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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto o estudo sobre a viabilidade da incidéncia do
principio da retroatividade da lei penal benéfica no periodo, compreendido como
vacatio legis. Trata-se de pesquisa dogmatica, cuja as principais técnicas sao
revisdo bibliografica e ponderagédo de principios. Investiga-se, ainda, os efeitos
negativos da vacatio legis sob a vida daqueles que estdo com a liberdade restringida
pela méo puniendi do Estado. Logo, essa restricdo de liberdade estendida e mantida
pela aplicacdo da vacatio legis fere o maior de todos os principios — a dignidade da
pessoa humana. Diante disso, defende-se a inconstitucionalidade desse instituto,
frente a coexisténcia de lex mitior, ou ainda, a producéo, pelo legislativo, de norma

gue respeite a aplicacao imediata do principio da retroatividade penal benéfica.

Palavras-chave: Vacatio Legis. Lex Mitior. Principio da retroatividade penal benéfica.

Inconstitucionalidade. Liberdade.
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INTRODUCAO

O presente trabalho repousa entre o Direito Penal e o Direito
Constitucional, na ocasido em que faz analise da constitucionalidade da vacatio legis
na lei penal benéfica. A tbnica da questdo permeia nas seguintes inquiricdes: a
implementacdo da vacatio legis (art. 1° da Lei de Introducfes ao Direito Normativo
Brasileiro) em uma lei penal benévola (art 5°, XL, da Constituicdo Federal) prejudica
seus jurisdicionados? A aplicacédo simultanea do art.1° da LINDB e do art 5°, XL CF
gera conflito de regras e colisbes de principios? A adocdo desse instituto
infraconstitucional (art.1°, LINDB) gera prejuizos agueles submetidos a mao puniendi

estatal, visto que a lex mitior € apta a afasta-la?

O intersticio entre a publicacdo e o inicio da vigéncia da norma,
chama-se vacatio legis ou tempus vacationes. Sob a Gtica desse instituto, salienta-
se que a publicacdo da novatio legis, ainda que in mellius, ndo ocasiona a
manifestacdo pronta dos efeitos dessa nova lei. Esta estara submetida a um periodo

de dorméncia até o seu termo inicial de obrigatoriedade.

Dessa forma, o objetivo geral dessa pesquisa académica é
investigar se a sistematica da vacatio legis frente a natureza beneficiadora da
novatio legis in mellius deve persistir. Para tanto, o estudo conceitual acerca do
tempus vacationes, dos principios constitucionais da legalidade e da retroatividade

penal benéfica, sera imprescindivel.

Tem-se como problema de pesquisa a seguinte questdo: a
aplicabilidade da vacatio legis diante de uma novatio legis in mellius/abolitio criminis
pretende garantir a seguranca juridica do sistema de normas ou, apenas, servir de
mecanismo desviante da incidéncia imediata do principio da retroatividade penal

benéfica?

Para a resolucdo do problema, sera utilizada, principalmente, a
técnica da pesquisa bibliografica e jurisprudencial, a fim de analisar o tema e os

conceitos operacionais a ele relacionados. Tais conceitos operacionais referem-se



ao instituto da vacatio legis, principio da retroatividade penal benéfica, principio da

legalidade, principio da seguranca juridica

O estudo académico a ser desenvolvido e construido a cada capitulo

da pesquisa, cada qual revelando os objetivos especificos do trabalho.

No primeiro capitulo, serdo identificados e conceituados os
principios que envolvem a problematica central, a fim de entender, posteriormente,
com base na Teoria dos direitos Fundamentais, desenvolvida por Robert Alexy, os
conflitos de regras e colisbes de principios desencadeados da aplicacdo simultanea

dos seguintes dispositivos: art.1°, LINDB e art.5°, XL, CF.

O segundo capitulo sera dedicado a andlise dos possiveis prejuizos
ao condenado preso, decorrentes da implementacéo da vacatio legis no advento de
uma lei penal benéfica. Buscara também esclarecer que, pelo préprio sistema
garantista, a natureza beneficiadora, tanto do tempus vacationes quanto do principio
da retroatividade penal benéfica. Em seguida, apresentar-se-a e ilustrar-se-a as
duas correntes a respeito do tema nuclear, a inconstitucionalidade e a

constitucionalidade da vacatio legis face uma lei penal benéfica.

Nas consideracgfes finais, sera feita uma reflexdo sobre os capitulos
da monografia, nos quais todas as teses apresentadas conduzirdo a assuncao de
uma das correntes coadunadas no segundo capitulo. E, verificar a procedéncia da
ideia do titulo do presente trabalho: a inconstitucionalidade do instituto que prevé a

vacatio legis diante de uma novatio legis in mellius.

Ante isso, deduz-se tratar de monografia dogmatica, vez que o cerne
do trabalho estd embasado em pesquisas bibliograficas e em conceituacoes
operacionais a respeito da tematica. Além disso, o estudo da pesquisa sera firmado
no conhecimento tedrico acumulado sobre o tema, bem como na sua interpretacdo

principiologica.



1 O PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE PENAL BENEFICA FRENTE A VACATIO
LEGIS:CONTEXTUALIZACAO E ANALISE

1.1Consideracdes iniciais

O estudo sobre a viabilidade da incidéncia do principio da
retroatividade da lei penal benéfica no periodo, compreendido da publicacdo da lex
mitior ou da abolitio criminis até a data de inicio de sua vigéncia, intitulado vacatio

legis, demanda algumas compreensdes conceituais.

Logo, neste primeiro capitulo, faz-se necessario analisar e
contextualizar o principio da legalidade, o da retroatividade benéfica e o instituto da
vacatio legis. Por certo que o objeto central da pesquisa € a apuracdo da

inconstitucionalidade da vacatio legis face a uma lei penal benévola.

As ponderacbes sobre a aplicabilidade imediata da norma mais
benéfica serdo a demanda principal do presente trabalho, ainda que a vacatio legis

tenha amparo no ordenamento infraconstitucional vigente.

Assim, procura-se analisar se a utilizacdo da vacatio legis, como
Obice da pronta incidéncia da norma tenra, consubstancia um instrumento de desvio

a prépria esséncia do principio da retroatividade penal benéfica.
1.2 Principio da legalidade

Admitindo-se a existéncia de um principio basilar e essencial do
Direito Penal, indubitavelmente o principio da legalidade seria mencionado, visto que
impoOe limites a atuacdo do Estado durante todo o processo criminal e censura a

existéncia de um governo caprichoso e dotado de arbitrariedade.

O marco inicial de existéncia do principio da legalidade néo é certo,
entretanto, por tratar de expressa garantia de liberdade dos cidadaos, supde-se seu
nascimento da conversao do Estado Natural ao Estado Civil, com o contrato social,
em virtude dos ideais iluministas que se realcavam a partir do século XVIII. Pela
primeira vez, a vontade geral deslocou-se da esfera passiva para ativa da sociedade

a fim de expressar seus anseios por intermédio da norma, da lei. A lei, dessa forma,



passa a concretizar a vontade popular, exteriorizada por seus representantes,

consoante previa o contrato social.

Nesse sentido, impende citar aquilo que Cesare Beccaria

prescreveu.

[...]lem um conjunto de leis escritas, nunca podera uma sociedade
adotar uma forma de governo fixa, na qual a forca esteja posta no
corpo politico e ndo nos que compdem esse corpo; em que as leis
ndo possam ser alteradas nem destruidas pelo entrechocar-se de
interesses particulares, nem serem reformadas sendo pelo consenso
unanime. ?

O principio da legalidade surge, entao, da substituicao do “governo
dos homens” pelo “governo das leis”, o qual, constituido por pequenas parcelas de

liberdade, pretende adstringir o direito de punir estatal, sendo vejamos:

[...] cansados de uma liberdade cuja incerteza de conserva-la tornava
inatil, sacrificaram uma parte dela para usufruir o restante com mais
seguranga. A soma dessas partes de liberdade, assim sacrificadas
ao bem geral, constitui a soberania na nacgéo (...) A reunido de todas
essas pequenas parcelas de liberdade constitui o fundamento do
direito de punir. Todo exercicio do poder que deste fundamento se
afastar constitui abuso e néo justica; € um poder de fato e ndo de
direito, constitui usurpacédo e jamais um poder legitimo 3

E nessa linha que Paulo César Busato e Sandro Montes Huapaya,

atestaram haver dois significados a esse principio : um politico e outro técnico.*

O alcance politico do principio da legalidade esta intimamente
relacionado a reparticdo dos poderes. Simboliza o predominio do Poder Legislativo,

enguanto érgdo representativo popular, face aos outros poderes estatais.

! BUSATO, Paulo César; HUPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal:
fundamentos para um sistema penal democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
p.148-149; BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Traduzido por Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Campus,1992, p. 57.

2 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Traduzido por Torriberi Guiamaraes, 2.
ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010, p. 25.

¥ BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Traduzido por Torriberi Guiamaraes, 2.
ed. S&o Paulo: Martin Claret, 2010, p. 19-20.

4 BUSATO, Paulo Cesar; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal:
fundamentos para um sistema penal democratico. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2003,
p.152.



A priori, a edicao de leis se limita a competéncia do legislativo, isto &,
veda-se a administracdo pelo Executivo contra a vontade geral expressa e o

julgamento e aplicacdo do direito pelo Poder Judiciario além do baliza da lei.

Contudo, apesar da superioridade da Assembleia Popular Nacional,
invidvel é sua exclusividade na elaboracdo das leis, uma vez que se torna
impossivel regular todos os conflitos juridicos encaixados no contexto social. Dessa
forma, € crivel a classificacdo de reservas legais: reserva absoluta, reserva relativa,

reserva geral, reserva substancial, reserva formal da lei.”

Ressalte-se, portanto, que, no ambito penal, ao principio da
legalidade importa a reserva absoluta da lei, a qual representa a competéncia de
regulacdo absoluta do Legislativo e a proibicdo de remissdo de outras fontes; a
reserva geral, que prevé a normalizacdo das matérias de modo amplo e geral, face a

reserva especial; e a reserva substancial, estatuida por mandato da Constituicao.

O postulado da Reserva legal, para Luiz Luisi, impresso no artigo 5°
XXXIX da Constituicdo Federal®, prega a construcdo de um Estado como mero
garantidor e protetor dos direitos dos homens. Nasce da génese do iluminismo e da
resisténcia ao absolutismo, a fim de assegurar uma margem de acdo ao individuo.
Permissao de proceder livremente, salvo nos casos em que a lei censura. “Dentre
esses direitos se insere 0 da Reserva Legal, ou seja: somente a lei, e anteriormente

ao fato, pode estabelecer que este constitui delito, e a pena a ele aplicavel”.”

Por outro lado, certo € que o significado e alcance técnico do
principio da legalidade aduz que sem uma lei que o haja declarado previamente
punivel, nenhum fato pode merecer uma pena do Direito Penal. Deduz, assim, que
esse principio pressupde certa anterioridade das leis e das penas, isto é, prega a
garantia criminal (nullum crimen sine lege) e penal (nullum poena sine lege), as

quais impedem a imputacéo de um delito ao cidaddo sem haver lei anterior aos fatos

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 18. ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2000, p. 425.

® art.5°, XXXIX, CF. “N&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagéo legal”.

" LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais, 2. ed. Porto Alegre: Sergio Ant6nio
Fabris Editor, 2003, p. 19.
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que o defina e a aplicagdo de penas incondicionadas a norma prévia que as

determine.®

Desdobram-se também a garantia jurisdicional (hemo damnetur nisi
per legale iudicium) e a garantia de execucdo. A primeira assegura a dependéncia
da condenacédo do cidaddo a existéncia de uma sentenca pronunciada por um 6rgao
jurisdicional, subjugada aos padrdes legais. A segunda reafirma aquilo pronunciado
pelo artigo 10° do Pacto Interamericano de Direitos Civis e Politicos: “toda pessoa
privada de sua liberdade sera tratada humanamente e com respeito a dignidade
inerente ao ser humano”. Assevera a execucao da pena dentro dos limites alvitrados

na lei.’

