica ao “Réu”.’

Posto tais entendimentos, é importante, antes de adentrar no
estudo do comportamento da Lei Penal no tempo, demonstrar o0 momento da

realizacao do fato punitivo conforme a Lei.

A aplicacdo da lei penal no tempo esta diretamente ligada ao carater

punitivo do Estado e unida pelo principio da Legalidade:®

“A garantia da legalidade (art.5° e XXXIX, CF/88) tem claro sentido
de impedir que alguém seja punido por um fato que, ao tempo do
cometido, ndo era delito, ou de impedir que ao condenado seja
aplicada uma pena mais grave que aguela legalmente prevista ao
tempo da realizacao do fato delituoso. Posto que esse — e nao outro
— € 0 objeto da proscricdo da lei penal ex post facto, o principio geral
da irretroatividade da lei penal reconhece uma importante excecao
consistente na admissdo de efeito retroativo da lei penal mais
benigna.”

Trés teorias foram definidas como principais, pelos tedricos do Direito
Penal, para demonstrar o momento da realizac&o do crime.®

A primeira teoria € denominada de Teoria da Atividade. O momento do
fato criminoso € o tempo da agcdo ou omissao, mesmo que outro seja o resultado,

onde um dos principios balizares deste é o tempus regit actum.*

’SILVA, George Freitas Gregorio da. ibidem.

'ZAFFARONI, Eugénio Rall; Pierangeli, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.v.1.72
ed. p.199.

®Ibidem. p.199

SILVA, George Freitas Gregorio da. Ibidem.

Ibidem.
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A segunda teoria é conhecida por Teoria do Resultado. O momento do

fato delituoso é o do resultado, ou seja, da consumagéo.™*

A terceira teoria € intitulada Teoria Mista ou da Ubiquidade. Nesta o
momento do crime é o da préatica da acdo ou da omissdo como, também, o do

resultado como o tempo do delito.*?

O Caddigo Penal, de forma incontroversa, preceitua que a regra € a
Teoria da Atividade. O artigo 4° do Codex em tela demonstra que o momento da
prética do crime persegue a teoria mencionada: “considera-se praticado o crime no
momento da ac&o ou omissdo, ainda que outro seja 0 momento do resultado”.

Importante salientar que tal teoria € a regra, porém, no mesmo Cdédigo existe a

excecdo onde a Teoria do Resultado é utilizada para demarcar 0 marco interruptivo

13 14
I l.

da prescri¢cdo, conforme o artigo 111, inciso |™° do Codigo Pena

A teoria da atividade foi adotada por trés motivos basicos, dentre

outros, que serdo a seguir destacados.

O primeiro dos motivos é identificar a lei que serd aplicada ao caso
concreto em vista do principio do tempus regit actum, o que traduz que a lei do
tempo da acdo ou omissdo regerd a situacdo, porém encontra-se exce¢ao na
retroatividade in mellius. Outra peculiaridade esta nos crimes permanentes e
continuados, de acordo com a Stmula 711" do Supremo Tribunal Federal onde
alude que a pena para tais crimes é aquela onde o fato foi consumado e ndo o

momento da ac&o, propriamente dito.*®

“ibidem.

“Ibidem.

30 artigo 111, inciso |, do Codigo Penal: “A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenga final,
comeca a correr: do dia em que o crime se consumou”.

SILVA, George Freitas Gregorio da. Ibidem.

PBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 711. A lei penal mais grave aplica-se ao crime
continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia é anterior a cessacéo da continuidade
ou da permanéncia. Disponivel em:
http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0711.m

®SILVA, George Freitas Gregorio da. Ibidem.
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O segundo dos motivos esta em observar a imputabilidade do acusado,
se, a0 momento do crime, 0 mesmo era passivel de imputacdo ao crime cometido ou

se presente alguma hipétese de excludente de culpabilidade.*’

O terceiro dos motivos, por fim, esta em analisar as circunstancias da
vitima. O exemplo que caracteriza tal assertiva esta no artigo 121, paragrafo 4° do
Caodigo Penal. “O agente que pratica a conduta de homicidio contra menor de
guatorze anos de idade estara incurso em causa de aumento de pena, mesmo que
no momento da consumacao da morte da vitima esta ja tenha mais de quatorze
anos de idade”.®

As leis processuais e materiais, de carater penal, se comportam de
maneiras diferentes no tocante a sua aplicacdo no tempo. O principio da lei material
€ a maior garantia possivel ao acusado, em contrapartida a lei processual, que nao é
voltada ao carater punitivo do agente, de maneira diversa da material, € aplicada a

todos 0s processos em curso, ndo importando se mais gravosa ao agente.*®

Existem as leis de contelddo misto, ou seja, de cunho material e
processual penal. Nestas devem ser aplicados os principios das normas materiais
de encontro com a néo possibilidade de cisdo de mesmo dispositivo com o objetivo
de aplicacdo temporal diferentes em prejuizo do réu, ou seja, “sempre que houver lei
hibrida( misto de penal e processo), a parte penal tende a prevalecer, para fins de
retroatividade em beneficios do agente.”.?°

A lei penal, conforme aludido anteriormente, pode se reproduzir no
presente, como regra geral, de acordo com o principio da atividade, no passado, em

vista se mais benéfica ao réu e, também, no futuro:**

“O fenbmeno pelo qual uma lei se aplica a fatos ocorridos durante
sua vigéncia denomina-se atividade. Quando uma lei aplicar-se
depois do seu periodo de vigéncia, ter-se-a a extratividade. Esta se
divide e, retroatividade, isto €, a aplicacdo da lei a fatos ocorridos
antes de sua entrada em vigor, e ultratividade, que significa a
aplicacéo de uma lei depois de sua revogacéo.”

SILVA, George Freitas Gregorio da. idem.

|bidem.

“Ibidem.

*°CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 11 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2008. p.51.
“’ESTEFAM, André. Ob.Cit. p.128.
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Os fendmenos anteriormente caracterizados demonstram que a lei
penal possui a capacidade de se suceder no tempo e, no lapso temporal entre uma
lei antiga e uma lei nova, existe a possibilidade do chamado conflito de leis penais
no tempo. Este fenbmeno existe em razéo de leis diferentes tratarem da mesma

matéria, porém de maneira distinta.*

Importante decidir o entendimento legal a ser tomado quando tal
fenébmeno do conflito de leis penais no tempo acontece e decidir a lei a ser aplicada:
a vigente no tempo do fato ou a vigente no tempo presente, que por consequéncia,

revoga a anterior.

O Direito Penal Brasileiro tem como regra que a lei penal é aplicada a
fatos ocorridos no momento em que mesma vige, onde a extratividade ocorre em
situacBes excepcionais e “a regra geral € a atividade da lei penal no periodo de sua
vigéncia. A Extra-atividade € excecdo a essa regra, que tem aplicacdo quando, no
conflito intertemporal, se fizer uma norma penal mais benéfica.”.?®

O principio da extratividade é género que pode ser dividido em
fenbmenos que fazem com que a lei retroaja ou até mesmo se projete no futuro,
contudo, tais institutos especificos deste principio somente irdo vigorar em situacdes
gue beneficie o réu. Pode ocorrer de uma lei nova, mais maléfica ao réu, entrar em
vigor em detrimento de outra que, anteriormente a vigéncia desta, era mais benéfica.
A primeira ndo retroagird, conforme o entendimento contido no artigo 5°, inciso XL,
da Constituicdo Federal, que € expresso no tocante que a lei sO retroage em
beneficio do réu. Existe a possibilidade, também, de acordo com a Ultra-atividade da
lei mais benigna, que anteriormente era vigente, ser revogada e continuar na sua

plenitude punitiva.?*

A compreensdo detalhada sobre o instituto da extratividade € de suma

importancia antes de prosseguir no estudo da Lei penal no tempo.

O principio base da aplicacdo temporal das normas do direito penal, como

anteriormente jA mencionado, € o tempus regit actum. O que torna tal ciéncia

??ESTEFAM, André. Ibidem.
*BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 15. ed. S&o0 Paulo: Saraiva.2010. p.186.
24 1

Ibidem.
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diferente das demais, contudo, € justamente o principio da extratividade penal. “Este

principio traz regra de excecédo, pois é uma atividade extra, sui generis que a norma

penal pode realizar em determinadas circunstancias fatico-temporal-normativa”.%

O agente que for interpretar o direito no caso concreto deve solucionar

possiveis conflitos de leis penais no tempo a partir de trés premissas basilares:

delito, tempo e sucess&o de normas.?

A extratividade da lei penal se divide em dois outros principios: a

ultratividade e a retroatividade:?’

“Chamamos de extratividade a capacidade que tem a lei penal de se
movimentar no tempo regulando fatos ocorridos durante a sua
vigéncia, mesmo depois de ter sido revogada, ou retroagir no tempo,
a fim de regular situacdes ocorridas anteriormente a sua vigéncia,
desde que benéficas ao agente. Temos, portanto a extratividade e a
retroatividade.”

A ultratividade da lei penal é decorrente do principio da atividade, pois
€ a lei do momento do crime a que sera aplicada. “Mesmo com a superveniéncia da

lei posterior que revogue a lei do tempo do crime, prevalece esta, sendo limitada

pela retroatividade benigna”.?®

O principio da ultratividade decorre da regra geral, que, por
consequéncia, se consubstancia pelo principio tempus regit actum, encontrando
limitacdo pela retroatividade benéfica, contudo este principio tem aspectos

peculiares, conforme as leis excepcionais e temporarias surgem:

‘A lei excepcional € uma lei que, frente a uma circunstancia
extraordinaria, perde a vigéncia. A segunda conserva a sua vigéncia
e volta a ser aplicada cada vez que a circunstancia volte a se
apresentar. A lei temporaria € a que possui em seu proprio texto o
tempo de sua vigéncia e gue perde com o seu transcurso. Trata-se
de uma lei que, diversamente da excepcional (que vige por tempo
limitado por um fato futuro, que ndo sabe quando sera produzido),
vige por um tempo certo e determinado”.

2SILVA, George Freitas Gregorio da. Ibidem.

**Ibidem.

*’GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 132 ed. p.107.
S|LVA, George Freitas Gregorio da. Ibidem.

°ZAFFARONI, Eugeénio Ralil; Pierangeli, José Henrique. Ob. Cit. p.201.
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As leis temporarias e as excepcionais cumprem, de maneira integral, o
principio da ultratividade, ndo importando se lei posterior a regéncia temporaria
excepcional possuir carater mais benéfico ao agente incurso em algum tipo penal. A
doutrina majoritaria explica essa situacdo mencionando que a lei nova néo revoga a
anterior ainda que venha ser mais branda quanto a sua pena, porque as leis néo
tratam exatamente da mesma matéria, ou seja, do mesmo fato tipico, sendo tais leis

elaboradas para situacées especificas.*

A retroatividade € o que surge seus os efeitos da lei no passado. Este
principio dar-se em razdo do retorno da lei anterior com o intuito de atingir fatos
ocorridos “anteriores a sua vigéncia e regidos a época pela lei passada”. O principio
em questdo busca a aplicacdo da lei nova mais benéfica e ndo o deslocamento do

momento da conduta punitiva para o futuro.®

O principio da retroatividade se ramifica em dois institutos distintos
onde se pode observar a Lex Mitior, que se caracteriza pela retroatividade da Lei
Penal benéfica e adotada pela legislacéo brasileira, e a Lex Gravior, caracterizado
pela retroatividade da Lei Penal, contudo em prejuizo ao réu e, com isso, nao

adotado pela legislag&o pétria.*

A Lex Mitior atinge fatos anteriores a sua entrada em vigor. Este
instituto, que é um género da retroatividade benéfica, se divide em duas espécies:

novatio legis in mellius e abolitio criminis.*

A novatio legis in mellius est4d destacada no artigo 5° inciso XL, da

Constituicdo Federal®, no artigo 9°, do Pacto de Sdo José da Costa Rica® bem

9SILVA, George Freitas Gregorio da. Ibidem.

*Ibidem.

¥ MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte geral. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas
S.A..2003.P.62.

*|bidem.

A Constituicdo Federal dita no artigo 5°, inciso XL que, in verbis: “a lei penal nao retroagira, salvo
para beneficiar o réu.”. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>).