Por forca de imperativos constitucionais, art.5°, inciso XLVIII®,
XLIX* e L', evidencia-se que a garantia da execucdo legal estad abarcada pelo

postulado da Reserva Legal.™

Além de arginar o poder punitivo do Estado nos limites da lei, da ao
direito penal uma fungédo de garantia, posto que tornando certos o
delito e a pena, asseguram ao cidaddo que s6 por aqueles fatos
previamente fixadas pode ser processado e condenado™*

Deve-se obtemperar, portanto, que tanto no ambito politico, quanto
na dimenséao técnica do principio da legalidade ha expresso garantismo ao cidadao,
na relacdo cidadado e Estado; desmerecendo a precedéncia do poder punitivo do
Estado.

Outra forma de estimar a lei, produto do Estado regido pelo principio

da legalidade, é categorizando-a em lex praevia, lex scripta, lex certa e lex stricta.

8 LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principios politicos do direito penal. S&o Paulo:
Editora revista dos Tribunais, 1999, p.77.

° LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principios politicos do direito penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p.78.

104q pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito,
a idade e o0 sexo do apenado”.

11«4 assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”.

12 “3s presidiarias serdo asseguradas condigdes para que possam permanecer com seus
filhos durante o periodo de amamentagao”.

13 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e Direito Penal. S&o Paulo: Editora
Sergio Anténio Fabris, 1989, p.66-67.

% LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais,2. ed. Porto Alegre: Sergio Ant6nio

Fabris Editor, 2003, p. 23.
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Da premissa que atravanca a punibilidade do agente quando
imprevista em lei escrita (lex stricta), conclui-se que o Direito penal é exclusivamente
positivo. Os costumes e principios gerais do direito ndo podem armar e embasar a
punibilidade, mas tdo somente provir como elementos valorativos inerentes a norma.
Servindo, muitas vezes, de sustentidculo para exclusdo da responsabilidade penal,
causas de justificagéo.®

A lei escrita, a razdo da garantia da seguranca juridica, deve ser
prévia aos fatos regidos por seus efeitos. A Lex praevia reporta-se a anterioridade
legal, ao empecilho da retroatividade das leis penais, quando maléficas. A forca da
norma penal estd adstrita a sua vigéncia, a um lapso temporal com peso histérico e
politico de uma sociedade.'® Logo, a mao punitiva estatal lancada a uma conduta,
sem uma estampa social prévia de seu desvalor, desenha a arbitrariedade que o

principio da legalidade pretende desconstituir.

Entretanto, a retroatividade da lei penal mais favoravel ndo objeta as
pretensdes desse principio, uma vez que se comparece mais auspiciosa, inibindo
qualquer capricho estatal e assegurando maiores ambitos da liberdade. Nesse

tempo, Nucci arrazoou :

Abre-se excecao a vedacdo a irretroatividade quando se trata de lei
penal benéfica. Esta pode voltar no tempo para favorecer o agente,
ainda que o fato tenha sido decidido por sentenca condenatdria com
transito em julgado (art.5°, XL,CF;art.2° CP, par. Gnico). *’

O postulado em tela, a fim de reiterar a seguranca juridica do
cidadao frente o artificio do estado de penalizar, manifesta a necessidade que a lei
seja certa, clara, concisa e extenuante (lex certa). Por certo que a indeterminagao e
indefinicAo das condutas puniveis e dos comportamentos delitivos pela norma,
atravancam a construcao de um limite de interpretagao jurisdicional numa situacéo

concreta-casualista.

BN

N&do pode o cidadao ficar a mercé do intérprete. A lei deve ser

categorica e taxativa. Esse raciocinio foi abracado por Beccaria, na sua contribuicao

*LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principios politicos do direito penal. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p.79.

16 JESUS, Damasio E. Direito Penal, 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 60.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral e parte especial, 6.
ed. S&o Paulo: editora Revista dos tribunais, 2009, p. 79.
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“Dos delitos e das penas”: “com leis penais cumpridas a letra, qualquer cidadao
pode calcular exatamente os inconvenientes de uma agao reprovavel”. E “isso é util,

pois esse conhecimento podera fazer com que se desvie do crime™®

Beccaria assevera também:

Ora 0 magistrado, que é parte dessa sociedade nao pode com justica
aplicar a outro participe dessa sociedade uma pena que ndo esteja
estabelecida em lei; e a partir do momento em que o juiz se faz mais
severo do que a lei, ele se torna injusto, pois aumenta um novo
castigo ao que ja esta prefixado. Depreende-se que nenhum
magistrado pode, mesmo sob o pretexto do bem publico, aumentar a
pena pronunciada contra o crime de um cidad&o *°

Segundo Luiz Luisi, “sem esse corolario o principio da legalidade
nao alcancaria seu objetivo, pois de nada vale a anterioridade da lei se esta nao
estiver dotada da clareza e da certeza necessarias’®®. Esse axioma “decorre do
propésito de proteger o cidaddo do arbitrio judiciario, poste que fixado com certeza
necessaria a esfera do ilicito penal, fica restrita a discricionariedade do aplicador da

|ei” 21

O artigo 5°, Il, da Carta Magna, contextualizadamente, preceitua que
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.
Assim, pelo dispositivo constitucional, a vagueza do tipo penal é censurado, uma vez
que coloca o cidaddo em posicdo de extrema inseguranca. A tipificacdo aberta e
obscura ndo permite as marcacdes limitrofes entre o que se deve deixar de fazer e o

gue se permite praticar.

A vista dessas salvaguardas, tira-se que a vedacdo da analogia no
ambiente penal, quando maléfica. Figura-se que a lei € a Unica via de criacdo de
crimes, excluindo como fontes imediatas a doutrina, os principios gerais do direito e
0s costumes; fontes mediatas do direito penal. Analogia é a extensdo da aplicacao

da lei em um caso similar ao legislado; diferente da interpretacdo extensiva que

18 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Traduzido por Torriberi Guiamaraes, 2.
ed. S&o Paulo: Martin Claret, 2010, p. 23.

9 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Traduzido por Torriberi Guiamaraes, 2.
ed. S&o Paulo: Martin Claret, 2010, p. 20.

0 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais, 2. ed. Porto Alegre: Sergio Anténio
Fabris Editor, 2003, p. 24.

2L LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais, 2. ed. Porto Alegre: Sergio Anténio
Fabris Editor, 2003, p. 25.
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implica na aplicacdo da lei de um fato situado fora da abrangéncia literal, mas sem
estar fora do senso legislado. Isto posto, infere-se que somente a interpretacéo
extensiva e a analogia em bonam partem sao legitimadas na interpretacdo penal, ja
que constituem restricbes a punibilidade. Possuem fito de amparar o acusado,

ampliando analogicamente as atenuantes e causas excludentes de punibilidade?®

7z

Ante 0 exposto, ndo é prescindivel, sobre uma perspectiva

interpretativa desse quinhéo legal, o olhar sobre as fontes do Direito Penal.

Consoante arrazoado, a fonte do Direito Penal € primordialmente a
lei formal; a produgéo do legislador federal, art.22, I, CF, de regras do sistema
politico democratico, art.1°, par. anico, CF.

Pontifica-se, em matéria penal, em nosso regime institucional, ndo
existe outra fonte do direito a ndo ser a lei. Os costumes, a jurisprudéncia e a
doutrina podem ter influéncia mais ou menos diretas na sancao e modificacdo das

leis, mas ndo sao fontes do Direito Penal.

Dessa forma, justifica-se a divisdo em fonte formal imediata e fonte
formal mediata. Fonte imediata: lei. Fonte mediata: costumes, jurisprudéncia,

doutrina a principios gerais do direito.

Costumes nao dizem direito, isto é, possuem funcdo subsidiaria e
influenciadora. Sao praticas reiteradas em um contexto social, norteadas por uma
necessidade juridica. Isso porque a simples reiteracdo constante e uniforme de
regras de conduta ndo tem carater de exigibilidade. Entdo, demonstram-se, assim
como o0s principios gerais do direito, como fontes secundéarias do Direito Penal,

guando possuem condéao de beneficiar o réu. Nesse sentido, Bitencourt estatui:

Conquanto ndo haja unanimidade na doutrina, o principio nullum
crimem nulla poena sine lege impede que qualquer outra fonte crie e
comine sangbes penais. Esse mesmo fundamento impede que o
costume sirva de elemento integrador das leis penais na hipotese de
lacunas. *

22 BUSATO, Paulo Cesar; HUAPAYA, Sandro Montes. Introduc&o ao Direito Penal:
fundamentos para um sistema penal democrético. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2003, p.
170-172.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1, revista ampliada
e atualizada de acordo com a Lei n. 12.550, de 2011, 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p.181.
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Obtempera-se que o principio da adequacdo social manifesta
criminalizacdo ou descriminalizacdo de condutas socialmente adequadas ou
reconhecidas®*. Tal conjectura ndo tem dom de revogar tipos penais incriminadores,
contudo, propde ao legislador uma adaptacao do Direito Penal ao contexto temporal

e espacial que serd acomodado.

Ja& a jurisprudéncia, apesar de nio criar o direito, dizem-no. E a
repeticdo de decisGes interpretativas, com importancia nha consolidacdo e

pacificacdo das decisbes dos tribunais.

Por ultimo, a doutrina sistematiza a lei penal, de forma a facilitar sua
interpretacdo e aplicacdo. Entretanto, ndo é fonte formal do direito penal. E de
grande utilidade na interpretacdo da lei, estudando-a desde o nascedouro,
acompanhando-a na evolucdo, examinando os elementos juridicos e metajuridicos

que informam.
1.2.1 Principio da retroatividade benéfica

A sucessdo de leis penais norteia-se pela presenca de dois
principios genéricos: o da irretroatividade da lei incriminadora e o da retroatividade
da lei benéfica. Posto que ambos tem escopos similares, almejam lucrar a justica
real, inexequivel e em vao seria tentar unifica-los (reductio ad unum), uma vez que

assumem posicdes paralelas. %°

A irretroatividade das leis € a regra. Corolario dos principios da
legalidade e da irretroatividade das leis, compreendidos em todas as normas de
direito material, a lei penal no tempo é tempus regit actum; sua incidéncia se prostra

a fatos praticados durante sua vigéncia.

A oposicgéao roteirista da regra fere o0 mandamento contido no artigo
1° do Cdédigo Penal e no artigo 5°, XXXIX da Constituicdo Federal, os quais
predispdem, respectivamente, que "N&ao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao

h& pena sem prévia cominagao legal" e "n&o ha crime sem lei anterior que o defina,

* TIRONI, Rommero Cometti. O principio da legalidade no direito brasileiro. Revista
Ciéncia Juridica. Belo Horizonte, p.189-208, jul./ago. 2009.v148, p. 192.

® COSTA JR., Paulo José da. Curso de Direito Penal, 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
p.38.
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nem pena sem prévia cominagdo legal". A auséncia desse regramento indicaria o
desamparo da seguranca e da liberdade individual, visto que estaria autorizado punir

fatos, tidos como licitos na ocasido de sua pratica. °

A regra procura preservar a seguranca juridica do cidadéao frente as
acOes corrosivas do tempo, as quais nao deixam escoar qualquer ato humano, néo

perdoam sequer aqueles com reflexos juridicos.

Consoante todas as formas de expresséao de vida, a lei penal possui

trés momentos: nascimento, vida e morte. 2’

A concepcdo de seguranca juridica, portanto, esta cravada na
existéncia de uma lei escrita, geral e abstrata. Malgrado, essa percepc¢ao pode ser
avariada e abalada pela sucessao ininterrupta de Leis, que obedecem, por tantas
vezes, mais a interesses politicos a uma cuidada logistica, respaldada pela Ciéncia

Juridica.?®

Logo, o sistema penal rege-se pela impossibilidade, em regra, de

transcendéncia da for¢ca normativa das leis avante as fronteiras de sua existéncia.

Destarte, a seguranca juridica, como fundamento de estabilidade do
sistema e visando posicdo tutorial do cidaddo, tolhe a institucionalizacdo de
mecanismos incriminadores que aspiram atingir condutas pretéritas e impunes a

2
I 9

valoracao juridica social® anterior.