%0 artigo 9° do Pacto de S&o José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 9 Novembro de 1992,
dita, in verbis:” Ninguém podera ser condenado por atos ou omissGes que, n0O momento em que
foram cometidos, ndo constituam delito, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco poder-se-a
impor pena mais grave do que a aplicavel no momento da ocorréncia do delito. Se, depois de
perpetrado o delito, a lei estipular a imposicdo de pena mais leve, o delinquente devera dela
beneficiar-se.”. Tal pacto possui carater supralegal, ou seja, em suma, € norma superior as legais,
mas inferior a Constituicdo Federal.(COSTA RICA. Convencdo Americana Sobre Direitos
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como no artigo 2°, paragrafo Gnico, do Cédigo Penal®®. O fato criminoso, neste
instituto, continua persistindo, porém, uma nova lei surge tratando tal de maneira

mais branda, atenuando algum elemento descrito no tipo:*’

“‘Refere-se o artigo citado aos dispositivos da lei nova que, ainda
incriminando o fato, cominam penas menos rigorosas, em qualidade
ou (guantidade, ou favorecem o0 agente de outra forma,
acrescentando circunstancias atenuantes ndo previstas, eliminando
agravante anteriormente prevista, prevendo a suspensao condicional
com maior amplitude, estabelecendo novos casos de extincdo da
punibilidade, reduzindo os requisitos para a concessao de beneficios
etc.”

O caso em questao enfrenta certas peculiaridades. A primeira consiste na
lei atual que retroage e ndo so beneficia os agentes que posteriormente cometeram
determinada conduta delitiva e estdo sendo processados, como, também, os que ja
estdo cumprindo suas penas. E importante entender tal conjectura, pois o paragrafo
tnico do artigo 2° do Cédigo Penal® explica que o beneficio se aplica a fatos ainda
gue decididos em sentenca transitada em julgado e, com isso, surge a questao da

competéncia do juizo que ira aplicar a Lei Penal mais benéfica.*

A autoridade competente para a definicdo sobre a lei mais favoravel
dependera do andamento processual: na fase de conhecimento, sera o juiz de
primeiro grau; se estiver em grau de recurso, competente € o de segundo grau; se 0
estiver em fase de execucdo, sera competente o juiz da execuc¢do, como destaca a

Sumula 611*° do Supremo Tribunal Federal.**

Humanos.. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em 4
out. 2012.)

% «Art.2° - Ninguém podera ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando
em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da sentenca condenatéria. Paragrafo tnico — A lei
posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatdria transitada em julgado.”. (BRASIL. Decreto-Lei n° 678, de 6 de
novembro de 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso
em: 04. out. 2012).

$"MIRABETE, Julio Fabbrini. Ob.Cit. p.62

*QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris: 2008. p.109.
““BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stumula n° 611.Transitada em julgado a sentenca
condenatéria, compete ao juizo das execugdes a aplicagcdo de lei mais benigna. Disponivel
em:http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0611.htm.
*“'QUEIROZ, Paulo. Ibidem. p.109.


http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0611.htm
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7

A segunda espécie do género Lex Mitior € denominada abolitio
criminis. O instituto da abolitio criminis esta previsto no artigo 2°, caput, do Cddigo
Penal e, como causa extintiva de punibilidade no artigo 107, inciso Ill, do Cdédigo

Penal*

. O instituto agora analisado tem como caracteristica a perda do direito de
punir do proprio Estado. Dado este fato, todos os efeitos penais, principais e
acessorios, cessam em razao da norma revogada e, como consequéncia, o inquérito
ou processo instaurados serdo arquivados e quem estiver sob a condicdo de preso

sera posto em liberdade.*® O instituto ultrapassa os designios da coisa julgada:**

“Quando tal situacdo se verifica antes do transito em julgado, ficam
impedidos todos os possiveis efeitos de uma condenacdo penal. Se
ocorrer depois do transito em julgado da sentenca penal
condenatéria, extinguir-se-do todos os efeitos penais da
condenacéo.”

Dois exemplos classicos de abolitio criminis eram as condutas
tipificadas como adultério e seducdo. Anterior ao ano de 2004, tais condutas eram
consideradas crimes, contudo, com o Projeto de Lei 1308, deixaram de fazer parte
do rol de crimes do Cdédigo Penal e todas as pessoas anteriormente condenadas por
tais, com o instituto em destaque, tiveram sua punibilidade extinta, ndo importando o

andamento do processo.*

Importante ressaltar que os efeitos da abolitio criminis sdo penais
como, por exemplo, a reincidéncia. A descriminalizagcdo ndo acarreta a perda dos
efeitos extrapenais civis ou administrativos, e o réu sera sim obrigado a reparar o
dano, que independe do direito penal como preconiza os artigos 91, inciso | do

Cédigo Penal® e artigo 15, inciso 111*” da Constituicdo Federal:*

“2Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: 11l - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato

como criminoso”. (BRASIL. Decreto-Lei n® 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesse em: 04. out. 2012.).

“QUEIROZ, Paulo. Ob.Cit. p.108.

*“ESTEFAM, André. Ob Cit. p.13.

“lbidem. p.14.

*®“Art. 91 — S&o efeitos da condenacéo: | — tornar certa a obrigacéo de indenizar o dano causado pelo
crime;” (BRASIL. Decreto-Lei n° 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm

““Art.15 — E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja a perda ou suspensdo sé se dara nos
casos de: lll — condenagao criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;” BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.

®ESTEFAM, André. Ibidem. p.14.
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“[...] embora ndo subsistindo quaisquer dos efeitos penas (v.g., a
reincidéncia), persistem todas as consequéncias nao penais (civil,
administrativa) do fato, como a obrigacao civil de reparar o dano, que
independe do direito penal.”

Os institutos supramencionados referem-se a retroatividade da lei
penal no tempo, que sao situacdes excepcionais em que o réu sera beneficiando.
Excepcionais, pois a regra é da irretroatividade da lei. Ainda a cerca do fendmeno da
retroatividade, existem dois institutos no direito penal que ndo sdo admitidos no
ordenamento brasileiro que sdo a novatio legis incriminadora e a novatio legis in

pejus, subdivisdes da Lex Gravior.*

O instituto da novatio legis tem como pressuposto que condutas antes
nao tipificadas passem a ser consideradas como crimes ou contravencdes. Essa
variacdo da lei penal no tempo so6 tem efeito para os fatos novos, ndo se aplicando a

fatos pretéritos:°

“Sempre que a lei definir fatos novos como infragdo penal (novatio
legis incriminadora), passando a criminalizar comportamentos que
até entdo eram juridico-penalmente irrelevantes, sua aplicacdo se
limitar4 as situacdes consumadas a partir da sua entrada em vigor,
nao antes.”

Tal explanacéo ilustra que o agente na realidade ndo praticou crime

algum, pois no momento da execuc¢édo da conduta delitiva, a mesma era indiferente.

A segunda subdivisdo da Lex Gravior diz respeito a Novatio legis in
pejus. Esse é caracterizado por lei posterior que de qualquer forma agrava a

situac&o do réu.>! Esse instituto também n&o retroage, por prejudicar o réu:>?

“Por igual, nao retroagira a norma penal que de qualquer modo der
tratamento mais severo a condutas ja punidas pelo direito penal, seja
criminalizando 0 que antes constituia simples contravencéo, seja de
qgualquer modo conferindo disciplina mais gravosa, na hipétese em
que se limitar4 a reger unicamente as infragbes consumadas a partir
de sua efetiva vigéncia.”

“*QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris: 2008. p.108.
50 4:
Ibidem.
>'BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob.Cit. p.184.
*2QUEIROZ, Paulo. ibidem. p.106.
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Havendo conflito entre norma mais grave, atual, com norma menos
gravosa, consequentemente revogada pela mais grave, prevalecera a menos

prejudicial ao réu, mesmo n&o vigente no momento da conduta: >

“Se houver um conflito entre duas leis, a anterior, mais
benigna, e a posterior, mais severa, aplicar-se-4 a mais benigna: a
anterior sera ultrativa, por sua benignidade, e a posterior sera
irretroativa, por sua severidade.”

Importante salientar que os efeitos discutidos no instituto da Lex Mitor,
como nos demais institutos da Lei Penal no Tempo, sdo penais, permanecendo 0s
efeitos extrapenais, como, também, o dever de reparar o dano mediante agdes da
alcada civel. A retroatividade € da lei ndo permanecendo entendimento da

retroatividade de entendimento jurisprudencial:>*

‘O entendimento francamente majoritario- defendido, entre outros,
por Roxin — é o de que a proibicdo da retroatividade se refere a lei,
exclusivamente. Para Roxin, com efeito, “se o Tribunal interpreta
uma norma de modo mais desfavoravel para o acusado que o havia
feito a jurisprudéncia anterior, este tem de suporta-lo, pois, conforme
0 seu sentido, a nova interpretacao ndo € uma puni¢cdo ou agravacao
retroativa, mas a realizagdo de uma vontade da lei, que ja existia
desde sempre e que somente agora foi corretamente reconhecida.”

Outro ponto relevante a ser destacado € se no periodo da vacatio legis
a lei, que ainda nao esta vigendo, porém € mais benéfica, pode ser aplicada aos
fatos antes mesmo de consumada a sua vacéancia. A doutrina majoritaria afirma que

nao, pois nesse periodo ndo haveria uma lei de fato e sim uma simples expectativa

de lei:>®

“Um texto normativo ndo inova o ordenamento juridico antes de sua
entrada em vigor. Durante a vacancia (ou vacatio), ndo ha lei nova,
mas apenas expectativa de lei. [...] Isto vale, inclusive, para leis
penais de carater benéfico, as quais, uma vez consumada sua
vacancia, entrardo em vigor e se aplicardo a fatos pretéritos, mesmo
quando ja houver transito em julgado.”

>’BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob.Cit. p.187.
**QUEIROZ, Paulo. Ob.Cit. p.107.
ESTEFAM, André. Ob.Cit. p. 128.
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A retroatividade €, com isso, de forma estrita a fatos tipificados como
crimes ou contravencdes em leis de fato, ndo em tese, excluindo a possibilidade do

fendmeno na vacatio legis®®

Outro ponto que merece destaque sobre o comportamento da lei no
tempo é no que diz respeito aos crimes permanentes e continuados®’, bem como na

alteracéo do complemento da norma penal em branco®.°

O Cédigo Penal dita, no seu artigo 71°°, que crime continuado é aquele
gue o agente, mediante mais de uma ac&do ou omissao, pratica dois ou mais crimes
da mesma espécie, e pelas condicbes de tempo, lugar, maneira de execugdo e
outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuagcdo do
primeiro. JA o crime permanente, € aquele cuja consumacgao se protrai no tempo

enquanto dure a les&o ao bem juridico tutelado.®

Em ambos os casos, o Supremo Tribunal Federal é claro em sua
Sumula de numero 711 quando diz que a lei penal mais grave aplica-se ao crime
continuado ou ao crime permanente, se sua vigéncia é anterior a cessacdo da
continuidade ou permanéncia, ou seja, mesmo que haja lei penal mais benigna no

decorrer do tempo de durac&o do delito, é para se aplicar sempre a lei mais grave. ®

A respeito do complemento da norma penal em branco, para analisar

quanto a possibilidade de retroatividade da alteragcdo do seu complemento primeiro

ESTEFAM, André. Ob.Cit. p.128.

>’Os crimes permanentes e continuados estdo descritos, de forma estrita, no artigo 71 do Codigo
Penal. (BRASIL. Decreto-Lei n° 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em: 04. out. 2012.)

*®As normas penais em branco sdo aquelas que necessitam de complementacéo para que haja uma
total compreensdo do &mbito primario, ou seja, embora exista discricdo do tipo penal esta requer, de
forma obrigatéria, um complemento retirado de outro diploma legal, como leis, decretos
ouregulamentos, por exemplo, para assim surtir de forma efetiva entendimento dos limites da
proibicdo ou imposicdes feitas pela lei, pois sem esse complemento € impossivel sua aplicacao.
gSILVA, George Freitas Gregorio da. lbidem.)

*Ibidem.

®%“Art.71 — Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissao, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condi¢cdes de tempo, lugar, maneira de execu¢do e outras semelhantes,
devem os subsequentes ser havidos como continuacdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um so6
dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a
dois tercos.” (BRASIL. Decreto-Lei n® 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em: 04. out. 2012)

* ESTEFAM, André. Ob.Cit. p.130.

®’ESTEFAM, André. Ob.Cit. p.130.
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deve observar se tal norma que complementa é lei em sentido estrito® ou outra

espécie normativa.®*

A lei em sentido estrito havendo qualquer tipo de alteracdo que
beneficie o réu tera condao de retroagir, porém se o complemento for norma diversa,
deve analisar se a porventura alteracdo tem o objetivo de atualizar ou descriminar a
conduta delitiva. Na situacdo da alteracdo do complemento diferente de lei em
sentido estrito, ocasionando a simples atualizacdo da lei que estd sendo
complementada, a norma nao sera retroativa. Caso haja a alteracdo no sentido de
discriminar uma conduta especifica, o fato ir4 retroagir e atingira as condutas

anteriores a essa mudanca:®®

‘Isso porque as circunstancias posteriores, faticas e
secundarias, ndo atingem a configuracdo da infracdo. Assim, se a
mulher vitima de corrup¢do de menores atinge a idade determinada
como limite legal, a alteracdo ndo afeta o exame da figura tipica
ocorrida no periodo anterior, em que tinha a prote¢do penal. Se uma
casa deixa de ter essa qualidade tipica para se transformar em
hospedaria, as ‘violagdes’ nela praticadas anteriormente ndo deixam
de constituir crime. [...]"