Os efeitos da lei penal estdo confinados aos seus marcos de
existéncia, isto €, ndo compreendem episodios elucidados antes de seu nascimento

ou depois de sua morte no mundo juridico. Equipolente é a intelec¢cdo de NUCCI:

N&o haveria qualquer sentido em se sugar efeitos de lei
completamente dissociada, no tempo, do fato delituoso. Fugiria a
I6gica sistémica aplicar um lei editada hoje a um caso ocorrido ha

6 JOPPERT, Alexandre Couto Joppert. Fundamentos de Direito Penal: aplicacéo da lei
penal, 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.49.

* PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de direito civil, 23. Ed.. Rio de janeiro:
Forense, 2009, p. 100.

% \VASCONCELOS, Miguel Paris. Da Estabilidade do Ordenamento Juridico. Verbo
Juridico, 2008. Disponivel em <http://www.verbojuridico.com/doutrina/outros/estabilidade-
ordenamento-juridico.html> Acesso em 25. maio.2014.

2 FRAGOSO, Heleno. LicOes de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.106.
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décadas, cuja sancdo penal aplicou-se a época e foi devidamente
cumprida. *

A reprovacdo das leis ex-post facto® estriba-se em fundamento
constitucional (artigo 5°, XL, da Constituicdo Federal): “A lei penal nao retroagira,
salvo para beneficiar o réu”, haja vista que o principio da legalidade possui intento
claro de: “a) impedir que alguém seja apenado por um fato que na época de seu
cometimento ndo era delito nem era punivel ou perseguivel; b) proibir que seja
aplicada a quem cometer um delito uma pena mais pesada que a legalmente

prevista na época de seu cometimento”. %

O principio constitucional da irretroatividade da lei penal é gizado
pelo artigo XI. 2 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948: “Ninguém
poderd ser culpado por qualguer acdo ou omissdo que, no momento, nao
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Tampouco sera
imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao

ato delituoso”. 3

O efeito irretroativo das leis penais esta adstrito aquelas leis
maléficas e prejudiciais aos interesses do cidaddo, do acusado. O principio da
irretroatividade s6 tem vitalidade em relacao as leis mais severas. Assim, a lei penal

incriminadora é irretroativa: ndo retroage, nem tem ultratividade.>*

A irretroatividade in pejus da lei penal possui dois alicerces: um de
carater publicista, que compreende e ratifica os direitos individuais frente o arbitrio
estatal, uma vez que ha vedacdo expressa da coacao inibitoria de fatos ditos como
licitos no momento em que se perfazem; e o outro de ordem politico-criminal, o qual

evidencia incoeréncia légica e sistémica na existéncia de punibilidade preventiva,

%0 NuccCl, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais
Penais, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.139.

¥ CARVALHO, Américo A. Taipa de. Sucesséo de Leis Penais, 32 edigdo. Coimbra:
Coimbra, 2008, p.37.

32 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro, 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p.216.

% BRASIL. Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948. Disponivel em
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm> Acesso em 16
maio. 2014.

% LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principios politicos do direito penal, 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 79.
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isto é, a sancdo de conduta que ao seu tempo de pratica radiava-se na esfera da

licitude.>®

Nesse sentido, o principio da irretroatividade penal in pejus, cujo
senso é assegurar 0s principios da seguranca juridica- do favor libertatis -, da
reserva legal e da taxatividade, é instituido.®

Assim, com fulcro no art. 5°, XXXVI e XL, ao individuo assevera-se
direito adquirido de realizar aquilo ndo proibido pelo mandamento penal e, logo, ndo

amargar sob pena além da cominada.*’

Malgrado, tal principio sO persiste mediante uma lei mais rigorosa.
Pois, o direito abraca a hipétese retroativa da nova lei benévola.

O aspecto in mellius da nova norma deve atingir e alcancar a todos,
a fim de evitar qualquer distingdo ou segregacdo em uma sociedade que prega a
isonomia material dos cidadaos. Assim, ndo ha razéo na reclusdo dos propdsitos
benéficos de uma novatio legis ao seu periodo de vigéncia, quando ha individuos
sofrendo com a mao punitiva estatal mais severa, amparada por lei anterior ou

posterior.
Para mais, mencione-se:

A lei nova, mais benigna, exterioriza a consciéncia juridica geral
sobre aquele fato, entendendo que sua punicdo deve ser mais
branda. Se o préprio Estado reconhece que a pena antiga era muito
severa, havendo necessidade de atenua-la, demonstra rentncia ao
direito de aplica-la, ndo podendo alegar a teoria do direito adquirido
em favor da continuag&o da punicdo com o plus do qual abriu m&o.*®

Isto posto, sobre um enfoque proficuo e positivo da norma
constitucional, deve-se admitir a extratividade dos dispositivos penais benignos.
Opera-se no sentido de que sempre que a lei trazer uma perspectiva vantajosa, em

qualquer sentido, aplicar-se-a.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral- arts.1° a 120, 10. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.197.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, 10. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p.142.

37 GERNICCHIARO, Luiz Vicent; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direto penal na
Constituicao,3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.64.

% JESUS, Damésio E. de. Direito Penal: parte geral, 312 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 112.
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A extratividade, que por sua vez, visa demonstrar a
incompatibilidade e injustica do referencial da lei anterior e busca atender os ideais
de liberdade, de justica, de equidade e de humanidade trazidos pela nova postura
valorativa social do fato®® logo, estara adstrita a novatio legis in mellius: se anterior,
opera-se com ultratividade; se posterior, opera-se com retroatividade.*® Ultratividade
significa a adocao dos efeitos da lei vantajosa revogada a fato delituoso posterior,
isto €, a incidéncia de lei penal benéfica, ja revogada, a fato ocorrido apds seu
periodo de vigéncia. Retroatividade traduz a possibilidade de uma norma, ora

vigente, recair a fatos calhados em momento anterior.**

Portanto, a obrigatoriedade da lex praevia, salvaguarda do principio
da anterioridade penal, com fito de conduzir o prévio conhecimento geral da nova
postura rigorosa do Estado frente situacfes pontuais posteriores, destina-se
exclusivamente as normas censurantes e incriminadoras. A existéncia da lei penal
benéfica afasta a incidéncia dessa regra. Por certo que a aplicabilidade da lei que

por qualquer Optica orienta a um beneficio € imediata.

A primeira aparicdo do principio da retroatividade benéfica, em
legislac@o penal brasileira, convergiu-se a edicdo, em 1890, do Cédigo Penal dos
Estados Unidos do Brasil; apés Cddigo Criminal do Império. O seu artigo 3°
prescrevia: “A lei penal nao tem effeito retroactivo; todavia, o facto anterior sera
regido pela lei nova: a) se nao fér considerado passivel de pena; b) se fér punido
com pena menos rigorosa”. Ulteriormente, a premissa da retroatividade da lei penal
com fito de beneficiar adquiriu vulto constitucional no Brasil, a partir da Constituicdo
de 1934, a qual, no seu artigo 113, preconizava que: “A lei penal sé retroagira

quando beneficiar o réu”.*?

Embora com carater excepcional, o principio da retroatividade da lei

mais benigna esta impresso de forma clara na atual Constituicdo Federal de 1988,

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p.198.

TIRONI, Rommero Cometti, O principio da Legalidade no Direito Penal Brasileiro, 2009.
Revista Ciéncia Juridica, julho/agosto, v.148, ano XXIIl, numero 148, p.203.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral, 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p.101.

BORGES, Paulo César Corréa. Principio da retroatividade benéfica. RBCCRIM: Revista
brasileira de ciéncias criminais - v.13 n.56, Belo Horizonte, p.189-208, set. / out. 2005,
p.161.
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na proposicao do art. 5°, XL, “salvo para beneficiar o réu”, com feitio absoluto, sem
qualquer restricdo.”® Isto traduz que a lei penal, sempre que positiva, tem
retroatividade, ainda que tenha havido condenacéo definitiva. transito em julgado da

sentenca. *

Dessarte, o dinamismo das leis no tempo conduz a necessidade de
harmonizar, no direito intemporal, o principio “tempus regit actum” e o da “incidéncia
de lei posterior a fatos pretéritos”, sempre que benévola. Entre os quais, o primeiro
deve ceder espaco ao segundo, ao passo que, em situacdes esporaticas, a nova

norma denotar melhora.

J& que a superveniéncia de lei que modifica hipoteses em que o
Estado pode e deve se imiscuir na esfera de bens juridicos, significa consideravel
mudanca na analise do delito. “Se as agéncias politicas passaram a considerar
contraindicada uma ingeréncia dessa magnitude- ou de outra qualquer- ndo tem
sentido que o juiz a habilite s6 porque era considerada razodvel no momento em que
0 autor cometeu o fato”. Além disto, rememora-se que “o principio republicano de
governo exige a racionalidade da acédo do estado e esta é afetada quando, pela
mera circunstancia de que um individuo tenha cometido o mesmo ato com

anterioridade a outro, seja tratado com mais rigor”.*®

A doutrina apura certa dificuldade em mensurar, com clareza, a
norma mais benéfica ao individuo. Afora imprevisto conceito de lex mitior no Cédigo
Penal atual, o de 1969, em seu louvavel artigo 2 °, 82°, revogado pela Lei n° 6.578,
de 11 de outubro de 1978, alinhava: “para se reconhecer qual a mais favoravel, a lei
posterior e a anterior devem ser consideradas separadamente, cada qual no
conjunto de suas normas aplicaveis ao fato”. Isso porque, a analise isolada das
normas capacita a ponderacdo dos aspectos benignos e incriminadores das novas

regras.

*® ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.232.

* LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais, 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2003, p.29.

%5 ZAFFARONI, E.Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro, 3.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p.216.
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Conquanto revogada, a operacdo ordenada mostra-se, mesmo
hodiernamente, apta a revelar ndo sé a lei mais favoravel, mas também a solugéo

mais proficiente ao réu.

[..JA primeira das questbes deve ser resolvida renunciando-se a
qualquer critério aprioristico em favor do exame individualizado do
caso concreto. A complexidade dos elementos passiveis de serem
levados em consideracdo, bem como seus reflexos diretos ou
indiretos na economia do delito ou em suas repercussfes penais,
produzindo beneficios para o réu, sugerem um método hipotético de
ensaio e erro, através do qual, formuladas e cotejadas as variantes
possiveis, optar-se-ia pela solugdo menos gravosa ao réu. O
resultado dessa operacdo, que revela a lex mittior, deve representar
um reducgdo, quantitativa ou qualitativa, na intervencdo punitiva
concreta]...]*

Bem assim, a jurisprudéncia j& orientou:

A Constituicdo Federal reconhece, no art. 5° inciso XL, como
garantia fundamental, o principio da retroatividade da lei penal mais
benéfica. Desse modo, o advento de lei penal mais favoravel ao
acusado impde sua imediata aplicacdo, mesmo apds o transito em
julgado da condenacgdo. Todavia, a verificacdo da lex mitior, no
confronto de leis, é feita in concreto, visto que a norma
aparentemente mais benéfica, num determinado caso, pode nao ser.
Assim, pode haver, conforme a situacao, retroatividade da regra nova

ou ultra-atividade da norma antiga.*’

s

Oportuno também € estabelecer as fronteiras até as quais a
extracdo benéfica das leis penais pode encostar, uma vez que ndo ha razdo em
pregar a retroatividade ou a ultratividade quando o fato ilicito sobreveio em momento

anverso ao da lei benévola e o préprio interesse estatal de puni-lo se desvaneceu.

Dessarte, o lapso entre a consumacéao do fato delituoso e o termo do
desvelo do Estado por sua repreensdo afigura-se terreno habilitado para
extratividade proficua. Isso porque perdurante a vida do poder punitivo estatal,

busca-se a lei penal mais adequada a proporcionar vantagens ao indiciado,

46 ZAFFARONI, E.Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro, 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p.214.

*" BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Quinta Turma. HC 124598/ SP. Relator: Ministro
FELIX FISCHER, Data de Julgamento: 29.mar.2009.
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acusado, réu ou sentenciado face sua posicao hipossuficiente na relagdo cidadao-
Estado. *®

O poder-dever de punir nasce concomitantemente a pratica do fato
delituoso e cessa com a satisfacdo da pena-sancéo pelo condenado. A concluséo
dessa linha temporal pelo individuo, que outrora foi condenado, mas perdeu sua
condicdo de infrator perante o Estado, esta ressocializado, ndo tem conddo de
assegurar beneficio superveniente fincado em nova lei, visto que o direito desse
cidaddo esmaeceu- se no tempo conjuntamente a garantia de reparacdo do erro

praticado.