O complemento da norma penal em branco, por outro lado, ira retroagir
se possui como caracteristica a descriminalizacdo de alguma conduta delitiva®, ou

seja, quando o objetivo é retirar a normatividade de algum fato tipico: ®’

®¥S30 as leis oriundas do Congresso Nacional ou Assembleias Legislativas (no Distrito Federal
Camara Legislativa). Em relacdo as leis penais, a Unido, e consequentemente o Congresso Nacional,
€ a Unica que tem competéncia para legislar sobre tal matéria, como preceitua o artigo 22, inciso | da
Constituicdo Federal, in verbis: “art. 22 - Compete privativamente a Unido legislar sobre: | — direito
civil, comercial, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho .”(BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 04. out.
2012.)
**SILVA, George Freitas Gregorio da. ibidem.
®*JESUS, Damasio E. de. Cédigo Penal Anotado. 182 Ed. S&o Paulo: Saraiva ,2007. p.15.
®®*Um exemplo bastante pertinente a respeito desse tema é o trafico de drogas. O que define o que
vem a ser substancia entorpecente ilicita no Brasil € a portaria da ANVISA de nimero 344 de 12 de
Maio de 1998, complementando assim a Lei 11.343/06. Caso, por exemplo, maconha néo seja mais
considerada substancia entorpecente ilicita, com a alteragdo da portaria supramencionada, a conduta
de trafico de drogas ocasionado pela venda de tal substancia deixard de figurar como crime e, por
consequéncia, a Lei ira retroagir em favor de todos, ndo obedecendo até mesmo a coisa julgada.
&SILVA, George Freitas Gregorio da. Ibidem.)

GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablo de. Direito Penal, parte geral. Col. Ciéncia
ocasionada pela venda de tal substancia deixara de figurar como crime e, por conseqiiéncia, a Lei ira
retroagir em favor de todos, ndo obedecendo até mesmo a criminais, vol. 2. 2. ed. p.81.
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“Se a modificacao significar rompimento da continuidade normativo-
tipica in concreto (exclusdo de uma droga — da maconha, v.g.- da
lista de substancias proibidas; exclusdo de uma determinada doenca
da lista das consideradas contagiosas etc.) da-se abolitio criminis.”
Feitos tais apontamentos a cerca do comportamento da lei penal no
tempo, existe uma grande polémica doutrinaria e jurisprudencial sobre a

possibilidade de combinacao das leis penais.

Estudado o caso de forma teodrica, percebe-se que a lei poderia ser
aplicada de forma plena, ou seja, a nova lei é totalmente benéfica, em todos os

aspectos, ou, a antes vigente poderia ser totalmente benéfica em relagcéo a nova.

Podem acontecer casos, na pratica, em que a nova lei é benéfica em

parte em determinado ponto e lei antes vigente ser benéfica ao réu em outro ponto.

O estudo a seguir é da possibilidade do juiz ou tribunal poder retroagir
parcialmente determinada lei e combinar pontos benéficos da lei atual com outros

pontos da lei anterior, beneficiando o réu como um todo.

2 COMBINACAO DAS LEIS PENAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Conseguir determinar a regra teérica a se aplicar no caso concreto
despende uma grande dificuldade. Existe uma gama de possibilidades que poderdo
vir acontecer a respeito de um beneficio de determinada lei concomitante com a
vigéncia de uma nova lei. O magistrado deve usar de todos os métodos possiveis de
interpretacdo hermenéutica e analisar a lei vigente com a anterior para assim
confronta-la se, com isso, atingir o objetivo de encontrar a lei, ou a combinacao

delas, que mais beneficiara o réu:®®

“E praticamente impossivel determinar todas as regras tedricas que
devem ser utilizadas na apuracao da lei mais favoravel entre aquelas
postas ao intérprete. Assim, tem-se entendido que somente diante do
caso concreto, com a aplicacdo hipotética das duas leis em
confronto, podera escolher a mais benéfica.”

*®MIRABETE, Julio Fabbrinni. Manual de direito penal — parte geral. 222 Ed., vol. I. Sdo Paulo:
Atlas, 2004. p. 67
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O Cddigo Penal, no seu artigo 2°, paragrafo Unico, afirma que a lei, que
de qualquer modo favorecer o réu, deve se aplicar a fatos anteriores. A Constituicéo
Federal, no seu artigo 5°, inciso XL, diz que a lei retroagira para beneficiar o réu. O
Codigo Penal e a Constituicdo Federal, em nenhuma hipotese, vedaram a

possibilidade de a Lei Penal retroagir parcialmente:®

“A conjugacdo pode ser efetuada ndo s6 com inclusdao de um
dispositivo da outra lei, como também com a combinacéo de partes
de dispositivos das leis anterior e posterior. Apesar das criticas de
que nao é permitido ao julgador a aplicagédo de uma “terceira lei
(formada por partes de duas), essa orientacdo afigura-se mais
aceitavel, considerando-se que o sentido da Constituicdo € de que se
apligue sempre a norma mais favoravel.”
Dado o exposto no Codex Penal como, também, na Carta Magna
ditando que a lei deve favorecer o réu, € de se observar que a conjugacao das leis

penais obedece aos principios da ultratividade e da retroatividade: "

“Somos da opinido de que a combinacéo de leis levada a efeito pelo
julgador, ao contrario de criar um terceiro género, atende aos
principios constitucionais da ultratividade e retroatividade benéfica”
A possibilidade, entéo, da lei atual favorecer o réu em parte, ao mesmo
tempo em que a lei anterior favorece em outra parte, criou uma polemica doutrinaria
e jurisprudencial: poderia o juiz, combinar duas leis, uma anterior e outra atual, com

0 objetivo de favorecer o réu?

Para uma corrente doutrinéria contraria a combinacéo de leis penais,
André Estefam, Guilherme de Souza Nucci, Nélson Hungria, Alexandre de Moraes,
esse instituto seria invalido, pois o juiz estaria interferindo na divisdo dos poderes, ou
seja, estaria igualando a sua capacidade ao do legislador, pois se assim o fizer,
combinar leis, estaria criando uma terceira lei.*Nos dizeres do professor Nelson

Hungria, contrario ao a combinac&o: "

*|bidem.

®GRECCO, Rogério. Ob.Cit. p. 128.

" RICARTE, Olivia. Apontamentos acerca da possibilidade de conjugacdo de leis, para
beneficiar o réu, em sede de matéria Penal. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 94, nov
2011.Disponivel:<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artig
0_id=10657>. Acesso em ago 2012,

HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao cédigo penal. Vol. I. 42 Ed., Sdo Paulo: Forense, 1958.
p.112.
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“Preliminarmente, cumpre advertir que ndo podem ser entrosados 0s
dispositivos mais favoraveis da lei nova com os da lei antiga, pois, de
outro modo, estaria o juiz arvorado em legislador, formando uma
terceira lei, dissonante, no seu hibridismo, de qualquer das leis em
jogo. Trata-se de um principio prevalente em doutrina: ndo pode
haver aplicacdo combinada das duas leis.”

O pensamento de Nelson Hungria € concorrente com um pensamento

doutrinario mais atual, nas palavras de Guilherme de Souza Nucci: "

“Baseando-se em Von Liszt, ao lecionar que a férmula mais exata
leva o juiz a fazer uma aplicagdo mental das duas leis que conflitam
— a nova e antiga-, verificando, no caso concreto, qual terd o
resultado mais favoravel ao acusado, mas sem combina-las,
evitando-se a criagdo de uma terceira lei.”

A corrente doutrinaria supracitada explica, em suma, que 0 juiz nao
possui a capacidade de combinar leis penais, bem como, a interpretacao a cerca do
paragrafo Unico do artigo 2° do Cdadigo Penal e do inciso XL da Constituicao Federal
deve ser integral. Quando a Constituicdo Federal e o Codigo Penal se referem ao
termo lei, deve a mesma retroagir de forma plena, ndo podendo ser de modo parcial.
Combinando as leis, estaria 0 magistrado interferindo na divisdo de poderes, ou
seja, estaria se elevando a condi¢cdo de legislador, pois estaria criando uma nova
lei. "

Outra parte da doutrina, Julio Fabrinni Mirabete, Ney Moura Teles,
Assis Toledo, Luis Flavio Gomes entre outros, favoraveis a combinacdo de dois
dispositivos legais para uma conjuntura Unica da pena, criticam veemente tal
entendimento, ndo apenas do ponto de vista legal como, também, da metodologia
de interpretac&o das Leis e da Prdpria Constituicdo Federal.”

O entendimento a cerca da interpretacdo das Leis é de suma
importancia para a compreenséo dos argumentos utilizados pela corrente doutrinaria

favoravel a combinacao das leis penais.

O ordenamento juridico escrito ndo busca apenas uma interpretacéo

integral, ou seja, literal sobre o tema. A doutrina, de forma solida, entende que o

®NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado — versdo compacta. Sédo Paulo: RT,
2009. p. 48

"RICARTE, Olivia. Ibidem.
“RICARTE, Olivia. Ibidem.
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operador da Lei deve observar além do que as palavras propriamente ditas, como
também o seu sentido para todo o contexto sécio-juridico da proépria sociedade,
onde “o método literal ndo € o unico, pois € preciso, além dele, utilizar o intérprete do
método teleoldgico ou finalistico, com o qual se descobre a vontade da lei.”.”®

O que consiste 0 método literal, basicamente, € interpretar e observar
apenas 0 que a letra das Leis descreve. Esse método é valido, porque a Lei tem
como pressuposto os anseios de sua vontade plenamente, mas apenas observar o
gue a letra exprime, sem considerar o contexto que a propria Lei esta inserida, pode
fazer com que lacunas e situagcfes sem a clareza necessaria surjam para haver a
possibilidade da devida aplicacdo da Lei no sentido mais abrangente e, com isso,

levando-a ao que poderia se chegar mais préximo do justo:’’

“A clareza de um texto legal é coisa relativa. Uma mesma disposicéo
pode ser clara em sua aplicacdo aos casos mais imediatos e pode
ser duvidosa quando se a aplica a outras relacfes que nela possam
enquadrar e as quais nao se refere diretamente, e a outras questdes
que, na pratica, em sua atuacdo, podem sempre surgir. Uma
disposicdo podera parecer clara a quem a examinar superficialmente,
ao passo gue se revelara tal a quem a considerar nos seus fins, nos
seus precedentes histéricos, nas suas conexdes com todos 0s
elementos sociais que agem sobre a vida do direito na sua aplicacéo
que, como produto de novas exigéncias e condicdes, ndo poderiam
ser consideradas, ao tempo da formacao da lei, na sua conexdao com
o sistema geral do direito positivo vigente.”

A narrativa acima € valida em todo o contexto penal brasileiro, pois a

doutrina é majoritaria quanto a necessidade de varios métodos de interpretacdo para

chegar a uma conclus@o mais l6gica do proprio espirito da Lei.

A Lei é mutavel, ndo, muitas vezes, em suas palavras, mas ha
metodologia de aplicacdo e interpretacdo. Com a Lei Penal ndo é diferente, pelo
contrario, por tratar de relagcbdes entre pessoas, seus métodos interpretativos e
argumentativos devem estar coerentes com a realidade em que a sociedade se

encontra.

"®TELLES, Ney Moura. Direito Penal- parte geral. Vol I. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 134-135.
""DINIZ, Maria Helena. Lei de introducdo ao cddigo civil brasileiro interpretada. Sé&o Paulo:
Saraiva, 1994. p. 141.
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A lei penal mais benéfica deve ser vista a partir do caso concreto, pois

determinar qual sera aplicada, sem observar de fato quais leis se encaixam na

situacdo impar em que se encontra, € um método quase impossivel:"®

“E praticamente impossivel determinar todas as regras tedricas que
devem ser utilizadas na apuracao da lei mais favoravel entre aquelas
postas ao intérprete. Assim, tem-se entendido que somente diante do
caso concreto, com a aplicacdo hipotética das duas leis em
confronto, se podera escolher a mais benéfica”

Existe, além do método literal, dentre outros, o método finalistico ou
teleoldgico. Estes consistem na busca ndo apenas observar no que as letras
demonstram, mas seu sentido completo, interpretando de fato a vontade e o sentido
da lei, sem ultrapassar os limites estabelecidos dentro do proprio texto legal ou

constitucional: "

“[...] desenvolve-se em trono de um preceito normativo, para nele
compreender casos que ndo estdo expressos em sua letra, mas que
nela se encontram, virtualmente, incluidos, conferindo, assim, a
norma o mais amplo raio de acdo possivel, todavia, sempre dentro
do seu sentido literal.”

O artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal e o artigo 1° do Codigo
Penal, contudo, ndo especificam o limite em que a lei pode retroagir. O que tais
artigos sao claros é em questdo de um beneficio garantido ao cidadédo que deve ser
0 mais amplo possivel. Deve o juiz aproveitar toda a Lei aprovada pelo legislador
para que o beneficio legal e constitucional seja aplicado em sua plenitude e,
utilizando de tal, ndo estd o magistrado criando uma nova lei e sim aplicando-a de

fato: %

“Com isso fica patente que o juiz ndo esta “criando” uma terceira lei,
Ou seja, 0 juiz nao esta “inventando” nenhum tipo de sancao: apenas
vai aplicar as partes benéficas de cada lei, aprovada pelo legislador.
O que esta vedado ao juiz é ele “inventar” um novo tipo de sangao.
Isso ndo pode. Aplicar tudo aquilo que foi aprovado pelo legislador o
juiz pode (e deve).”

"MIRABETE, Julio Fabbrinni. Ob.Cit. p. 67.

"DINIZ, Maria Helena. Ob.Cit. p. 141.

% GOMES, Luis Flavio. in “Nova Lei de Drogas: retroatividade ou irretroatividade?” Jus
Navigandi,Teresina,ano11,n.1235,18n0ov.2006.Disponivel:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto. asp?
id=9170.Acesso em agosto de 2012.
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z

A lei posterior sendo inteiramente favoravel ao réu é evidente que
retroagira de forma integral; mas se o for em parte, entdo o caso € de retroatividade
parcial da nova lei. Parece evidente assim que, se a lei deve retroagir quando for
integralmente favoravel, tal devera ocorrer, com maior razdo, quando o for apenas
em parte, em respeito ao principio constitucional da retroatividade da Lex Mitior,
pouco importando o quanto de beneficio encerre; afinal, se a lei deve retroagir no
seu todo quando mais branda, o mesmo ha de ocorrer quando somente o for em
parte. Ademais, o Codigo (art. 2°, paragrafo Unico) prevé a retroatividade quando a
lei posterior favorecer o agente de qualquer modo, isto €, incondicionalmente,

sempre que a nova lei acarretar alguma espécie de atenuacéo do castigo.®*

O magistrado tem a possibilidade de escolher a lei mais benéfica para
a aplicacdo da Lex Mittior. Tal preceito ndo impossibilita 0 mesmo de combinar dois

fundamentos legais para chegar a uma pena aplicada:®

“[...] Admite-se a combinacao de leis (é a posicdo que adotamos). O
juiz ndo estad criando nova lei, mas movimentando-se dentro do
campo legal em sua missdo de integracdo legitima.Se ele pode
escolher uma ou outra lei para obedecer ao mandamento
constitucional da aplicacdo da Lex Mitior, nada o impede de efetuar a
combinacé&o delas, com o que estaria mais profundamente seguindo
o preceito da Carta Magna. Ha razdes ponderaveis no sentido de que
se apliguem as disposicbes mais favoraveis das duas leis, pelo
menos em casos especiais. Se o juiz pode aplicar o “todo” de uma ou
de outra lei para favorecer o sujeito, ndo vemos por gue ndo possa
escolher parte de uma e de outra para 0 mesmo fim, aplicando o
preceito constitucional. Este ndo estaria sendo obedecido se 0 juiz
deixasse de aplicar a parcela benéfica da lei nova, porque impossivel
a combinacéo de leis.”

O aludido anteriormente demonstra que o magistrado, ao aplicar parte
de leis favoraveis ndo esta indo contra qualquer tipo de preceito ou interpretacéo

constitucional, pelo contrario, ao aferir tal, 0 mesmo esta sim aplicando um principio

de suma importancia na dogmatica legal e constitucional, a equidade:®

“Dizer que o juiz esta fazendo lei nova, ultrapassando assim suas
funcbBes constitucionais, € argumento sem consisténcia, pois o
julgador, em obediéncia a principios de equidade consagrados pela

propria Constituicdo, esta apenas movimentando-se dentro dos

¥ QUEIROZ, Paulo. Combinagdo de Leis Penais. Disponivel:<http:/pauloqueiroz.net/combinacao-
de-leis-penais/>. Acesso em agosto de 2012.

82JESUS, Damasio. Cédigo penal anotado. 7° Ed. S&o Paulo: Saraiva. p. 08.

BMARQUES, José Frederico. Curso de direito penal. S&o Paulo: Saraiva: 1954. p.192.
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quadros legais para uma tarefa de integracdo perfeitamente
legitima.”
O panorama atual em relacdo ao tema, no contexto jurisprudencial, é
dividido. Os tribunais superiores ndo chegaram a um consenso em relacdo ao tema,

pois o entendimento diverge muito.®*

Apesar do conflito existente no ambito doutrinario e jurisprudencial,
existe a possibilidade da combinacdo de leis penais, sem ferir a norma legal e
constitucional em favor do réu, ndo havendo vedacéo a aplicacdo de preceito pelos
julgadores nem mesmo, com isso, a criacdo de uma Lex Tertia:®

“Se lhe esta afeto escolher o “todo” para que o réu tenha tratamento
penal mais favoravel e benigno, nada ha que Ihe obste selecionar
parte de um todo e a parte de outro para cumprir uma regra
constitucional que deve sobrepairar a pruridos de légica formal.”

No caso concreto, 0 que gerou uma grande polémica no ordenamento
juridico brasileiro foi quando a Lei 11.343/06, que dispBe sobre o tréfico ilicito de
entorpecentes, entrou em vigor e, consequentemente, revogou a Lei 6.638/06 que
dispunha de maneira diversa acerca da pena de prisdo ao traficante de drogas, tema

este que sera debatido em seguida.®

2.1 O entendimento do Supremo Tribunal Federal no tocante a combinacao
de Leis Penais no trafico de drogas ante o Recurso Especial 596.152 de Séo
Paulo

Recentemente o plenario do Supremo Tribunal Federal discutiu
acirradamente a possibilidade juridica da conjugacédo de leis penais em caso de

trafico de drogas. A discusséo ocorreu devido um questionamento no caso concreto.

A atual Lei de Drogas, Lei 11.343/06, por consequéncia da sua
vigéncia revogou as Leis anteriores que dispunham sobre o tema, Leis 6368/76 e
10.409/02, mantendo a proibicdo do uso de drogas ilicitas, contudo com um caréter

punitivo mais benéfico. O legislador optou com a nova lei ainda manter a politica

#RICARTE, Olivia. Ibidem.

®MARQUES, José Frederico. Ibidem.

®BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O Supremo e a combinacdo de leis no trafico de drogas. In:
Revista Consultor Juridico, dez 2011. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-dez-06/direito-
defesa-stf-combinacao-leis-trafico-drogas>.Acesso em ago 2012.



31

criminal da proibicdo do uso de entorpecentes, porém com uma menor rigidez®’,

caracteristica prépria da novatio legis in mellius.®®

A disposicdo em relacdo ao trafico, porém, ficou mais severa® com a
atual Lei 11.343/06, caso esse tipico de novatio legis in pejus. Como tal instituto nao
€ permitido pela Constituicdo Federal, a atual Lei de Drogas néao retroage e se aplica

apenas aos crimes praticados de acordo com sua vigéncia. %

Apesar das penas em relacdo ao trafico serem mais severas, surgiu
com a criacdo do paragrafo 4°°* do artigo 33 da Lei 11.343/06 um beneficio antes
inexistente para o réu primario. Este podera ter a pena reduzida de um terco a um
sexto caso, além da condi¢cdo ja destacada, ter bons antecedentes e tdo pouco

integrar organizacdo criminosa. No tocante a tal beneficio a lei nova foi mais

80 artigo 12 da Lei 6.368/76 dispunha de forma bem severa em relacdo ao usuario de
entorpecentes, no tocante as penas. Tal artigo dita, in verbis: “Adquirir, guardar ou trazer consigo,
para o0 uso préprio, substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar: Pena - Detenc¢éo, de 6 (seis)
meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte) a 50 (cinquienta) dias-multa.”. Diferente do artigo 28
da Lei 11.343/06, atual Lei de Drogas, que prevé penas mais brandas. O artigo 28 alude, in verbis:
“Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autoriza¢@o ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar ser4 submetido
as seguintes penas:l - adverténcia sobre os efeitos das drogas;ll - prestacdo de servicos a
comunidade;lll - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.O exposto
demonstra o beneficio dado em relacdo a pena ao usuario pela nova lei em detrimento a anterior,
caracteristica essa prépria da novatio legis in mellius (ROBALDO, José Carlos de Oliveira. A
combinacado de leis no trafico de drogas. Disponivel: http://www.iuspedia.com.br 17 abril. 2008.
Acesso em ago de 2012.).

®ROBALDO, José Carlos de Oliveira. Ibidem.

®Diferente do trato com o usuario, a Lei 11.343/06 dispds de forma mais severa em relacdo ao
traficante. O artigo 33 dessa lei dita, in verbis: “Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar: Pena -
reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos)
dias-multa.”.O artigo 12 da Lei 6.368, de forma diversa, tratava o traficante, no tocante a sua pena, de
forma mais branda. Tal artigo dita,inverbis: “Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em
depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou entregar, de qualquer forma, a
consumo substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacado
ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar; Pena - Reclusdo, de 3 (trés) a 15
(quinze) anos, e pagamento de 50 (cinqlienta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.” O exposto
demonstra claramente que houve um prejuizo em relacéo a pena do trafico de drogas dado pela Lei
11.343/06 em detrimento da Lei 6.368/76, tal preceito € tipico do instituto da novatio legis in prejus.(
ROBALDO, José Carlos de Oliveira. Ibidem).

PROBALDO, José Carlos de Oliveira. Ibidem.

0 paragrafo 4° do artigo 33 da Lei 11.343/06 dita, in verbis: “§ 4° Nos delitos definidos no caput e
no § 1° deste artigo, as penas poderfo ser reduzidas de um sexto a dois, desde que o agente seja
primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizacao
criminosa.”. Esse beneficio ndo era concedido pela lei anterior, logo a nova lei deve retroagir aos
fatos ja praticados para que todos os réus sejam beneficiados. (ROBALDO, José Carlos de
Oliveira. lIbidem).
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benéfica do que a anterior revogada, possuindo, de acordo com a excecdo da
irretroatividade conferida pela Constituicdo Federal, a capacidade de retroagir
podendo assim ser aplicada a fatos acontecidos antes da sua vigéncia sendo esta

caracteristica tipica da novatio legis in mellius.%

O caso sobre a conjugacdo de Leis Penais no Tempo ganhou nova

discussdo com o Recurso Extraordinario 596.152 de S&o Paulo®.

Neste o réu fora anteriormente condenado pelo Juizo singular da vara
criminal localizada na comarca de S&do Paulo a uma pena de trés anos e quatro
meses de reclusdo em regime fechado. Como o crime ocorrera anterior ao ano de

2006, sua pena foi arbitrada de acordo com o artigo 12 da Lei 6.368/76.%*

A posterior vigéncia da Lei 11.343/06 fez com a defesa pleiteasse a
pretensdo de que houvesse a extensdo da causa de diminuicdo de pena contida no
paragrafo 4° do artigo 33 da nova lei. O pedido foi concedido pelo Juizo da Vara de
Execugdes Criminais da Comarca de S&o Paulo e, com isso, a pena anteriormente

estabelecida ao réu reduziu para um ano e oito meses de reclusao.*®

O Ministério Publico interpds Agravo de Execucédo que foi acolhido pelo
Tribunal de Justica da comarca de S&o Paulo estabelecendo a pena como

originalmente estabelecida, ou seja, trés anos e quatro meses de reclusao.

O réu, com a decisdo do Tribunal de Justica, entdo impetrou Habeas Corpus®’

perante o Superior Tribunal de Justica que concedeu a ordem do instituto

“ROBALDO, José Carlos de Oliveira. Ibidem.

% Informativo 611 do Supremo Tribunal Federal. “EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES. CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA,
INSTITUIDA PELO § 4° DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006. FIGURA DO PEQUENO TRAFICANTE.
PROJECAO DA GARANTIA DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA (INCISO XLVI DO ART. 5° DA
CF/88).CONFLITO INTERTEMPORAL DE LEIS PENAIS. APLICACAO AOS CONDENADOS
SOB A VIGENCIA DA LEI 6.368/1976. POSSIBILIDADE.PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI
PENAL MAIS BENEFICA(INCISO XL DO ART. 5° DA CARTA MAGNA). MAXIMA EFICACIA
DACONSTITUICAO. RETROATIVIDADE ALUSIVA A NORMA JURIDICO-POSITIVA. INEDITISMO
DA MINORANTE. AUSENCIA DE CONTRAPOSICAO A NORMACAO ANTERIOR.COMBINACAO
DELEIS. INOCORRENCIA. EMPATE NAVOTACAO. DECISAO MAISFAVORAVEL AO
RECORRIDO. RECURSO DESPROVIDO.”.(RE 596152 SP , Relator: Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 13/10/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicacéo:
REPERCUSSAO GERAL — MERITO.).

“RE 596152 SP, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 13/10/2011,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: REPERCUSSAO GERAL — MERITO.

% |bidem.

% Ibidem.
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constitucional. O efeito do Habeas Corpus foi restabelecer a decisdo do Juizo das
Execucbes Penais permitindo ao paciente o gozo da causa de diminuicdo de pena

contida no paréagrafo 4° do artigo 33 da nova Lei de Drogas, Lei 11.343/06.%

O Ministério Publico Federal, entdo, interpds o Recurso Extraordinario
596.152-SP, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, contra o acérdao
proferido pelo Superior Tribunal de Justica em razdo do Habeas Corpus %°

anteriormente concedido.®

No Recurso, a acusacdo alegard afronta ao artigo 5°, inciso XL da
Constituicdo Federal argumentando que ao conjugar duas regras benignas de dois

sistemas normativos diversos formaria entdo, o judiciario, uma terceira lei.***

Alegou, também, que a expressao “lei” contida no inciso do artigo
supramencionado se referencia a norma penal, considerada como “dispositivo
isolado inserido em determinado diploma de lei”.**> Nesse ponto, destacou que toda
a discussédo se focava na combinacdo de normas penais que se friccionam no

tempo.

9 “CONSTITUCIONAL — PENAL — HABEAS CORPUS -TRAFICO DE DROGAS - CRIME
PRATICADO SOB A EGIDE DA LEl 6.368/1976 — REDUCAO DO ARTIGO 33, §4° DA
LEI11.343/2006 — NOVATIO LEGIS IN MELLIUS —-RETROATIVIDADE - IMPERATIVO
CONSTITUCIONAL —ORDEM CONCEDIDA PARA RESTABELECER A DECISAO DEPRIMEIRO
GRAU. CONCEDIDA ORDEM DE OFICIO PARA SUBSTITUIR A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
E ALTERARSEU REGIME DE CUMPRIMENTO.

1. E imperativa a aplicagio retroativa da causa de diminuicio depena contida no paragrafo 4° do
artigo 33 da Lei 11.343/2006 feita sob a pena cominada na Lei 6.368/1976, em obediéncia aos
comandos constitucional e legal existentes nesse sentido. Precedentes.

2. Nao constitui uma terceira lei a conjugacéo da Lei 6.368/76 com o paragrafo 4° da Lei 11.343/06,
ndo havendo Gbice a essa solucéo, por se tratar de dispositivo benéfico ao réu e dentro do principio
gue asseguraa retroatividade da norma penal, constituindo-se solugéo transitoria a ser aplicada
ao caso concreto.

3. Ordem concedida para cassar o acdrdao do Tribunala quo e estabelecer a decisdo da Vara de
Execucdes Criminais de Sao Paulo, juntada a f. 17/18, que aplicou retroativamente a causa de
reducao” (101125 SP. Relatora: Min. JANE SILVA, Sexta Turma, Data de Publicagdo: 30 jun. 2008.
HABEAS CORPUS.)

*RE 596152 SP. Ibidem.

% O Ministério Publico Federal, em sede de recurso ordinario, interpds tal em consonancia com o
artigo 102, Inciso |, alinea “a” da Constituicdo Federal. O recurso foi inadmitido em vista da evidente
discrepéncia da finalidade do mesmo, pois o Habeas Corpus interposto pela defesa junto ao Superior
Tribunal de Justica foi admitido. (Ibidem.)

1% hidem.

1% bidem.

1% |bidem.
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A acusacao afirmou, também, que a Constituicdo Federal vedaria a
combinacdo de leis penais, que dispondo sobre o mesmo instituto legal, se

contrapusesse temporalmente.'®

Alegou, ainda, que o fato da nova Lei de Entorpecentes, Lei 11.343/06,
ter criado uma nova figura do “pequeno traficante”, ndo observado pela legislagéo
anterior e que de fato mereceria tratamento diferenciado, ndo acarretaria conflito de
normas, tdo pouco a combinacdo das mesmas, em vista que a minorante do
paragrafo 4° do artigo 33 da Lei mencionada seria nova no ordenamento juridico,

ndo havendo qualquer contraposic&o a regra anterior.'**

A discusséo sobre o tema foi acirrada no Plenario do Supremo Tribunal
105 106

Federal. O final do julgamento decorreu em empate™ .

No caso em questdo, cinco*®’foram os Ministro que votaram a favor da
unidade legal, ou seja, reconheceram sim que a lei penal mais benéfica deve
retroagir em favor do réu, porém a mesma € impossibilitada de retroagir de forma
fragmentada.’®® Para esses Ministros deve ser aplicada a nova lei na integra, com a

pena mais elevada e a causa de diminuicdo da pena, ou entdo a lei anterior na

1% Ibidem.

% Ibidem.

1%0s Ministro que participaram do julgamento foram: Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Joaquim
Barbosa, Luiz Fux , Marco Aurélio, Ayres Britto, Cesar Peluso, Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Celso de
Mello totalizando dez Ministros. A vaga da Ministra Ellen Gracie, hoje ocupada pela Ministra Rosa
Weber, estava em aberto, consequéncia da sua aposentadoria. (BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O
Supremo e a combinacao de leis no trafico de drogas. In: Revista Consultor Juridico, dez 2011.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2011-dez-06/direito-defesa-stf-combinacao-leis-trafico-
drogas>.Acesso em ago 2012.).

1%®MONTALVAO, Anténio Fernando Dantas. Trafico de drogas e combinacdo de leis. Montalvédo
Advogados Associados, Paulo Afonso, 30 abr. 2007. Disponivel em:
<http://www.montalvao.adv.br/plexus/ver.asp?id=1820>. Acesso em: 12 set. 2012.

970s ministros que votaram a favor da unidade legal sdo: Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia,
Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Marco Aurélio (BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Ibidem).

1%Nas palavras do Ministro Relator Ricardo Lewandowski, in verbis: “Com a devida vénia daqueles
gue entendem de modo contrario e fiel & jurisprudéncia desta Corte, penso que a aplicagdo do
principio da retroatividade né@o autoriza a cominacao de leis, vedada pelo ordenamento juridico patrio.
Dessa forma, entendo que ndo é possivel a conjugacdo de partes mais benéficas de diferentes
normas para criar-se uma terceira lei, sob pena de violacdo aos principios da legalidade e da
separacao dos Poderes”. O Ministro Joaquim Barbosa, partidario da mesma ideia, entende que, in
verbis: “trata-se de um conflito de leis no tempo do qual resulta amalgama que néo foi aquilo que o
legislador preconizou”. A Ministra Carmem LuUcia entende que se o Supremo Tribunal Federal
permitisse ser aplicada a causa especial de diminuicdo de pena aos crimes de trafico de drogas
praticados consoantes a Lei anterior, Lei 6.368/76, onde a pena minima culminava em trés anos,
existiria a possibilidade de este crime ser punido com uma pena de até um ano de recluséo, parecido
com as penas previstas aos crimes ditos de menor potencial ofensivo. (RE596152 SP. Ibidem.)
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integra, com a pena mais branda, porém sem a causa de diminuicéo da pena®®®. No
entendimento destes, retroagir a nova Lei de Entorpecentes de forma fragmentada
concomitante com a combinacéo de dispositivos da Lei anterior de Entorpecentes

acarretaria a criacdo de uma terceira lei, algo indesejado pelo legislador. **°

111

Os demais cinco™ Ministros, em contrapartida, entenderam existir a

possibilidade da combinacdo de leis penais no tempo. Para esses é impossivel a
aplicacédo da pena mais grave da lei mais nova em virtude do evidente prejuizo ao
réu do caso em questao, porém a causa de diminuicdo da pena € completamente
vidvel, em vista de esta novidade ser benéfica ao réu'*?. No entendimento desses
Ministros, 0 juiz ndo criaria uma lei, no caso concreto, mas realizaria uma
possibilidade completamente possivel.**?

A divergéncia'* se iniciou com o voto do Ministro Cezar Peluso, entdo
presidente do Supremo Tribunal Federal. O mesmo afirmou n&o existir obstaculo
legal para a aplicacédo da diminuicdo da pena, observando que o paragrafo 4°, do
artigo 33 da nova Lei de Entorpecentes exige pressuposto de condutas e

caracteristicas do condenado ja presentes na Lei anterior'™®, entéo revogada.**

O Ministro Cezar Peluso ainda fez uma analise do parecer apresentado
pelo deputado Paulo Pimenta, do Partido dos Trabalhadores do Rio Grande do Sul,
relator na Comissdo de Constituicdo de Justica da Camara dos Deputados do

projeto de lei que futuramente originou a Lei 11.343/06, concluindo que uma das

1%Esse é o entendimento doutrinario, do qual os Iminentes Ministros se basearam, de Hungria Anibal

Bruno, Heleno Claudio Fragoso, Jair Leonardo Lopes, Paulo José da Costa Junior, Von Lizt,
ClausRoxin.(RE596152 SP. Ibidem.)

19 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Ibidem.

1 Os ministro que votaram a favor da combinacéo das leis penais séo: Ayres Britto, Cesar Peluso,
Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Celso de Mello (BOTTINI, Pierpaolo Cruz. lbidem.).

"2Esse 6 o entendimento doutrinario, do qual os Iminentes Ministros se basearam, de Cezar
Bittencourt, Magalhdes Noronha, José Frederico Marques, Francisco de Assis Toledo, Damasio de
Jesus e Celso Delmanto.(RE 596152 SP. lbidem.)

13 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Ibidem.

14 Outro Ministro que seguiu o entendimento do entdo presidente do Supremo Tribunal Federal foi
Dias Toffoli no qual afirmou: “A teoria e a jurisprudéncia firmadas no sentido de ser impossivel, em
toda e qualquer hipotese, a juncdo de duas leis parece ndo ser a melhor diante da racionalidade dos
ensinamentos da teoria geral do Direito, porque o ordenamento juridico € um sé.”. (RE596152/SP, rel.
orig. Min. Ricardo Lewandowski, red. p/ o acérddo Min. Dias Toffoli, 13.10.2011.).

"5As condutas e caracteristicas descritas pelo Excelentissimo Ministro Cezar Peluso s&o: réu
primario, bons antecedentes e que ndo se dedique a atividades criminosas nem integre organizacdes
criminosas. (RE 596152 SP. Ibidem.)

11° RE596152 SP. Ibidem.
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finalidades da nova Lei de Entorpecentes foi distinguir pequenos dos grandes

traficantes:*'’

“Dai se vé que nao ha como repudiar a aplicabilidade da causa de
diminuicdo da pena também a situacdes anteriores, pois foi esta a
nova valoragdo da conduta menos perigosa daquele que se
convencionou chamar de ‘pequeno ftraficante’ em oposicao ao
‘grande traficante’, que motivou a previsao legal. O propoésito claro da
lei foi punir de maneira menos severa pessoas nas condi¢cdes nela
disciplinada sem nenhuma correlagdo, por si, com as novas penas
aplicaveis ou aplicadas”.

O voto que merece destaque, entre aqueles favoraveis a combinagao

de leis penais, € o do Ministro Ayres Britto.

O Supremo Tribunal Federal, diante o julgamento da Extradicdo
nimero 9252 em 10 de Agosto de 2005, foi favoravel a corrente que tem como
pressuposto ndo aceitar a conjugacado de leis no tempo mesmo quando existe a
possibilidade de beneficio ao réu ou aquele ja condenado. No momento, o Ministro
Ayres Britto manifestou seu pensamento no sentido da aplicacéo integral da lei mais

favoravel, ndo favorecendo a combinacéo de leis no tempo:**°

“O que ha de ser feito, entdo, ante um conflito de leis no tempo e da
impossibilidade da combinacdo de modelos legais para resolvé-lo é
buscar-se, nos parametros de cada caso, qual das leis em confronto
é de ser aplicada em face da sua condi¢gao de maior benignidade.”