A mobilidade da lei penal verifica-se, portanto, em dois casos: na
edicdo de lei penal benévola posterior a pratica do fato e, para mais, pretérita ao
termo da pretensdo punitiva (retroatividade); ou na manutencdo dos efeitos da lei
que vigorava a época do fato, ao tramite processual, quando ha superveniéncia de

norma mais gravosa. (ultratividade).

Elucidam a motilidade da norma penal auspiciosa, 0S cenarios

sequentes:*®

1- Do investigado: na hipétese de supressdo da figura criminosa,
conduz-se para o simples arquivamento do inquérito policial, prescindindo, portanto,
a extingdo da punibilidade, visto que n&o h& suspeito oficial nos autos.

2- Do indiciado: quando tratar de superveniéncia de abolitio
criminis, procede-se pelo arquivamento do inquérito policial com fulcro no art. 107,
lll, do Cédigo Penal®®, por juiz competente, em virtude da extincdo da punibilidade
do fato. Todavia, a sucesséo de lei benévola pode denotar possivel atenuacdo da

pena em abstrato para o célculo da prescricdo (art. 109, CP)** Assim, caso a

NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais,3.
e. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.138.

NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais,3.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,2013, p.140.

“Art.107 - Extingue-se a punibilidade:lll - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o
fato como criminoso.”

“Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no §
1° do art. 110 deste Cdodigo, regula-se pelo méximo da pena privativa de liberdade cominada
ao crime, verificando-se: | - em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze; Il - em
dezesseis anos, se 0 maximo da pena € superior a oito anos e ndo excede a doze; Il - em
doze anos, se 0 maximo da pena € superior a quatro anos e ndo excede a oito; IV - em oito
anos, se 0 maximo da pena € superior a dois anos e ndo excede a quatro; V - em quatro
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prescricdo em abstrato efetiva-se, perante a nova lei, ocorrerd a extingdo da
punibilidade motivada pela prescricdo ou simples arquivamento do inquérito.

3- Doreéu:

a- Durante o tramite processual: havendo abolicdo de crime
imputado ao réu, verifica-se imediata extincdo da punibilidade, art. 107, Ill, Cédigo
Penal. Por outro lado, apontando-se lei penal vantajosa e essa nada interferir a
contagem da prescricdo, deve-se aguardar momento da sentenca para concessao
do novo beneficio.

b- Apds sentenca, em fase de recurso: na ocorréncia de abolitio
criminis, o proprio Tribunal competente para analisar a matéria em sede recursal
deve proceder pela extincado da punibilidade. Do nascimento de lei benévola, decorre
a aplicacdo do proveito ao réu pelo Tribunal, quando do julgamento do recurso,
reformando decisdo condenatéria. Contudo, presente apenas recurso da acusacao,
o Tribunal pode conceder habeas corpus de oficio para recompor sentenca
condenatoria.

c- Apés o transito em julgado da sentenca: a instituicdo de lei
responsavel pela abolicdo do crime, a execucdo da pena deve ser estancada
imediatamente, procedendo também pela extincao da punibilidade, competéncia do
juiz da vara de execucgdes. A simula 611 do Supremo Tribunal Federal preceitua
que “transitada em julgado a sentenga condenatéria, compete ao juizo das
execucdes a aplicacado da lei mais benigna”. Assim, a competéncia de reestruturar,

in casu, a sentenca condenatoria é do juiz da execucédo penal.

Depreende-se, desta forma, da sucessao das leis penais no tempo,
hipéteses de abolicdo do crime (abolitio criminis); de incriminacdo de condutas,
reputadas licitas no regime legal pretérito (novatio legis incriminadora); de cogni¢cao
superveniente prejudicial ao individuo (novatio legis in pejus) e de implantacdo de

um cenario punitivo mais vantajoso ao individuo-réu (novatio legis in mellius).*?

anos, se 0 maximo da pena é igual a um ano ou, sendo superior, ndo excede a dois; VI - em
dois anos, se 0 maximo da pena é inferior a um ano.VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da
pena é inferior a 1 (um) ano. (Redac&o dada pela Lei n°® 12.234, de 2010). Pargrafo Unico -
Aplicam-se as penas restritivas de direito 0s mesmos prazos previstos para as privativas de
liberdade.

2 GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado, 5. ed. Niter6i, Rio de Janeiro: Impetus, 2011,
p.11.
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A matéria da retroatividade interessam a abolitio criminis e a novatio
legis in mellius. Abolitio criminis, também denominada como descriminacgéao, cifra-se
em dispositivo posterior que ndo mais considera crime, condutas, que antigamente,
eram dotadas de reprovabilidade. Converte fato classificado, no passado, como
infragcdo penal em indiferente penal. Possui natureza juridica de causa extintiva da
punibilidade, prenunciada pelo artigo 107, Ill do Cédigo Penal.>® No mais, quanto

seus efeitos:

Se determinado crime é excluido, através de lei posterior, da
tipologia dos fatos delituosos, por ingeréncia l6gica do principio da
legalidade, ocorre a chamada abolitio criminis, que determina a
retroacdo da lei mais nova aos fatos alcancados pela lei anterior,
fazendo cessar prontamente a execugdo da pena, se ainda houver,
bem como o desaparecimento de todos os efeitos exclusivamente
penais decorrentes da condenagao >

Frise-se que o exaurimento da for¢ca penal da sentenca condenatéria
implica na cessacgao tanto dos seus efeitos principais, “imposi¢cao de pena”, quanto
dos efeitos secundarios: revogacéo de liviamento condicional (art.86, | e I, do CP)*°

e facultativa (art.87,CP)°®; reincidéncia (art.61,1, do CP)*’; e outros.*®

Anote-se também que o0s efeitos extrapenais ndo séao
compreendidos a forca da abolitio criminis. A obrigacéo de reparar o dano (art. 91, I,
CP)*°, por exemplo, tem potestade mesmo que cessados todos os efeitos penais da
sentenca penal condenatoéria. Contudo, por obviedade, o efeito civil da sentenca so
perdura se a lei que opera a descriminagdo aponta posteriormente ao transito em
julgado da sentenca, visto que, o nascimento de abolitio criminis durante o processo

3 CAPOBIANCO, Rodrigo Julio. Decisdes Favoraveis a defesa: penal e processo penal, 6.
ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p.28.

> |LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Legalidade Penal: projecdes
contemporaneas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, v.1, p.102.

*® “Art. 86 - Revoga-se o livramento, se o liberado vem a ser condenado a pena privativa de
liberdade, em sentenca irrecorrivel: | - por crime cometido durante a vigéncia do beneficio; Il
- por crime anterior, observado o disposto no art. 84 deste Cédigo.”

% “Art. 87 - O juiz podera, também, revogar o livramento, se o liberado deixar de cumprir
qualquer das obrigacBes constantes da sentenca, ou for irrecorrivelmente condenado, por
crime ou contravencao, a pena que nao seja privativa de liberdade.”

" “art. 61 - S&Ao circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou
qualificam o crime : | - a reincidéncia.”

*® JOPPERT, Alexandre Couto. Fundamentos de Direito Penal: aplicacéo da lei penal, 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris,2008, p.53.

> “Art. 91 - S&o efeitos da condenagdo: | - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano
causado pelo crime.”
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implica na absolvicdo do acusado e, por conseguinte, na inexisténcia de titulo

executivo crivel a atacar o réu no ambito civel.

Por ultimo, a novatio legis in mellius é a lei que, de qualquer modo,
sem suprimir o tipo penal, traz beneficios ao individuo-réu, modificando sistema

penal anterior.

Ambas conjecturas situam-se estampadas na parte geral do Cadigo
Penal de 1940, no paragrafo unico do seu art. 2°: "A lei posterior, que de qualquer
modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por
sentenca condenatodria transitada em julgado”. E preceituadas no artigo 2°, caput, do
CP: “ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime,
cessando em virtude dela a execucdo e o0s efeitos penais da sentenca

condenatoria”; consequéncia légica do principio da retroatividade penal.

A competéncia para aplicacdo da lei penal auspiciosa sujeita-se ao
momento de seu hascimento. Assim, a aparicdo de lei benéfica apds o transito em
julgado da sentenca condenatéria, importa ao juiz da execucdo amoldar a nova lei a
anterior situacdo fatica do condenado. Deverd rever, sem necessidade de
provocacdo, a decisdo transitada em julgado; consoante artigo 13 da Lei de
Introducéio do Cédigo de Processo Penal®, art. 66, I, da Lei de Execucdo penal ®’e a
Sumula 611, STF. Pois, o cumprimento da pena sem a devida revisao criminal
enseja a possibilidade de ajuizamento de acao de reparacédo de danos, desinente ao

patente erro judiciario. ®

Entretanto, h& vertentes doutrinarias que defendem que a
competéncia € do tribunal, via revisdo criminal, para ajustar a lex mitior ao caso
concreto, quando esta for capaz de desmantelar a totalidade da decisao proferida.

Nesse sentido, Alberto Silva Franco proclamou:

[...] em casos desta ordem, a questdo ndo deveria ser equacionada
pelo juiz da execucdo penal, que ndo estaria sequer aparelhado, do

% “art. 13, da LICPP: A aplicacéo da lei nova a fato julgado por sentenca condenatdria

irrecorrivel, nos casos previstos no artigo 2° e seu paragrafo, do Cédigo Penal, far-se-a
mediante despacho do juiz, de oficio, ou a requerimento do condenado ou do Ministério
Publico.”

®! “art. 66. Compete ao Juiz da execucao: | - aplicar aos casos julgados lei posterior que de
gualquer modo favorecer o condenado.”

%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral, 6. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p.106.
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ponto de vista processual, para o exame da matéria. Entendimento
contrario conduziria a transformas o juiz da execucdo penal num
‘superjuiz’ com competéncia até para invadir a area privativa da
Segunda Instancia, alterando qualificag6es juridicas definitivamente
estatuidas. A revisdo criminal, esses casos, seria mais
recomendavel.

Por outro lado, se a novatio legis in mellius surgir antes da sentenca
ou apos esta, em grau de recurso, 0 encargo para sua aplicacdo recai ao juiz da

causa e ao tribunal que aprecia o recurso, respectivamente.®
1.3 Vacatio legis

A impositividade da norma ndo se acata excecdes. A lei, fundada no
principio da obrigatoriedade, impresso no artigo 3° da Lei de Introdugdo as Normas
de Direito Brasileiro®, é oponivel a todos. “Sujeitos & sua obediéncia e ao seu
império todos os individuos, sem distincdo de categoria social, de nivel de cultura ou

de grau de inteligéncia”®.

Essa autoridade imperativa da lei decorre da materializacdo da sua

forca obrigatodria.

[...] para que a norma venha alcancar esse estadio de perfei¢cdo, no
qual se mostra completa e apta a cumprir a sua fungédo social,
obrigando a todos, no territério nacional e onde lhe é reconhecida
forca imperativa, mister se faz que, elaborada pelos oOrgéos
competentes, satisfaca, ademais, aos requisitos indispensaveis, para
ter executoriedade, notoriedade e efetiva obrigatoriedade.®’

De fato, a existéncia juridica da norma modula-se pela observancia

aos regramentos e as formalidades essenciais exigidas no direito positivo,

® FRANCO, Alberto Silva Franco. Codigo Penal e sua interpretacéo jurisprudencial: parte
geral, 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.54.

% JOPPERT, Alexandre Couto. Fundamentos de Direito Penal: Aplicacéo da lei penal, 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.57.

% “art. 3°. Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que néo a conhece.”

° PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil, 23. ed. Rio de janeiro: forense,
2009, p. 100.

" ESPINOLA, Eduardo. A Lei de introducdo ao Cédigo civil brasileiro (Dec.-Lei n° 4.657,
de 4 de setembro de 1942, com altera¢cbes da Lei n°® 3.238, de 1° de agosto de 1957, e leis
posteriores), 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.34.
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estampados na Carta Magna.®® N&o obstante, além da existéncia, a forca executéria
da lei € imprescindivel a sua capacidade de se fazer observar. Logo, a sua

® “art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou

Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao
Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao
Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta
Constituigao.

§ 1° - S&o de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

| - fixem ou modifiguem os efetivos das For¢cas Armadas;

Il - disponham sobre:

a) criagcdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na administragdo direta e autarquica
ou aumento de sua remuneragao;

b) organizacdo administrativa e judiciaria, matéria tributaria e orcamentéria, servigcos
publicos e pessoal da administracdo dos Territorios;

c¢) servidores publicos da Unido e Territorios, seu regime juridico, provimento de cargos,
estabilidade e aposentadoria de civis, reforma e transferéncia de militares para a
inatividade;

c¢) servidores publicos da Unido e Territorios, seu regime juridico, provimento de cargos,
estabilidade e aposentadoria; (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 18, de 1998)
d) organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido, bem como normas
gerais para a organizagdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios;

e) criacdo, estruturacao e atribuicdes dos Ministérios e 6rgaos da administracéo publica.
e) criacdo e extincdo de Ministérios e 6rgdos da administracdo publica, observado o
disposto no art. 84, VI (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

f) militares das Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos, promocgdes,
estabilidade, remuneracgéo, reforma e transferéncia para a reserva.(Incluida pela Emenda
Constitucional n° 18, de 1998)

§ 2° - Ainiciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados
de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido
pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimaos por cento dos eleitores de
cada um deles.

Art. 64. A discussdo e votacdo dos projetos de lei de iniciativa do Presidente da
Republica, do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores terdo inicio na
Cémara dos Deputados.

§ 1° - O Presidente da Republica podera solicitar urgéncia para apreciacéo de projetos de
sua iniciativa.

§ 2° - Se, no caso do paragrafo anterior, a Camara dos Deputados e o Senado Federal
ndo se manifestarem, cada qual, sucessivamente, em até quarenta e cinco dias, sobre a
proposicao, sera esta incluida na ordem do dia, sobrestando-se a deliberagdo quanto aos
demais assuntos, para que se ultime a votacgéao.

§ 2° Se, no caso do § 1° a Cémara dos Deputados e o Senado Federal ndo se
manifestarem sobre a proposicao, cada qual sucessivamente, em até quarenta e cinco
dias, sobrestar-se-80 todas as demais deliberacbes legislativas da respectiva Casa, com
excecdo das que tenham prazo constitucional determinado, até que se ultime a votagéo.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001)

§ 3° - A apreciacao das emendas do Senado Federal pela Camara dos Deputados far-se-
a no prazo de dez dias, observado quanto ao mais o disposto no paragrafo anterior.

§ 4° - Os prazos do § 2° ndo correm nos periodos de recesso do Congresso Nacional,
nem se aplicam aos projetos de cédigo.”
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promulgagcdo, ato de competéncia do Executivo, Ihe oferece autenticidade e
executoriedade.

Ademais, a efetiva obrigatoriedade da lei exige um conhecimento
prévio pelos individuos destinatarios finais, uma vez que “enquanto o texto das leis
nao for um livro familiar, como um catecismo, enquanto elas forem, de maneira
solene, mantidas como oraculos misteriosos, [...] estara dependendo de um pequeno

numero de homens que sdo depositarios e interpretes das leis”. *°

Nesse contexto, verifica-se que para completa formacdo da lei ha,
no ordenamento juridico vigente, a exigéncia de que ela seja publicada por 6rgéo
oficias, a fim de que possa adquirir fé publica, autenticidade, reconhecimento social

e obediéncia pelos seus destinatarios, ainda que sua vigéncia ndo seja imediata.®

Nota-se que uma lei pode ter completado seu ciclo de formacéo e
ainda assim n&o ser vigente. Isso decorre, muitas vezes, da falta de coincidéncia
entre a data da publicacdo e 0 momento que se inicia 0 seu vigor. Fato esse
decorrente de deliberacdo arbitraria do legislador ordinario que vezes se deixa levar
por questdes de conveniéncia. Ora o legislador faz coincidir a data da publicacéo e
entrada em vigor, quando entende desaconselhavel ao interesse publico um lapso
de espera. Ora determina postergar o prazo de vigor da lei sob o fundamento de
complexidade da norma e necessidade de ampla divulgagéo.”

Ao intersticio entre a publicacdo e uma data posterior, para que a lei
vigore e reclame obediéncia, nomina-se vacatio legis. Esse instituto tem seu

fundamento juridico no artigo 1° da LINDB, in verbis:

Art. 1° Salvo disposicao contréria, a lei comeca a vigorar em todo o
pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada.

§ 1° Nos Estados, estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira,
guando admitida, se inicia trés meses depois de oficialmente
publicada.

§ 2° (Revogado pela Lei n®12.036, de 2009).

% BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Traduzido por Torriberi Guiamaraes, 2.ed.
S&o Paulo: Martin Claret, 2010, p. 24.

® DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro interpretada, 9.ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.47.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, 23.ed. Rio de janeiro:
Forense, 2009, p. 97.
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§ 3° Se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova publicacdo de
seu texto, destinada a correcdo, o prazo deste artigo e dos
paragrafos anteriores comecara a correr da nova publicacao.

§ 4° As corregdes a texto de lei ja em vigor consideram-se lei nova.

E de acordo com o fundamento juridico da vacatio legis exposto
verifica-se 0 impacto desse instituto em varios momentos no ordenamento juridico
brasileiro, a saber: cbmputo do prazo da vacatio legis; prazo para entrada em vigor
da lei no estrangeiro; obrigatoriedade da lei revogada durante a vacatio legis;
aplicabilidade do prazo da vacatio legis a decretos e regulamentos; contagem de

prazo em caso de incorrecdes e erros materiais que desfigurem o texto.

O lapso temporal, tempus vacationes, quando nao estipulado pelo
legislador ordinério, sera unico ou isocrono em todo o territério nacional,
concretizando o principio da vigéncia sincrénica materializado na nova Lei de
Introducao, Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. A antiga legislacao, por
outro lado, fixava intervalos distintos a depender da distancia do local a Capital
Federal, principio da vigéncia progressiva, em vista a ineficacia dos meios de

comunicacéo a época.’?

Assim, consoante legislacao vigente, na falta de disposicao expressa
em contrario, a norma novidade ganhara vigéncia, em todo pais, apés transcorridos

quarenta e cinco dias da sua publicag&o.

Urge esclarecer que a contagem do periodo da vacatio legis
compreende tanto o dies a quo (dia da publicacdo), dia de inicio, como seu dies ad
guem, ultimo dia do prazo; pouco importando se o vencimento do prazo convergiu
aos domingos ou aos feriados. Isso a Lei Complementar n° 95/98, antevista pelo
art.59, paragrafo unico, da Carta Magna, a qual modificou alguns dispositivos da Lei
de Introducgéo ao Codigo Civil (LICC), estatui:

Art. 8° A vigéncia da lei sera indicada de forma expressa e de modo
a contemplar prazo razoavel para que dela se tenha amplo
conhecimento, reservada a clausula "entra em vigor na data de sua
publicacédo” para as leis de pequena repercussao

§ 1° A contagem do prazo para entrada em vigor das leis que
estabelecam periodo de vacancia far-se-a com a inclusédo da data da

2 ESPINOLA, Eduardo. A Lei de introducédo ao Cédigo civil brasileiro (Dec.-Lei n° 4.657,
de 4 de setembro de 1942, com alteragcdes da Lei n°® 3.238, de 1° de agosto de 1957, e leis
posteriores), 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.34.
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publicagdo e do ultimo dia do prazo, entrando em vigor no dia
subsequente a sua consumacdo integral. (Incluido pela Lei
Complementar n® 107, de 26.4.2001)

§ 2° As leis que estabelecam periodo de vacéancia deverdo utilizar a
clausula ‘esta lei entra em vigor apds decorridos (0 numero de) dias
de sua publicacao oficial’.

No tocante aos atos praticados no estrangeiro, mas aptos a produzir

|73

efeitos no territério nacional’®, a impositividade da lei, sujeita a previsibilidade,

submete-se ao prazo de trés meses posteriores a sua publicacao.

Cumpre obtemperar que “para ter a lei autoridade de preceito, ou

norma de conduta, a que devam todos obedecer’’

, indispenséavel que, mesmo
promulgada e devidamente publicada, perpasse o tempus vacationes. Logo, no
intermédio da publicacdo e do termo inicial de seu vigor, as relacfes juridicas
regem-se ainda pela lei anterior, a qual a mais recente visa modificar, derrogar ou
revogar. Por consequéncia, condutas contrarias a novatio legis, praticadas nesse
lapso de transicdo, ndo se consubstanciam como afronta ou fraude a lei. Pois, esses
atos destinam-se a obstar a incidéncia de lei vigente, o que nao se verifica, ja que a

nova lei aguarda a termo inicial de sua forca obrigatéria.
Sobre essa linha, Silvio de Salvo Venosa aduz:

Ainda que promulgada e publicada, se estiver em curso o prazo de
vacatio legis, o diploma ndo podera ser aplicado, pois ndo tem
eficacia. Somente ndo havera esse interregno da vacatio legis
guando a lei entrar em vigor na data da sua publicacdo. Uma lei pode
revogar outra anterior. Nesse periodo ainda nao entrar4 em vigor a
lei nova e se aplica a lei antiga. Se a lei nova ndo dispuser sobre o
inicio de seu prazo de vigéncia, s6 comecara a vigorar, como Visto,
45 dias ap6s a data de sua publicacéo (art. 1° da LICC).

E mister esclarecer que a obrigatoriedade da nova regra, a depender
de regulamentacao, ficara suspensa até expedicado desta pelo Poder Executivo. A
vigéncia da norma, portanto, estara condicionada a publicacdo de regulamento

“Quer no que diz respeito as atribuigbes de ministros, consules e demais funcionarios de
nossas representacdes diplomaticas, quer aos brasileiros ou estrangeiros que de alguma
forma praticam atos que implicam reflexos juridicos no Brasil, quer no que concerne aos
principios e convengdes de direito internacional”. (Pereira, Caio Mario da Silva. Instituicdes
de direito civil, 23. ed. Rio de janeiro: forense, 2009, p. 99)

ESPINOLA, Eduardo. A Lei de introdugdo ao Cédigo civil brasileiro (Dec.-Lei n® 4.657,
de 4 de setembro de 1942, com alteragdes da Lei n°® 3.238, de 1° de agosto de 1957, e leis
posteriores), 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.34.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral, 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 106.
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reputado como necessario. Todavia, a condicdo suspensiva de autoridade da nova
norma sé tem incidéncia aos dispositivos carentes de regulamentagdo, nos estritos
limites da necessidade. Assim, “se somente uma parte da lei depender de

regulamento, somente a essa parte se aplica a regra” "

Por fim, frisa-se que a existéncia de erros substanciais no texto da
nova lei enseja sua republicacdo sanatoria, visto que as incorrecbes na norma
modificam seu sentido legal. Se tais falhas forem verificadas antes do inicio da
vigéncia da lei, durante a vacatio legis, a nova publicacdo ocasiona novo lapso
temporal para que o texto retificado se torne conhecido. Contudo, se as emendas ou
corre¢cdes advirem apds o inicio de sua impositividade efetiva, consideram-nas

novas leis, revogadoras.’’

® cLovis, Bevilaqua. Theoria geral do direito civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1929, p.09.

" TENORIO, Oscar. Lei de introducéo ao cédigo civil brasileiro: decreto-lei n 4.657, de 4
de setembro de 1942. Rio de Janeiro: Imprenta, 1944, p. 40.
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2 A INCONSTITUCIONALIDADE E A CONSTITUCIONALIDADE DA VACATIO
LEGIS FRENTE UMA LEI PENAL BENEFICA

O presente capitulo ocupa-se com a analise da constitucionalidade
da vacatio legis na lei penal benéfica. Para isso, serdo utilizados os conceitos
operacionais das tematicas desenvolvidas no capitulo anterior, tais como: principio
da retroatividade benéfica, principio da retroatividade e vacatio legis. Sené&o

vejamos:
2.1  Notas Gerais

A lei penal, consoante todos os outros mandamentos normativos,
possui quatro momentos em expressdes juridicas: san¢ao, promulgacao, publicacdo
e vigéncia. Sancao é ato do Chefe do Executivo, o qual aprova, confirma e solidifica
a lei. Promulgacdo é o ato pelo qual confere existéncia a lei, proclama sua
executoriedade e |he atesta carater de autenticidade. Publicacdo € o ato que torna o
mandamento normativo de conhecimento geral. E, por fim, vigéncia é o ato que

impde obrigatoriedade a norma. @

No Brasil, em regra, a publicacdo da lei ndo converge a data de
inicio de sua vigéncia. Isso porque, no siléncio normativo quanto o termo inicial de
obrigatoriedade, a lei entrarA em vigor 45 (quarenta e cinco) dias ap6s sua
publicacéo.