" RE596152/SP, rel. orig. Min. Ricardo Lewandowski, red. p/ o acérddo Min. Cezar Peluso,
13.10.2011.

18 |Interessante observar a ementa da Extradicio 925 para assim observar o novo entendimento do
Supremo Tribunal Federal sob o tema de conjugagéo de leis no tempo e, até mesmo, a nova visdo do
Ministro Ayres Britto a cerca da polémica: “EXTRADICAO INSTRUTORIA. ALEGACAO DE
INSUFICIENCIA DA DOCUMENTACAO, OCORRENCIA DA PRESCRICAO E AUSENCIA DE
DUPLA TIPICIDADE EM FACE DE ABOLITIO CRIMINIS. IMPROCEDENCIA. Para apreciagdo do
pedido de extradicdo instrutdria, exige-se a apresentacdo de documentos comprobatérios de
processo penal contra o extraditando e em tramite no Estado de origem. Os poderes do Estado
requerido para o exame do feito sdo elementarmente restritos, interditando-se ao STF andlises que
incidam sobre a aptiddo da peca acusatoria, 0 mérito da acusagéo, ou eventuais vicios na tramitacéo
da acdo penal. A busca da norma mais favoravel ao acusado, para fins de reconhecimento da
prescricdo, ndo se d4 pela conjugacdo de dispositivos mais benéficos em diplomas legais que se
seguiram no tempo. E inadmissivel a criagdo de um terceiro estatuto normativo para reger o caso
concreto. Precedentes tanto deste Supremo Tribunal Federal quanto da Corte estrangeira.
Inocorréncia da prescricéo, a luz de cada legislacédo isolada. A dupla tipicidade € aferida a partir da
constatacdo da existéncia de tipo penal incriminador da conduta imputada ao extraditando. N&do ha
descriminalizacdo na superveniéncia de lei que ndo altera os elementos do tipo, mas simplesmente
confere uma nova feicdo a mesma conduta criminosa. Extradicdo deferida.” (925 PG, Relator:
CARLOS BRITTO, Data de Julgamento: 09/08/2005, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: DJ 09-12-
2005 PP-00006 EMENT VOL-02217-01 PP-00021.)

1 |bidem.
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Apesar do entendimento anterior proferido pelo Ministro Ayres Britto, o
mesmo afirmou que seguiu refletindo sobre o tema desde entdo. A prova desta
foram os entendimentos proferidos pelo Ministro sobre o caréater personalissimo do
Direito Penal no tocante a individualizacdo da pena e do apenado no caso

concreto:*?°

“[...] ndo se pode perder de vista o carater individual dos direitos
subjetivo-constitucionais em matéria penal; sabido que o individuo é
sempre uma realidade Unica ou insimilar, irrepetivel mesmo na sua
compostura animica e biopsiquica de microcosmo ou de um universo
a parte.”

O Ministro também foi pertinente ao observar o carater dinamico que
envolve o principio da Legalidade pelo qual estava envolvido o artigo 5°, inciso XL

da Constituicdo Federal:***

“[...] a norma do inciso XL do art. 5° da Lei das Leis esta a merecer
de nossa parte uma interpretacdo mais elastica ou tecnicamente
‘generosa’ (falaria o pranteado Miguel de Seabra Fagundes), na
medida em que ela propria dispde sobre a ndo retroagéo da lei penal,
‘salvo para beneficiar o réu.”
No seu voto o Ministro Ayres Britto destacou a necessidade do
operador do Direito se atentar a interpretacdo mais favoravel possivel do texto
constitucional, principalmente nos dispositivos que dizem respeito a direitos

fundamentais como, por exemplo, 0 artigo e seu inciso anteriormente destacado:*??

“[...] a principal diretriz hermenéutica do cientista e operador do
direito € conferir o maximo de eficacia a Constituicdo, mormente
naqueles dispositivos que mais nitidamente revelem a identidade ou
os tragos fisiondmicos dela propria, como € o tépico dos direitos e
garantias individuais.”
O Ministro continua sua exortacdo explicando que de fato, como o
Ministério Publico outrora afirmou, quando o operador do direito ler o artigo 5°, inciso
XL, da Constituicdo Federal deve entender que “lei penal’” como “norma penal” e que

a Carta realmente veda que a “norma penal”’ retroaja, salvo em beneficio ao réu.

1YRE 596152/SP, rel. orig. Min. Ricardo Lewandowski, red. p/ o acérddo Min. Ayres Britto,
13.10.2011.
2! |bidem.
22 |bidem.
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Porém, o mesmo observa que apesar da benignidade ser inerente a norma penal, o

instituto da retroacdo é destacado pela prépria Constituigdo: **

“[...] o Magno Texto, no aludido inciso XL do art. 5°, quando fala de
lei penal, esta falando, em rigor, de norma penal (a ‘norma penal nao
retroagira, salvo para beneficiar o réu’, é como se deve ler). [..] E
como dizer: se a benignidade esta na regra penal, a retroacao
eficacial esta na Constituicdo mesma.”

O Ministro Ayres Britto entdo explica que a possibilidade admitida pelo
ordenamento juridico brasileiro ndo o fim denominado combinagao de leis penais no
tempo. Segundo seu entendimento o que deve ser feito é a aplicabilidade integral da

norma mais benigna, vendando o ordenamento, por consequéncia, da fragmentacéo

da norma:*?*

“[...] a prefalada discussdo em torno da possibilidade ou da
impossibilidade de mesclar leis que antagonicamente se sucedem no
tempo (para que dessa combinacdo se chegue a um terceiro modelo
juridico-positivo) é de se deslocar do campo da lei para o campo da
norma. [...] O que a nossa Constituicdo rechaca € a possibilidade de
mistura entre duas normas penais que se contraponham, no tempo,
sobre 0 mesmo instituto ou figura de direito. Situacdo em que ha de
se fazer uma escolha, e essa escolha tem que recair é sobre a
inteireza da norma comparativamente mais benéfica. Vedando-se,
por conseguinte, a fragmentacdo material do instituto, que ndo pode
ser regulado, em parte, pela regra mais nova e de mais forte
compleicdo benéfica, e, de outra parte, pelo que a regra mais velha
contenha de mais benfazejo.”

Esclarece entdo seu pensamento por outro viés. Explica, o Ministro,
gueno caso do Recurso Extraordinario 596.152 de Sao Paulo o que acontece néo é
a combinacdo de leis penais no tempo, porém os efeitos permitidos pela prépria
Constituicdo Federal inerentes as normas penais, ou seja, 0 que de fato
consubstanciou para que houvesse fatores benignos de uma norma antiga com a de
uma nova norma foram os efeitos da ultratividade e da retroatividade da lei penal.
Mesmo a lei anterior ter acabado sua vigéncia seus efeitos benignos continuam para
0s sujeitos de direto que cometeram 0s crimes em sua vigéncia e, por iSso, possuem

o direito de obter os beneficios desta;!?°

123 |bidem.
124 1bidem.
125 1bidem.
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“O que proclama a Constituigao, portanto, é a retroatividade dessa ou
daquela figura de direito que, veiculada por norma penal
temporalmente mais nova, se revele ainda mais benfazeja do que a
norma igualmente penal até entdo vigente. Caso contrario, ou seja,
se a norma penal mais nova consubstanciar politica criminal de maior
severidade, o0 que prospera é a vedacéo da retroatividade. Equivale a
dizer: na hipétese de maior severidade ou endurecimento da norma
penal mais nova, ela revoga, sim, a norma penal mais antiga; que, no
entanto, mantém integros os efeitos que ja deflagrou ou ainda esteja
a deflagrar na esfera subjetiva de quem protagonizou os fatos por ela
descritos como crimes. E o fendmeno da ultratividade eficacial da
norma que, embora revogada, conserva 0s seus efeitos penais
comparativamente mais benéficos quanto a determinados sujeitos de
direitos. Morre a norma antiga, mas sobrevivem o0s seus efeitos
comparativamente mais favorecedores de determinada(s) pessoa(s)”.

O Ministro Ayres Britto continua seu pensamento sobre a ultratividade e
a retroatividade, finalizando seu entendimento a cerca do tema da eficacia da lei

penal no tempo:*?

“[...] o tema em debate ganha em clareza cognitiva a luz das figuras
constitucionais da ultratividade e da retroatividade, ndo de uma
determinada lei penal em sua inteireza, mas de uma particularizada
norma penal com seu especifico instituto. Isto na acepcao de que, ali
onde a norma penal mais antiga for também a mais benéfica, o que
deve incidir € o fenbmeno da ultra-atividade; ou seja, essa norma
penal mais antiga decai da sua atividade eficacial, porquanto
inoperante para reger casos futuros, mas adquire instantaneamente
o atributo da ultra-atividade quanto aos fatos e pessoas por ela
regidos ao tempo daquela sua originaria atividade eficacial. Mas ali
onde a norma penal mais nova se revelar mais favoravel, o que toma
corpo é o fenbmeno da retroatividade do respectivo comando. Com o
gue ultra-atividade (da velha norma) e retroatividade (da regra mais
recente) ndo podem ocupar o0 mesmo espaco de incidéncia. Uma
figura é repelente da outra, sob pena de embaralhamento de
antagonicos regimes juridicos de um s6 e mesmo instituto ou figura
de direito.”

O Ministro conclui seu voto no Recurso Extraordinario em destaque
reafirmando seu entendimento exposto. No primeiro momento da sua concluséo, o
mesmo explica a situacdo, no caso em questdo, em que o artigo 33, paragrafo 4° da

Lei 11.343/06 se aplica em relacdo a punibilidade dirigida ao agente no tocante a

aplicac&o do artigo citado:**’

“O § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/06 outra coisa nao fez senao erigir
guatro vetores a categoria de causa de diminuicdo de pena para

128 1hidem.
27 1bidem.
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favorecer a figura do pequeno traficante. Minorante, essa, nao objeto
de normacédo anterior. E que, assim ineditamente positivada, o foi
para melhor servir a garantia constitucional da individualizacdo da
reprimenda penal (inciso XLVI do art. 5° da CF/88). Mas para melhor
servir a essa garantia pelo uso de u'a mais justa proporcionalidade
entre o castigo e as circunstancias do crime de tréfico ilicito de
entorpecentes em sua empirica perpetracao.”

No segundo momento, € explicado que o tipo penal referente ao tréafico
de entorpecentes ja figurava na Lei revogada e que o fator inédito, no caso em
guestdo, é referente apenas em relacdo a pena minima de reclusdo. Todos 0s
demais pontos referentes ao tipo mencionado se mantiveram intactos quando

comparado a lei vigente com a anterior:**®

“‘Alusivamente ao tipo penal ou delito em si do trafico de
entorpecentes, ele ja figurava no art. 12 da Lei n° 6.368/76. O
ineditismo regratério, no que interessa a esta causa, deu-se tao
somente quanto a pena minima de reclusdo, que subiu de 3 (trés)
para 5 (cinco) anos. Afora pequenas alteracdes redacionais, tudo o
mais se manteve substancialmente intacto [...].”
No terceiro momento, o Ministro Ayres Britto demonstra o instituto da
Ultra-atividade e Retroatividade, agora no caso concreto, demonstrando que, em
consonancia com o principio do beneficio ao réu, a norma mais agravante cede

espaco para a de maior beneficio, mesmo esta em condic&o temporal anterior: **

“No plano do agravamento da pena de reclusdo, a regra mais nova
nao tem como retroincidir. Sendo (como de fato €) constitutiva de
politica criminal mais drastica, a nova regra cede espagco ao
comando da norma penal de maior teor de benignidade, que é
justamente aquela mais recuada no tempo: o art. 12 da Lei n°
6.368/76, a incidir por ultra-atividade.”
No quarto e ultimo ponto, antes de concluir seu voto, o Ministro suscita
gque apesar do instituto da minorante ser novo, 0 mesmo nao se contrapfs a
nenhuma norma penal anterior e, por esse ponto, a mesma pode incidir de forma
imediata, no caso em questdo, e, também, estard& de acordo com a propria
Constituicdo afastando de pronto qualquer tese sobre combinacdo indevida de

normas penais:**

128 1hidem.
129 1hidem.
130 1hidem.
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“Nao é o que sucede com o novidadeiro instituto da minorante, que,
por forca mesma do seu ineditismo, ndo se contrapde a nenhuma
anterior regra penal. [...] Dai poder incidir tdo imediata quanto
solitariamente, nos exatos termos do inciso XL do art. 5° da
Constituicdo Federal. O que afasta, de plano, qualquer eiva ou
macula de combinac¢do indevida de normas penais para compor uma
terceira e imaginaria regra penal sobre um mesmo instituto. Afinal,
como combinar regra nova com uma inexistente norma velha?
Impossivel! O que de pronto afasta qualquer ofensa ao principio da
separacdo dos Poderes, pois ndo houve, por nenhuma forma,
usurpacao de competéncia legislativa pelo Poder Judiciario.”