Ao intervalo temporal entre a publicacdo e a efetiva vigéncia da lei
intitula-se vacatio legis. Segundo o doutrinador Damasio de Jesus, esse instituto
possui dupla finalidade: “possibilita que a norma seja conhecida antes de tornar-se
obrigatoria e, as autoridades incumbidas de fazé-la executar e as pessoas a que se

endereca, a oportunidade de se prepararem para sua aplicagao”.”

Ressalte-se, portanto, que a novatio legis, quando submetida a um

lapso de vacéancia, possui vida e existéncia, malgrado ndo se apresenta eficaz.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral, 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
105.

" Jesus, Damaésio E. de. Direito Penal: parte geral, 31. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
112.
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Nesse periodo, a eficidcia conserva-se na lei anterior. Isso porque sé a vigéncia da
lei traz a plenitude de seus efeitos.

O inicio da vigéncia marca o preludio da eficacia, a qual seu termo
final esta na cessacdo dessa mesma vigéncia, pela revogacdo. A eficacia esta
demarcada e delimitada pela entrada em vigor e cessagao da vigéncia da lei. Desse
modo, aquilo calhado fora desses limites ndo séo alcancados pelos efeitos dessa lei.

Isto posto, surge o cerne da discussdo que estad na contraposicao
dos dispositivos: “A lei nao retroagira, salvo para beneficiar o réu” (art.5°, XL, CF)
versus “Salvo disposi¢céo contraria, a lei comega a vigorar em todo o pais quarenta e

cinco dias depois de oficialmente publicada...” (art.1°, LICC).

Urge salientar que ambos institutos anseiam garantir um direito
fundamental: o primeiro, através de uma norma constitucional fundamental, art. 5°,
XL, visa assegurar a retroatividade penal benéfica das leis; o segundo, por meio de
uma norma infraconstitucional, quer obter seguranca juridica, preceito também
constitucional estampado no art.5°,XXXVI,CF. Um prima pela seguranca juridica,
garantindo um prévio conhecimento da nova norma pelos seus receptores; e 0 outro
possibilita o alcance da lex mitior aquele submetido a um sistema penal anterior
mais penoso, perfazendo, assim, a garantia da retroatividade da lei penal, quando
benéfica.

Nesse sentido, impende citar:

O termo inicial da vigéncia da lei, por conseguinte, devera vir
expresso no proéprio texto legal e pode ser a data da publicagédo ou
outra data posterior. No siléncio da lei sera de quarenta e cinco dias.
Na hip6tese desse termo inicial recair em data posterior a publicacao,
o prazo compreendido entre a data da publicacdo e o inicio da
vigéncia da norma juridica sera destinado a facilitagdo da sua
divulgacdo e a adocdo de providéncias tendentes ao seu
cumprimento efetivo e a sua respectiva aplicacdo. E o chamado
prazo de vacatio legis.*

7

Nessa linha, é imprescindivel também mencionar a ideia de

principio da retroatividade penal:

Abre-se excecdo a vedacgao a irretroatividade quando se trata de lei
penal benéfica. Esta pode voltar no tempo para favorecer o agente,

8 FARIAS, Cristiano Chaves. Direito Civil: teoria geral,8. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2010, p.91.
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ainda que o fato tenha sido decidido por sentenca condenatéria com
transito em julgado (art.5°, XL,CF;art.2° CP, par. Gnico).®*

Por essas razdes, depreende-se um conflito normativo e

principiologico.

Para a nova lei benéfica, submetida a um lapso de divulgacdo e
dorméncia, abranger, desde j4, aqueles que estdo sofrendo com a mao mais pesada
do Estado, deve-se admitir uma clausula de excecao ao art.1° da Lei de Introducéo
ao Codigo Civil, e ao mesmo tempo admitir a precedéncia concreta do principio da

retroatividade penal benéfica ante ao principio da seguranca juridica.

Por outro lado, aquiescer a qualidade impositiva da regra que acrava
a vacatio legis, mesmo diante de uma nova norma penal positiva, a fim de obstar
surpresas aos que a lei nova devam obediéncia, significa assentir que o principio da
retroatividade penal benéfica cede espaco ao da seguranca juridica e, portanto, que

uma clausula de excec¢do ao art. 5°, XL, CF é alimentada.

A vista disso, o conflito é o alvo central do estudo. Ora o enfoque
desse conflto esta no principio da retroatividade benéfica, atestando a
inconstitucionalidade da vacatio legis. Ora ele se concentra na seguranca juridica,

patenteando a constitucionalidade da vacatio legis. Sendo vejamos:
2.2  Ainconstitucionalidade da vacatio legis frente a uma norma penal benéfica

Impera-se mencionar que “a retroacao da lei penal mais benéfica é

impositiva, conforme determina o artigo 5°, XL, da Constituicdo Federal”. 8

Desse modo, cite-se que:

[...]a retroatividade penal benéfica estatuida pelo art.5°, XL,CF, trata
de verdadeira regra constitucional material de direito fundamental
gue visa a protecdo da liberdade individual e, pois, norma juridico-
constitucional de aplicabilidade direta e imediata, produzindo todos
os seus efeitos essenciais em relacdo a questao que o legislador
constitucional quis regular, ndo admitindo quaisquer restricbes em
sua aplicacdo pelo interprete, que, em caso de duvida, deve sempre
optar pela interpretacdo que melhor proteja tal direito fundamental,
concebendo tal processo hermenéutico constitucional como um

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral e parte especial,6.
ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2009, p. 79.

8 BRASIL.Superior Tribunal de Justica (STJ). Quinta Turma. REsp.112995. Rel. Edson
Vidgal- .DJU 17.12.1999, p.391.
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trabalho tendente a maximizar e otimizar a forca expansiva e a
maxima eficacia dos direitos fundamentais. (grifo nosso) *

Assim, o principio da retroatividade benéfica, enquanto principio
constitucional, deve possuir incidéncia imediata, uma vez que, congénere as outras
garantias estampadas na Carta Magna, detém carater juridico-positivo. Afasta-se de
qualquer principio constitucional conteddo meramente programatico. Isso porque “o
caracter juridico-positivo dos principios constitucionais ndo apenas 0s exclui da
esfera de disponibilidade do legislador ordinario, garantindo a superioridade da

Constituicdo, como também |lhes empresta pronta eficacia”.?

A marca da imediatidade na aplicacdo desses principios ndo pode,
portanto, ser rechacada por nenhum aparato legal ou infra legal. HA expressa
vinculagdo do legislador ordinario aos preceitos consubstanciados na Constituicao

Federal, os quais dispensam qualquer mediacao legislativa para fins de ratificacéo.

Dessarte, face uma lei penal posterior proficua, sancionada,
promulgada e publicada, o magistrado deve proceder pela sua subitanea aplicacao,
mesmo que o legislador ordinario tenha optado pela instituicdo da vacatio legis. Isso
porque, da atencdo a retroatividade benéfica e da sua imperatividade imediata,
infere-se que, afora anterior o artigo 1° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, deve
preceder o art. 5°, XL da Constituicdo Federal. Pois, prega-se uma postura infrutifera
da vacatio legis frente uma lei posterior vantajosa, a qual cedo ou tarde tomara o

lugar da lei prévia incriminadora. °

O tempus vacationes tem como fulcro primordial a necessidade de
gue a lei promulgada se torne conhecida. Nao faz sentido, portanto,
gue aqueles que ja se inteiraram do teor da lei nova fiquem
impedidos de Ihe prestar obediéncia, desde logo, quando a seus
preceitos mais brandos, em razdo da retroatividade benéfica, mais
cedo ou mais tarde isso teria que acontecer. %

8 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Retroatividade Penal Benéfica: a conjugacao de leis
penais sob 6ética constitucional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
volume 19, n.88, jan./fev.,2011, p.160.

8 FRANCO, Alberto Silva Franco. Cédigo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial:
parte geral, 7. ed . Editora: Revista do tribunais, 2001, p.62.

% FRANCO, Alberto Silva Franco. Codigo Penal e sua interpretagédo jurisprudencial:
parte geral,7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.63.

% SAO PAULO (SP).Tribunal de Alcada de S&o Paulo (TACRIM-SP). Apelacdo Criminal.
Rel. Ercilio Sampaio. Local: Revista dos Tribunais, n° 596/341.
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Por certo que “diante de um conflito que exija o recurso a
ponderacdo, os direitos fundamentais, previstos pela Constituicdo, devem

preponderar sobre os demais enunciados normativos e normas”. &’

Tem mais, 0 desrespeito a pronta incidéncia da lei penal caritativa
compromete o fundamento da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da
pessoa humana, e a expressdo de uma nova era de garantias individuais; artigo 1°,

inciso Ill da Constituicdo Federal. &

A dignidade da pessoa humana, garantia fundamental da ordem
juridica brasileira, apoia-se no dever de abstinéncia do Estado nas condutas que de
qualguer modo suprimam a liberdade do individuo ou obstem a concretizacdo de

uma vida digna.

Outrossim, contrapondo a exigéncia de quietude estatal com fito de
evitar privagfes as liberdades fundamentais, assevera-se também, para construgao
dessa concepcdao, a importancia de uma postura ativa estatal, a qual devera possuir
carater protetivo e garantidor de aspectos minimos existenciais. Resume-se no

encargo do Estado em viabilizar o acesso a saude, alimentacdo, educacéo basica,

7z

isto é, condicdes minimas para uma vida digna em sociedade; e em proteger o

cidad&o de arbitrariedades que possam alcancar e infringir suas liberdades.®
Nesse passo, cumpre explanar:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir
as condigfes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa corresponsavel nos

8 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacédo constitucional: ponderacéo, direitos
fundamentais e relagbes privadas, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.108.

8 “Artigo 1° da CF- A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito
e tem como fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana.”

% GUERRA, Sidney e EMERIQUEO, Lilian Marcia Balmant. Principio da dignidade da
pessoa humana e o minimo existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos,
p.379-395, Ano VI, N° 9 — dez. 2006. p.386. Disponivel em<
http://www.funorte.com.br/files/servico-social/13.pdf> Acesso em 09.jul.2014.
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destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo dos demais
seres humanos.*

A Convencao Americana de Direitos Humanos, Pacto San José da
Costa Rica, em seu preambulo, assim, consolidou a esséncia e proporcionou um

aspecto globalizado de um dos pilares do Estado Democrético de Direito:

Os Estados americanos signatarios da presente Convencao,
Reafirmando seu propésito de Consolidar neste Continente, dentro
do quadro das instituicdes democraticas, um regime de Liberdade
pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos
essenciais do homem. **

Prossegue, em seu artigo 1°:

Artigo 1° - Obrigacéo de respeitar os direitos

Os Estados-partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminacdo alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢édo
social.

Para mais, “a dignidade da pessoa humana — da natureza humana-
antecede, portanto, o juizo axiolégico do legislador e vincula de forma absoluta sua
atividade normativa, mormente no campo penal’. Dessa forma, “toda lei que viole a

dignidade humana deve ser reputada como inconstitucional”. %2

Depreende-se, desta maneira, o espirito inviolavel do rudimento que
prega a dignidade do ser humano. Compreende-se tal preceito como firmamento
nao s6 da ordem juridica, mas também dos outros principios que regem a esfera
penal. Nesse raciocinio, o descumprimento de qualquer preceito ou principio penal,
acarreta, indiretamente, clara violagdo ao principio constitucional da dignidade da

pessoa humana. %

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.

%1 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em<
http://www.aidpbrasil.org.br/arquivos/anexos/conv_idh.pdf > Acesso em 12 de maio 2014.

%2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais,2010, p.144.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, 10. ed. S40 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p.145.
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Isto posto, contrabalanceando a conceituacdo  daquilo
consubstanciado como dignidade humana e a viabilidade da aplicacdo da vacatio
legis na lei penal benéfica; se autorizada a subsuncéo do art. 1° da LICC & uma lei
penal vantajosa posterior, conclui-se patente transgressdo dos preceitos
garantidores de liberdade. Isso porque a admisséo da vacatio legis em lei tenra, que
visa apaziguar a m&o punitiva do Estado, significaria, mesmo que por um lapso

temporal determinado, restricdo de direitos e liberdades.

Assentir que a norma positiva subsequente, embora existente, deva
se manter inerte por um periodo pré-fixado, significa congelar os proveitos dela
derivados. Assim, o individuo sujeito as sancdes e termos fixados pela lei mais
gravosa anterior, ainda que frente a aparicdo de regra que lhe aproveite, encontrar-
se-ia amarrado a exercitar seu direito de liberdade e ficaria incapaz de materializar

sua dignidade.

Além disso, ndo ha alicerce na mera “vitrinizagdo” de direitos e

vantagens que nao podem ser “consumidos” ou lucrados pelos seus destinatarios.

E certo que o termo final do periodo de sonoléncia da norma
corrobora pela vigéncia de seus efeitos. O fim da vacatio legis marca o preladio da
execucao da lei benévola. Dessarte, poder-se-ia questionar o porqué da discussao,
visto que o lapso preceituado pelo art. 1° da LICC n&o obsta de modo absoluto a

incidéncia da novatio legis in mellius, mas sim a condiciona a um termo.

Malgrado, deve-se atentar que a procrastinacdo na aplicacdo do
beneficio pode restringir o publico receptor do novo dispositivo. O individuo-réu que
quita sua pena no periodo da vacatio legis jamais serd abarcado pelos termos
proficuos da nova lei. Isso porque a extragdo penal ndo se interessa a casos que 0
poder punitivo estatal ndo mais reside, isto €, quando “perdeu-se no passado a
infracdo penal, como também sepultou-se o resgate do erro praticado”.** Alude-se

orientacao jurisprudencial, nessa linha:

Penal. Pena acessoria. Perda da funcdo publica. Retroatividade da
lei mais benigna (Lei 7.209/84)- A lei manda cessar a execugdo e 0s
efeitos penais da sentenca condenatoria.(Lei n.7.209/84, art.2°, par-
Unico). —Estando exaurida a execuc¢do da pena por inteiro ndo cabe
aplicar beneficio. (Precedente do STF, RE 100.530, RTJ 122/222).-

% NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais
Penais, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,2013, p.139.
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Pressupostos constitucionais de admissibilidade do Recurso Especial
(CF, art.105, Ill, “A” e “C”) ndo demonstrados. — Recurso especial
néo conhecido *°

Oportunizar essa O0tica, portanto, indica que a deliberagcdo do
legislador ordinério supera o proprio sustentdculo da Republica Federativa do Brasil.
Como poderia admitir que uma norma infraconstitucional refuta clausula pétrea da
Constituicdo Federal (art.1°, Ill, CF)? Seria logico a continuidade de um dispositivo
gue prega, de maneira superficial, a seguranca juridica pelo preco da supresséo de
um regime universal de liberdades? O instituto da vacatio legis gerado com escopo
de favorecer poderia assumir efeito oposto, aumentar o 6nus?*® Vale sacrificar ou

retardar direitos a razdo de um aspecto meramente formal?

A jurisprudéncia ja experimentou essa problemética: o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o qual tomou o lugar do antigo CAdigo de Menores, em

seu artigo 266°" prevé tempus vacationes de noventa dias apés a sua publicacao.

Ressalte-se que o revogado Codigo de Menores dispunha que o
menor em desvio de conduta ou autor de infracdo penal poderia ser internado em
estabelecimento adequado, até que a autoridade judiciaria, em despacho
fundamentado, determinasse o desligamento. Tratando-se de menor, avaliacédo
periodica deveria ser realizada de dois em dois anos, para verificacdo da
necessidade de manutencédo da medida. Destarte, consoante o antigo artigo 41 da
lei 6.697/79, o periodo de interdicdo nédo tinha limites temporais. O menor poderia
ficar detido por tempo indeterminado, uma vez que o 83° do mesmo artigo,
preceituava que mesmo completando 21 anos, a medida seria mantida se

constatado necessidade, e ndo houvesse declaracéo de cessacdo da medida. %

% BRASIL.Superior Tribunal de Justica (STJ). Quinta Turma. Recurso Especial (Resp.)
0003051 Decis&0:15.08.1990 - .Relator: Ministro Edson Vidigal.

% GERNICCHIARO,Luiz Vicent e COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direto penal na
Constituicéo, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,1995, p.88.

9 “art. 266. Esta Lei entra em vigor noventa dias apés sua publicacdo. Paragrafo Gnico.
Durante o periodo de vacancia deverao ser promovidas atividades e campanhas de

divulgacéo e esclarecimentos acerca do disposto nesta Lei.”
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A vista disso, consideraveis e favoraveis foram as mudancas que o

advento do atual Estatuto, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, ocasionou.

O artigo 228 da Constituicdo da Republica declama que o menor
devera ficar sujeito as normas estabelecidas na legislacdo especial. Logo, a nova
“‘legislacao especial” prescreve teto méximo de internacdo aos 21 anos. Ademais,
adstringe prazo de reavaliacdo da medida e conduz a permanéncia da internacao no

prazo maximo de trés anos:

Art. 121. A internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita
aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condigédo
peculiar de pessoa em desenvolvimento.

§ 1° Sera permitida a realizagdo de atividades externas, a critério da
equipe técnica da entidade, salvo expressa determinagéo judicial em
contrério.

§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua
manutengdo ser reavaliada, mediante decisdo fundamentada, no
maximo a cada seis meses.

§ 3° Em nenhuma hip6tese o periodo méaximo de internacdo
excederda a trés anos.

8§ 4° Atingido o limite estabelecido no paragrafo anterior, o
adolescente devera ser liberado, colocado em regime de
semiliberdade ou de liberdade assistida.

8§ 5° A liberag&o serd compulsoria aos vinte e um anos de idade.

8§ 6° Em qualquer hipétese a desinternacdo serd precedida de
autorizacao judicial, ouvido o Ministério Publico.

§ 7° A determinagéo judicial mencionada no 8§ 1° poderé ser revista a
gualquer tempo pela autoridade judiciaria

Apesar dessas implementaces benéficas do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, ha uma incoeréncia no seu artigo 266. Isso se deve a exigéncia de
noventa dias, no dispositivo, em manter em estabelecimento de internacdo aqueles

que ja cumpriram medida socioeducativa por um periodo de trés anos, ou que




40

completaram 21 anos. Isso foi arrazoado pelo Tribunal de Algada do Rio Grande do
Sul- TARS, com relatoria de Vladimir Giacomuzzi:

“Lex mitior” e “vacatio legis” — Codigo de menores e Estatuto da
Crianga- Aplicacao do principio constitucional da benignidade — “A lei
penal mais benigna, em razdo dos principios inscritos no art. 5°, XL e
§1°, da CF, tem aplicagéo imediata, ndo se sujeitando ao periodo de
vacatio legis. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, que revoga o
Cdédigo de menores, muito embora esteja com suas regras sustadas
em razdo da vacatio, na parte em que beneficia o agente deve ser
imediatamente aplicado, em razdo da incidéncia do principio
constitucional da benignidade. Em razdo desse entendimento, as
pessoas internadas a mais de trés anos ou que nesta situacao
tenham completado 21 anos de idade devem ser compulsoriamente
libertadas™®

Impera-se que a leitura literal do artigo 266 do ECA, a juizo da
propria natureza da medida de internacao, que € a privacao de liberdade, implicaria
direta afetagdo aos direitos fundamentais dos menores, enquanto cidad&os de
direitos. O reconhecimento da suspensao dos efeitos da Lei n° 8.069/90, pelos
noventa dias, apés sua publicacédo, condicionaria a liberdade de muitos a um lapso
temporal sem qualquer serventia pratica-funcional. Visto que 0s menores que
preencheram o0s requisitos para o alcance da benesse teriam que aguardar mais
noventa dias para usufruir da sua liberdade. Por essas razdes, o Tribunal de Algada

do Rio Grande do Sul foi contrario a letra do artigo 266.

Ademais “ndo h& duvida, assim, de que o mencionado preceito
constitucional da benignidade pode e deve ser desde logo aplicado, por se tratar, a

espécie em julgamento, de matéria pertinente a direito fundamental do cidadao”.*®

Também deve-se obtemperar o designo da norma. A vacatio legis é
instituida a fim de que a norma seja conhecida e ndo surpreenda seus destinatarios.
Comunicar previamente as obrigacdes que poderdo suceder, € sua serventia. Assim,
constitui instrumento formal com fito de favorecer, de proteger. Todavia, o uso desse
lapso temporal para prejudicar é insensato. Diante disso, a nova regra, benéfica a

vista da substituida, deve incidir, desde logo, nas relagfes juridicas constituidas no

% RIO GRANDE DO SUL (RS).Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul. Apelacéo
Criminal. Rel. Vladimir Giacomuzzi.Local:Revista dos Tribunais n® 667/330.

1 RIO GRANDE DO SUL (RS).Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul. Apelagéo
Criminal. Rel. Vladimir Giacomuzzi.Local:Revista dos Tribunais (RT) n° 667/330.
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101 «

tempus vacationes.™ " “Tal tendéncia se explica pela prevaléncia do valor politico do

principio da legalidade por sobre o valor l6gico-procedimental da vigéncia das

|eiS’!'102

Para mais, “mesmo a lei, em periodo de vacatio, ndo deixa de ser lei

posterior, devendo ser aplicada desde logo”.**®

Cabe destacar que o ordenamento juridico, em especial o direito
penal, tende a sedimentar vantagens e beneficios ao acusado, uma vez que 0
sistema judiciario procura evitar o comprometimento dos direitos e garantias
individuais constitucionalmente assegurados. Exemplifica-se: principio do in dubio
pro reo, principio da legalidade, humanidade, individualidade da pena e principio da

retroatividade penal benéfica.

Além disso, importante descrever que baseado na tradicdo
iluminista, com intuito de abracar o mais fraco frente ao mais forte, acusado frente
ao Estado, surge o estudo, bem-quisto na atualidade, do Garantismo Penal.
Desenvolvido por Luigi Ferrajoli, professor italiano, essa corrente visa encontrar
“ferramentas garantidoras de direito” capazes de limitar o poder soberano estatal,

possuindo como alicerce os principios e garantias fundamentais.*®*

Frente a isso, ndo ha razoabilidade na burocracia processual, em
postergar o exercicio do direito de liberdade aqueles que ja preencheram os

requisitos para sua obtencao.

Sendo assim, a vacatio legis, portanto, ndo pode servir de 6bice para
a aplicacdo imediata de institutos penais que sejam mais benéficos aos

jurisdicionados, que estéo inseridos ou na iminéncia de serem postos em carcere.

Nesse contexto, é imperativo que a aplicabilidade da lei mais
benéfica seja desde sua publicacdo. Pois, 0 &mago do principio da retroatividade da

lei penal benéfica, excecdo ao principio tempus regit actum, somado ao fato de

WIGERNICCHIARO, Luiz Vicent e COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direto penal na
Constituicéo, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,1995, p.88.

102 ZAFFARONI, E.Raull; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro, 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p.216.

103 COSTA JR., Paulo José da. Curso de Direito Penal, 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p.38.

104 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal, 3. ed. Traducdo de Ana
Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavarez, Luiz Tavares e Luiz Flavio
Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,2006, p. 785.
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inexisténcia de direito adquirido do Estado de punir o criminoso com a pena mais
severa (estampada na lei antiga) permite concluir que a lei benigna deve incidir a
partir de sua publicacéo; sem interferéncias de lapsos temporais, condicionantes ao
inicio de sua eficacia. Isso porque ndo ha razao na protelacdo da concessao de um

beneficio consubstanciado na nova lei.