A conclusao do voto do Ministro Ayres Britto, acompanhando o voto
dos demais que denegaram 0 Recurso Extraordindrio interposto pelo Ministério
Publico Federal, tem como questao a constitucionalidade da decisao outrora firmada

pela Vara de Execucao Penal da Comarca de Sao Paulo bem como a validade

constitucional da Retroatividade da norma penal do caso em anélise: **

“A retroatividade benigna opera por mérito da Constituicio mesma
(inciso XL do art. 5°), que se coloca, entdo, como o Unico fundamento
de validade da retroacéo penal da norma de teor mais favoravel. E se
a vontade objetiva da Constituicdo é essa — desde a sua redacédo
originéria, acres¢ca-se —, nao cabe sequer cogitar de ofensa a esse
ou aquele principio igualmente constitucional.”

132 n

Concluindo o julgamento, o Plenéario, em decorréncia do empate a

votacdo, e em virtude do artigo 146, paragrafo Unico, do Regimento Interno do

Supremo Tribunal Federal'*

, desproveu o Recurso Extraordinario. Além disso,
manteve a ordem do Habeas Corpus concedida pelo Superior Tribunal de Justica

em favor do recorrido, o0 que fez originar o recurso.

L Ibidem.

132 Em virtude de todos os Ministros terem votado e se tratando de pedido de writ na prépria origem,
se aplicou no caso concreto o resultado mais favoravel ao réu, ou seja, um ano e oito meses de
reclusdo. (MONTALVAO, Antdnio Fernando Dantas. Ibidem.).

189 paragrafo Unico do artigo 146 do Regimento interno do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

“Art.146. Havendo, por auséncia ou falta de um Ministro, nos termos do art. 13, IX, empate na
votacdo de matéria cuja solucdo dependa de maioria absoluta, considerar-se-a julgada a questao
proclamando-se a solucéo contraria a pretendida ou a proposta. Paragrafo Gnico. No julgamento de
habeas corpus e de recursos de habeas corpus proclamar-se-4, na hipétese de empate, a decisao
mais favoravel ao paciente.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://iwww.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_Julho_2012.pdf. Acesso
em 04 out. 2012.).
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Foi advertido ainda que apesar do reconhecimento da Repercussdo
Geral, virtude da situacao peculiar em questdo, a tematica constitucional apreciada

nao foi consolidada.*®

Importante destacar o voto do Ministro Ayres Britto. Seu voto
demonstrou que mesmo votando anteriormente contra a conjugacao de leis penais
no tempo, o Supremo Tribunal Federal é capaz de mudar um entendimento, que

muitas vezes, se apresentar de forma sdlida.

O voto, também, demonstrou uma visdo diferente sobre o tema, em
relacdo aos demais Ministros. Nesse, foi demonstrado que o0s aspectos da
‘combinagcdo de leis penais no tempo” nao estdo alheios ao Direito, mas sim
institutos inerentes a lei e a propria Constituicdo Federal consolidados pelos
principios da ultratividade e retroatividade, fazendo assim com que o réu possa

gozar de um beneficio que € seu por direito.

Outro destaque importante se deu no tocante a separagcdo dos
Poderes. O Ministro com o0 seu voto demonstrou que em nada interfere na
competéncia do Legislativo o argumento utilizado na conjugacéo das duas leis, pois
a propria Carta autoriza tal, onde o ponto de partida sdo seus proprios principios

destacados no artigo 5°, inciso XL da Constituicdo Federal.

A doutrina também se mostra favoravel ao entendimento exposto. E
demonstrado de maneira semelhante ao voto citado que quando a regra
constitucional destaca “lei” deve ser analisada a questdo da “norma”. Quando a Lei
Penal e a Norma Constitucional autorizam que a lei retroaja em beneficio ao réu o
magistrado tem o dever de aplicar dispositivos normativos mais benéficos, mesmo
de leis diferentes em relacdo ao seu lapso temporal, com isso, ndo estara criando

uma nova lei:*®

“‘Mas, se a constituicdo federal manda a lei penal mais benéfica
retroagir sempre, o que se pode afirmar é que apenas o dispositivo
benéfico retroage, irretroativo o mais severo. O desejo da lei maior é
que retroaja a norma mais benéfica, e ndo o texto integral, a ndo ser

134 MONTALVAO, Anténio Fernando Dantas. Ibidem.

5 TELLES, Ney Moura. Direito Penal- parte geral. Vol. I. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 107, 108
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gue fosse ele, integralmente, mais favoravel. Se num mesmo texto
ha varios dispositivos, uns benéficos, outros prejudiciais, é claro que
s6 aqueles retroagem. Ao combinar os dispositivos de duas leis, 0
juiz ndo cria uma terceira lei, mas apenas obedece ao preceito
constitucional, maior, que ndo manda a lei retroagir por inteiro, mas
determina a retroatividade de todo e qualquer dispositivo legal que
vier favorecer o réu. A conclusdo é q o juiz ndo s6 pode, como tem o
dever de aplicar os dispositivos mais benéficos ao acusado, ndo
importa se estiverem contidos em duas, trés ou quantas leis
diferentes.”

A doutrina, em parte, coloca em guestdo a possibilidade de o
préprio agente escolher a lei que o mais beneficiaria, porém como este instituto no

ordenamento juridico brasileiro € inexistente, entende que o melhor é beneficiar o

réu a partir de dispositivos benéficos de leis diferentes, no caso concreto: 3

“Nao parece absurdo que se permita ao defensor do réu ou
condenado escolher aquela que mais convier a este, quando,
havendo conflito, somente o interessado possa aquilatar o que mais
Ihe beneficia. [...] A melhor solucdo, porém, é a de que pode haver
combinacédo das duas leis, aplicando-se sempre 0s dispositivos mais
benéficos.”

A doutrina também é clara que o magistrado ao aferir beneficios de
normas legais de Codex distintos, em relacdo ao tempo, esta agindo conforme regra
constitucional, pois “[...] Se Ihe esta afeto escolher o ‘todo’ para que o réu tenha
tratamento penal mais favoravel e benigno, nada ha que lhe obste selecionar parte
de um todo e parte de outro, para cumprir uma regra constitucional que deve
sobrepairar a pruridos de légica formal.”.*3’

O principio da retroatividade é irrestrito. A Carta Magna em nenhum
ponto obstou tal principio impondo-lhe alguma regra de restricdo, devendo o mesmo,
entdo, ser utilizado de forma ampla, sempre visando o beneficio ao réu,
entendimento esse compartilhado por outro voto favoravel no Supremo Tribunal

Federal, o do Ministro Cesar Peluso:*®

“A aplicacao do principio constitucional da retroatividade da lei penal
mais benéfica é irrestrita, uma vez que a Constituicdo Federal ndo
estabeleceu nenhum embaraco a esta retroatividade. Assim, nao
importa de que forma a nova lei benéfica favoreca ao acusado,

¥ MIRABETE, Julio Fabbrinni. Ibidem. p. 67.

B'MARQUES, José Frederico. Ibidem. p. 192

1¥JUNIOR, Hélio Soares. Art. 33, §4° da lei 11.343/06: retroatividade? UNIFACS. Disponivel:
http://web.unifacs.br/revistajuridica/edicao_outubro2008/discente/dis2.doc. Acesso em: 14 set. 2012.
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devendo sempre ser aplicada aos fatos pretéritos a sua vigéncia.
[...] A expressdo “que de qualquer modo favorecer o agente” nao
deixa qualquer sombra de dulvidas quanto a possibilidade da
conjugacao de leis penais para favorecer um acusado, permitindo-se
a aplicacdo do principio da retroatividade de forma ampliada.
Destarte, ha patente permissividade para que o0 magistrado mescle a
nova lei com a revogada naquilo em que ambas favorecem ao réu.
Se a Constituicdo Federal ndo fez qualquer restricdo a retroatividade
da lei mais benéfica, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. Se o Cddigo
Penal diz que a lei que de qualquer modo beneficiar 0 agente deve
retroagir para favorecé-lo, ndo cabe ao exegeta fazer qualquer
restricdo.”

A doutrina, no tocante ao Recurso Extraordinario em questao,
também é favoravel a conjugacdo do artigo 12 da Lei 6.368/76 com o artigo 33 da
Lei 11.343/06, demonstrando, mais uma vez, que o posicionamento adotado pelo o

Supremo Tribunal Federal foi coerente:**

“Em que pese a nova Lei de Drogas incriminar algumas condutas
mais severamente que a anterior, ha dispositivos nela contidos que
sdo mais favoraveis aos acusados. Nesse caso, deve o julgador
fazer a combinacdo de leis visando favorecer os sujeitos que
praticam as condutas descritas na lei nova. [...] Nesse sentido, a
conduta incriminada é a do art. 12 da Lei 6.368/76, que prevé as
penas de 3 a 15 anos de reclusdo, enquanto o art. 33 da Leli
11.343/06 prevé as penas de 5 a 15 anos de reclusdo. Portanto,
evidente que a pena a ser aplicada na hipotese de condenacéo é da
Lei 6.368/76, porque se trata de pena menor a conduta incriminada e
beneficia ao acusado.”

Demonstrado o exposto sobre os fatos apontados pela doutrina e
analisando o caso concreto abordado pela jurisprudéncia € plena a observancia

quanto a possibilidade da combinacao de leis penais no tempo.

O legislador achando conveniente a pena para o trafico de
entorpecentes € evidente que pena ndo se aplicara a fatos anteriores a essa nova
previsao. Porém, o mesmo entendeu que o réu sendo primario e ndo participante de
organizacdo criminosa a gravidade do crime € menor e, por consequéncia, Sao

razdes para existir uma diminuic&o na sua pena.*

139CALLEGARI, André Luis. Nova lei de drogas — da combinacdo de leis (Lex tertia) — fato

praticado sob a vigéncia da lei 6.368/76 e aplicacdo da nova lei 11.343/06. In revista
CAPES/GRICES- intercambio universidade de Coimbra c/c UNISINOS. ISSN 2547/55
"9 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Ibidem.
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O legislador reconheceu que o comportamento descrito acima merece
um beneficio, ndo havendo justificativa para sua néo aplicacdo a fatos anteriores,
em vista da prépria previsdo legal e constitucional.**

A causa de diminuicdo da pena contida no artigo 33, paragrafo 4° da
Lei 11.343/06 ndo esta em conflito com qualquer norma legal anterior, possui carater

inédito e, por isso, ndo se opdem a qualquer regra penal anterior. **?

O debate sobre o0 assunto ainda ndo é pacifico, em vista do empate
culminado com o julgamento e a qualquer momento deverd ser retomado a

discusséao no plenario da Corte.

3 BREVES COMENTARIOS SOBRE O POSICIONAMENTO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA E A COMBINACAO DE LEIS PENAIS NO TEMPO E O
TRAFICO DE DROGAS

O tema na Corte Suprema € divergente, porém existem jurisprudéncias
no Superior Tribunal de Justica que também convergem ao entendimento adotado

no Recurso Especial anteriormente analisado.

43 oriundo da comarca de

No Habeas Corpus de numero 108.23
Minas Gerais, o0 Superior Tribunal de Justica decidiu favoravel a combinacado de Leis

Penais no Tempo.**

! Ibidem.

"2BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Ibidem.

“3“CONSTITUCIONAL -PENAL -HABEAS CORPUS -TRAFICO DE DROGAS -CRIME PRATICADO
SOB A EGIDE DA LEI 6.368/1976 -REDUCAO DO ARTIGO 33, § 4° DA LEI11.343/2006 -NOVATIO
LEGIS IN MELLIUS -RETROATIVIDADE —IMPERATIVO CONSTITUCIONAL -ORDEM CONCEDIDA
DE OFICIO PARA SUBSTITUIR O REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DA PENA PELO ABERTO,
DESDE O INICIO. 1. E imperativa a aplicagéo retroativa da causa de diminuicio de pena contida
no paragrafo 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006 feita sob a pena cominada na Lei 6.368/1976, em
obediéncia aos comandos constitucional e legal existentes nesse sentido. Precedentes. 2. N&o
constitui uma terceira lei a conjugacdo da Lei 6368/76 com o paragrafo 4° da Leill.343/06, ndo
havendo 6bice a essa solugdo, por se tratar de dispositivo benéfico ao réu e dentro do principio que
assegura a retroatividade da norma penal, constituindo-se solugéo transitoria a ser aplicada ao caso
concreto. 3. Ordem concedida para aplicar retroativamente a causa especial de diminuicdo do
artigo33, 8 4°, da Lei 11.343/06 e, de oficio, para substituir o regime inicialmente fechado pelo
aberto, desde o inicio”. (108234 MG 2008/0126110-2, Relator: Ministra JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG, Data de Julgamento: 12/08/2008, T6 -SEXTA
TURMA, Data de Publicacéo: DJe 24/11/2008)

“* Ibidem.
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O caso em questdo também é concernente ao trafico de entorpecentes
e pontos benéficos da Lei vigente e da anterior. Neste caso, o réu fora condenado
com a pena aplicada consoante o artigo 12 da Lei 6.368/76, pois cometera o crime
antes do ano de 2006, onde ndo havia a causa de diminuicdo da pena contida no
paragrafo 4° do artigo 33 da Lei 11.343/06.'*

No Habeas Corpus em questdo foi debatida a possibilidade de o
paciente cumprir sua pena em regime aberto, além da reducdo da sua pena, em
vista da inconstitucionalidade da norma penal que determina o cumprimento inicial
da pena de trafico de drogas no regime integralmente fechado e da causa de
diminuicdo prevista na nova Lei de Entorpecentes que, com isso, culminaria aos

requisitos legais para tal cumprimento.**°

Com a superveniéncia da causa de diminuicdo, onde os requisitos
necessarios sao ser primario, ter bons antecedentes e n&o participar de
organiza¢cfes criminosas, contida no paragrafo 4° do artigo 33 da Lei de
Entorpecentes vigente, a pena do acusado deveria, entdo, ser reduzida ao minimo, e
com isso, em vista do mesmo possuir 0s requistos descritos, converter sua pena de

restritiva de liberdade em restritiva de direito.*’

A tese demonstrada pela defesa foi acatada pelo Superior Tribunal de
Justica que determinou que a pena do réu fosse reduzida, aplicando a causa de
diminuicdo da pena da nova Lei de Entorpecentes, porém em relacdo a pena da Lei
revogada, por se mais benéfica ao réu e também pelo fato do mesmo ter cometido o

crime & época de sua vigéncia.**®

Durante a prolag&o do seu voto, a Ministra Relatora proferiu diversos
entendimentos consoantes aos do Supremo Tribunal Federal anteriormente

expostos. Em trecho a Ministra discute a retroatividade da norma por inteiro, nao

5 hidem.
1% hidem.
47 bidem.
% |pidem.
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sendo retroativo apenas a parte contida na pena, mas tudo o que venha a beneficiar

o réu:'*

Em outro trecho do seu voto, a Ministra Jane Silva demonstra a

“Com a reforma da Parte Geral do Codigo Penal, por meio da
Lei 7.209/1984, colocou-se fim a davida existente e ali se definiu, em
seu artigo 2°, a irretroatividade da regra mais grave, passando-se a
dispor, em seu paragrafo Unico, que "a lei posterior, que de qualquer
modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenca condenatéria transitada em julgado”. Logo,
ficou definitivamente estabelecida a retroatividade benéfica, ndo sb
com referéncia as penas, mas também em relacdo a todos os seus
aspectos favoraveis ao réu, determinando sua aplicacdo até mesmo
durante o cumprimento da pena, ainda que depois do transito em
julgado da deciséo condenatoria.”

BN

constitucionalidade pertinente a forma ilimitada que a Lex Mitior possui no tocante a

sua retroatividade:**°

“A atual Carta da Republica, como ndo poderia deixar de ser,
consagrou entre seus principios o nullum crimen, nulla poena sine
praevia lege, expresso em seu artigo 5°,XXXIX, ao dizer que "ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal". Em decorréncia, fez constar uma regra geral sobre os conflitos
das regras penais no tempo em seu inciso XL, dispondo que "a lei
penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”, ndo estabelecendo
limites para a retroatividade da Lex Mitior.”

Concluindo seu voto, a Ministra Relatora mais uma vez salienta que no

caso concreto a combinacdo de Leis Penais, consequentemente combinacdo do

instituto da retroatividade e da ultratividade, é a melhor alternativa para o impasse

em vista ndo ser possivel achar a norma que favoreca integralmente o agente: ***

“Em consequéncia, ndo se pode fixar abstratamente uma regra. No
caso concreto, se ndo for possivel encontrar entre as leis sucessivas
a que favoreca integralmente o agente ativo (0 que seria ideal), ha
necessidade da determinacdo simultanea de parte das duas normas,
uma retroagindo e outra tendo ultratividade. Entende-se, nessa
hipétese, que o melhor é fazé-lo, respeitados os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, presentes implicitamente por
todo o texto constitucional, assim como o da equidade, que tem sido
um precioso auxiliar do julgador ao interpretar a norma diante do
caso concreto.”

9 1bidem.
10 |bidem.
51 1bidem
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A Ministra Relatora do caso em questao, Ministra Jane Silva, embasa
todo o seu voto na doutrina ja apresentada®?, demonstrando que todos os seus
argumentos s&o validos legalmente e constitucionalmente. *>®

Outro julgado que demonstra entendimento favoravel a combinacéo de

154
0

Leis Penais no tempo é o do Habeas Corpus numero 102.98 oriundo da

Comarca de S3o Paulo.®®

No Habeas Corpus em questdo o paciente almejava, consonante ao
anterior demonstrado, a reducdo da sua pena e que se obstasse o regime

integralmente fechado.**

O pedido do réu foi deferido e, de forma sucinta, o Ministro Relator
Paulo Gallotti demonstra que o posicionamento ali proferido € o que a Sexta Turma
do Superior Tribunal de Justica vem reinterando. O mesmo afirma que por se tratar
de norma material, ndo prevista na Lei anteriormente revogada além de beneficiar o
réu e 0 mesmo possuir todos os requisitos para a aquisicao desse direito deve a Lei

retroagir de forma ilimitada para que o réu seja beneficiado:**’

“Conforme explicitado na decisdo agravada, a Sexta Turma desta
Corte, por maioria de votos, tem reiteradamente proclamado que o
artigo 33, § 4° da nova Lei de Drogas, Lei n°® 11.343/2006, por se

152 Em parte do seu voto, a Ministra Relatora Jane Silva expde o pensamento de José Frederico

Marques (Tratado de Direito Penal, vol. 01, 1997, p. 256/257) no tocante a constitucionalidade do
seu voto: “A norma do caso concreto € construida em fungdo de um principio constitucional, com o
préprio material fornecido pelo legislador. Se ele pode escolher, para aplicar o mandamento da Lei
Magna, entre duas séries de disposicdes legais, a que lhe pareca mais benigna, ndo vemos por que
se lhe vede a combinacdo de ambas, para assim aplicar, mais retamente a Constituicdo. Se Ihe esta
afeto escolher "o todo", para que o réu tenha o tratamento penal mais favoravel e benigno, nada ha
gue lhe obste selecionar parte de um todo e parte de outro, para cumprir uma regra constitucional que
deve sobrepairar a pruridos de légica formal.” (Ibidem.).
3 |bidem.
1% “AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. ART. 12DA LEI
N° 6.368/1976. CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA. ART. 33,8 4° DA LEIl N°11.343/2006.
APLICACAO RETROATIVA. COMBINACAO DE DISPOSITIVOS DE LEIS DISTINTAS.
POSSIBILIDADE. 1 - A Sexta Turma desta Corte, por maioria de votos, tem reiteradamente
proclamado que o artigo 33, § 4°, da nova Lei de Drogas, Lei n° 11.343/2006, por se tratar de norma
de direito material, sem previsdo na legislacdo anterior, que beneficia o réu dada a possibilidade de
reducdo da pena, deve ser aplicado retroativamente, preenchidos pelo agente os requisitos ali
previstos, ndo obstante haja a necessidade de se combinar dispositivos de leis distintas, incidindo,
desse modo, sobre a sancdo cominada na Lei 6.368/1976. 2 - Agravo regimental a que se nega
Psrsovimento.”

102980 SP 2008/0066023-0, Relator: Ministro PAULO GALLOTTI, Data de Julgamento:
26/08/2008, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 15/09/2008.
**® |bidem.
“Ibidem.
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tratar de norma de direito material, sem previsdo na legislacdo
anterior, que beneficia o réu dada a possibilidade de redugédo da
pena, deve ser aplicado retroativamente, preenchidos pelo agente os
requisitos ali previstos, ndo obstante haja a necessidade de se
combinar dispositivos de leis distintas, incidindo, desse modo, sobre
a sangao cominada na Lei 6.368/1976.”

O exposto demonstra que o entendimento dos Tribunais Superiores
converge para 0 mesmo ponto quanto a possibilidade da combinacéo de Leis Penais

no tempo, néo carecendo esse pressuposto de legalidade ou constitucional.



50

CONCLUSAO

O estudo exposto demonstra que o entendimento sobre a Combinacgéo de
Leis Penais é tema divergente, porém adota-lo € necessario para que 0 pressuposto
legal e constitucional da Retroatividade benéfica ao réu seja atendido em sua forma

maxima.

A Constituicdo Federal e o Codigo Penal de forma alguma limitaram a
abrangéncia desse principio, pelo contrario, por ser o ordenamento brasileiro
iminentemente garantista deve este principio abranger o maximo possivel o direito

do cidadao, beneficiando-o sempre.

O entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica demonstra que ao combinar os dispositivos legais da
Lei de Entorpecentes revogada com a vigente esta o operador do direito
obedecendo de forma irrestrita a Constituicdo Federal e o Cddigo Penal com o
intuito de obedecer ao principio da Extra-atividade destacado pelo préprio artigo 5°,

inciso XL da Carta Magna bem como o artigo 2°, paragrafo unico do Codex Penal.

O voto do Ministro Ayres Brito trouxe a tona todo o estudo sobre o
tema, demonstrando todos os pontos relevantes para que seja admitida de forma
plena pelo judiciario brasileiro a possibilidade da combinacdo de dispositivos penais

diferentes em relagcédo ao seu lapso temporal e que nédo se opdem.

No seu voto o Ministro demonstrou, com isso, que nao ha caréncia
constitucional ou legal para que a combinacdo seja adotada, ao contrario, aplicar
essa significa obedecer de forma irrestrita o preceito da Extra-atividade da Lei Penal
elencado pelo artigo 5°, inciso XL da Constituicdao Federal bem como o contido no

artigo 2°, paragrafo unico, do Cédigo Penal.

O posicionamento adotado pela Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica converge para o0 mesmo adotado pelo Supremo Tribunal Federal. O
entendimento dessa turma também demonstra ndo existir empecilho constitucional
ou legal algum para que seja adotado o entendimento pleno sobre a capacidade de

a Lei Penal retroagir apenas em pontos Unicos benéficos ao réu, no sentido que se a
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mesma retroagisse de forma plena iria ocasionar o prejuizo ao mesmo em algum

outro ponto.

A doutrina favoravel, outra importante fonte do Direito, também e
sucinta ao questionar o tema. A mesma demonstra que em nenhum ponto a
Constituicao Federal e o Cadigo Penal limitaram a capacidade da Extra-atividade da
Lei Penal. O cunho garantista que o ordenamento juridico possui converge
justamente ao contrario, ou seja, fazer com que qualquer beneficio ofertado pela
Carta Magna, pelo CodexPenal e também pelas as Leis Penais Extravagantes seja

alcancado ao méaximo de forma ilimitada.

Quando houver algum tipo de vedacédo legal ou constitucional deve
haver tal vedacdo de forma expressa do contrario a norma deve ser atendida de

forma ilimitada ao cidadao.

No tocante a Lei de Entorpecentes o legislador entendeu com a
elaboracdo da Lei 11.343/06 que o cidadao que trafica drogas e apresenta certas
condi¢cbes pessoais, como 0s bons antecedentes, ndo ser reincidente e ainda nao
participar de organizagcao criminosa, deve responder de forma mais branda e o que
ndo apresenta tais condicdes deve responder de forma mais incisiva, com penas

maiores.

Isso nao significa em hip6tese alguma que o cidaddo que traficou
drogas na vigéncia da Lei 6.368/76 e apresenta as condicOes acima descritas néo
esta apto a receber o beneficio da nova Lei, pois ndo ha vedacdo expressa no
sentido de néo retroagir apenas esse beneficio contido no artigo 33, paragrafo 4° da
nova Lei de Entorpecentes. Deve sempre um beneficio legal ser imposto ao cidadao

nao importando qualquer caracteristica temporal da norma.

O entendimento jurisprudencial e doutrinario favoravel a Combinacéo
de Leis penais é contido de total procedéncia constitucional e legal. O estudo
demonstrado observa que ndo ha qualquer tipo de vedacdo na norma no sentido da
Extra-atividade legal fragmentada e que qualquer beneficio que surja deve ser
imposta ao cidaddo imediatamente, sendo este um direito fundamental inerente a

gualquer pessoa.
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