Admite-se, entdo, apdés uma andlise dos dispositivos, que um conflito
de regras € suscitado, uma vez que a implementacdo da norma infraconstitucional,
que prevé a vacatio legis (art.1°, LICC), diante de uma lex mitior, nega principios
fundamentais do ordenamento juridico que visam proteger a dignidade da pessoa

humana.

De acordo com Robert Alexy, em sua obra Teoria dos Direitos
Fundamentais, “um conflito de regras somente pode ser solucionado se se introduz,
em uma das regras, uma clausula de excecao que elimine o conflito, ou pelo menos

uma das regras for declarada invalida” 1%

Nesse ponto, a solucdo mais viavel seria a admissdo da novatio
legis in mellius como clausula de excecéo a regra que prevé periodo de divulgacéo e

conhecimento da norma.

s

Ademais, € irrefutdvel que had um encadeamento também de
colisBes de principios. Segundo o professor Catedratico de Direito Publico e Filosofia
de Direito, supracitado, a resolucédo dessas colisdes se da de forma diversa ao das
regras. Aqui, um dos principios terd que ceder frente a precedéncia do outro, isto €é,
pelo sopesamento de tais principios, determina-se a sobreposi¢cdo daquele com

maior peso e precedéncia.

Dessa forma, o instituto da vacatio legis disposto no art. 1° da
LINDB, o qual gera uma seguranca juridica na sociedade, deve ceder frente ao
principio constitucional da retroatividade penal benéfica, que maximiza e otimiza a

forca expansiva dos direitos de liberdade individual.

Ressalte-se que esse principio precedente ndo esta discriminado

apenas pela ConstituicAo Federal, mas também é diplomado por Pactos

Internacionais:

105 Alexy, Robert. Teoria do Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da
Silva,2. ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2011, p.92.
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art.9. Principio da legalidade a da retroatividade.

Ninguém pode ser condenado por acBes e omissGes que, no
momento em que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo
com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave
gue a aplicavel no momento da perpetracdo do delito. Se depois da
perpetracdo do delito a lei dispuser a imposi¢cdo de pena mais leve, o
delinquente sera por isso beneficiado. %°

Nesse ponto, é imperioso tracar um comparativo entre o direito civil
e o penal. No ambito civil, que trata de interesses exclusivamente privados, ha
possibilidade da vacatio legis da norma ser afastada, a fim de que seus destinatarios
usufruam, desde logo, dos seus efeitos. Muito mais razfes assiste a incidéncia
dessa possibilidade no direito penal, que é a ultima ratio numa sociedade, dada sua
capacidade de interferir no bem maior que um individuo pode almejar — sua
liberdade.*®’

Nessa linha, Alberto Silva Franco escreveu:

Se se permite, no campo civil, na vacatio legis, a vigéncia da lei nova
em relacdo as pessoas a quem ela aproveite, desde que se trate de
lei de interesse puramente privado, sobram razfes para que, em
igual periodo, no terreno penal, o réu processado ou condenado que
estiver sendo favorecido pela lei nova, em seu direito de liberdade
(bem juridico muito mais valioso do que qualquer outro de carater
privado), dela também possa aproveitar-se. Além disso, a regra
beneficiadora basta por si mesma, dispensando qualquer
complementacao para que o juiz possa aciona-la.

Além disso, “dado o carater de garantia constitucional do cidadao, o
principio da aplicacdo aos réus criminais da lex mitior ndo pode sofrer protraimento,
gue ocorreria se se aguardasse o vencimento da vacatio legis para sua
incidéncia”.'®

Ressalta-se que a falta de razoabilidade na aplicacado imediata dos

efeitos de uma lei benéfica, na vida de um individuo que dela dependa, é algo

106 “Art.9° da Convencdo Americana de Direitos Humanos - Pacto San José da Costa Rica.”

197 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, 23. ed. Rio de janeiro:
forense, 2009, p. 98.

1% FRANCO, Alberto Silva. Codigo Penal e sua interpretacéo jurisprudencial: parte geral,
7ed. Edito: Revista dos Tribunais, 2011, p.64.

19 SAO PAULO (SP).Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo (TACRIM- SPVCP). Rel.
Adauto Suannes. Local: Revista dos Tribunais n° 589/ 329.
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danoso ndo s6 do ponto de vista penal, mas também do ponto de vista politico e

administrativo.

Saliente-se que o0s efeitos da sentenca penal condenatoéria
classificam-se em penais, principais e secundarios, e extrapenais, genéricos e
especificos. Estes que ultrapassam os limites do terreno penal da-se o titulo de
efeitos extrapenais. Todavia, esses efeitos extrapenais por uma subdivisao
conceitual intitulam-se: efeitos extrapenais genéricos, aqueles efeitos que
dispensam motivacdo, pois sdo consequéncias automaticas da sentenca e estao

I110.  efeitos extrapenais especificos,

previstos no artigo 91 do Cdédigo Pena
carecentes de motivacéo, arrolados no artigo 92 do Cédigo Penal**!. Por outro lado,

agueles, que sao os efeitos penais, subdividem-se em principais e secundarios.

O principal efeito penal € a aplicacdo da pena, seja ela privativa de
direitos, restritiva de diretos, de multa, ou medida de seguranca. E ha também, na
esfera penal, aqueles que coadunam consequéncias indiretas e secundarias, como:
a revogacdo do livramento condicional, a revogacdo da suspencdo condicional da

pena, e a reincidéncia. **?

119 Art. 91, CP - S&o efeitos da condenacéo: | - tornar certa a obrigacéo de indenizar o dano
causado pelo crime; Il - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de boa-fé: a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo
fabrico, alienacgéo, uso, porte ou detengéo constitua fato ilicito; b) do produto do crime ou
de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do
fato criminoso. § 1° Podera ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes ao
produto ou proveito do crime quando estes ndo forem encontrados ou quando se
localizarem no exterior. § 2° Na hipotese do § 1°, as medidas assecuratérias previstas na
legislacdo processual poderédo abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou
acusado para posterior decretacdo de perda.

1 Art. 92, CP - Sdo também efeitos da condenaco: | - a perda de cargo, funcéo publica ou
mandato eletivo, nos crimes praticados com abuso de poder ou violagao de dever para
com a Administracao Publica quando a pena aplicada for superior a quatro anos; | - a
perda de cargo, funcéo publica ou mandato eletivo: a) quando aplicada pena privativa de
liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de
poder ou violagcdo de dever para com a Administracdo Publica; b) quando for aplicada
pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos. Il - a
incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos,
sujeitos a pena de reclusao, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado; Il - a
inabilitac@o para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a préatica de crime
doloso. Paragrafo unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sdo automaticos,
devendo ser motivadamente declarados na sentenca.

112 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 142 ed. Rio de Janeiro: Impetrus,
2012, p.651.
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Além desses, os reflexos da condenacdo alcancam também

negativamente exercicio dos direitos politicos:

Art. 15. E vedada a cassacido de direitos politicos, cuja perda ou
suspenséao s6 se dard nos casos de:

Il - condenacédo criminal transitada em julgado, enquanto durarem
seus efeitos;

Diante do exposto, constata-se que as consequéncias da sentenca
penal condenatéria transitada em julgado assentam-se negativamente no ambito

patrimonial, administrativo e politico do cidad&o.

Dessa forma, a obrigatoriedade da norma vantajosa que visa evitar a
producdo ou propde o estancamento desses efeitos negativos deve ser imediata.
Pois, o atraso na aplicagdo da norma benévola viabilizara a existéncia de varias
prolacdes de sentencas penais condenatorias, bem como o transito em julgado de
tantas outras. Fatos esses que ocasionarao sequelas irreversiveis no patrimoénio do
individuo; como exemplo, a manutencdo do dever de indenizacdo na esfera civil.
Ainda que reputado irrelevante o dano ao bem juridico protegido na norma que esta
sob a vacatio legis. Nesse passo, cite-se:

No entanto, € importante ressaltar que diante da prépria redagéo do
art. 2° do CP, ocorrendo abolitio criminis somente cessam os efeitos
penais da sentenca condenatdria, permanecendo intactos seus
efeitos extrapenais. Dentre eles, o da obrigacdo de reparar o dano
(art. 91, 1, do CP).

Anote-se, todavia, que o efeito civil de tornar certa a reparacédo do
dano (art. 91, I, CP) somente existe quando a abolitio criminis surge
apos o transito em julgado da sentenga condenatdria. Se ela ocorre,
por exemplo, no curso do processo, em que nao existe ainda a
sentenga condenatéria definitiva, ndo ha de se falar em titulo que
legitime a execucgdo do réu no civel, & medida que ndo se pode
executar uma sentenca que ainda ndo existe, e que, em face da

abolitio criminis, nunca existira.

Em relagdo as consequéncias no campo administrativo, verifica-se
gue séo elas: perda do cargo ou fungéo publica; a incapacidade para o exercicio do
patrio poder, tutela ou curatela; inabilitacdo para dirigir veiculo. Esses efeitos,
decorrentes de sentenca definitiva prolatada no periodo da vacatio legis, poderiam

113 JOPPERT, Alexandre Couto. Fundamentos de Direito Penal: aplicacdo da lei penal, 2.
ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p.57.
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ser evitados se ocorresse a vigéncia imediata da novatio legis in mellius ou abolitio
criminis.

Por fim, ressalta-se as consequéncias de ordem politica na vida do
individuo: perda de mandato eletivo e suspensao dos direitos politicos. Essa gera
inelegibilidade. E aquela quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo
igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violagéao
de dever para com a Administracdo Publica ou quando for aplicada pena privativa de

liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos.

Diante dessas consequéncias, destaca-se em primeira andlise que a
cidadania, especialmente o direito ao voto, consiste em um conjunto de direitos
sociais e politicos do cidadédo, independente da sua condicdo econémica, cultural ou
mesmo moral. Ndo é um privilégio, mas sim um direito. Recai sobre aqueles que

integram a sociedade e, portanto, estdo sujeitos as suas leis.

O caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, nessa linha,
prescreve nitidamente o senso de cidadania: “Todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade [...]".

Dentre os direitos elencados no caput do artigo 5° da Carta Magna,
a liberdade e a igualdade mereceram, pela sua essencialidade, as consideracdes da

inteligéncia do reconhecido filosofo politico, Norberto Bobbio:

Segundo Locke, o verdadeiro estado do homem n&o é o estado civil,
mas o natural, ou seja, o estado de natureza no qual os homens sdo
livres e iguais, sendo o estado civil uma criacao artificial, que n&o tem
outra meta além da de permitir a mais ampla explicitacdo da
liberdade e da igualdade. Ainda que a hipétese do estado de
natureza tenha sido abandonada, as primeiras palavras com as quais
se abre a Declaracdo Universal de Direitos do Homem conservam
um claro eco de tal hipétese: “Todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos”. O que é uma maneira diferente de
dizer que os homens s&o livres e iguais por natureza.'**

114 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992, p. 28-29.
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Ante isso, aceitar que a vacatio legis perdure mesmo diante de uma
nova lei cuja repercussao seja tamanha a ponto de “devolver” os direitos politicos do
condenado, seria anuir, ainda que por um lapso determinado de tempo, o
entorpecimento dos direitos de igualdade e de liberdade dos individuos. O exercicio

da cidadania, direito coadunado na nova lei, estaria tolhido.

Isso porque quaisquer mecanismos de restricdo do direito ao voto
caracterizam-se antidemocraticos, ja que impdéem ao condenado, cada vez mais,
sua exclusdo da realidade social, sua condi¢cdo de mero espectador da vida politica,

em vez de participe dela.

Dessarte, a lei que comporta os beneficios, que detém autoridade de
“repor” os direitos do cidadao, frutos da cidadania, deve incidir prontamente. Pois,
consoante a observacdo de Norberto Bobbio: “o importante ndo € fundamentar os
direitos do homem, mas protegé-los. N&o preciso aduzir aqui que, para protegé-los,

ndo basta proclama-los”.**®

Nessa Otica, a vista das pondera¢Bes coadunadas, permite-se, sob
um enfoque empirico, analisar também a Lei de Drogas (Lei 11.343/2006). O seu
artigo 28, hodiernamente, ndo prevé pena aquele que detém droga para 0 consumo
préprio (lex mittior). Entretanto, apesar de ser uma lei mais benéfica ao condenado,
seu art.74'° preceitua que sua entrada em vigor é condicionada ao lapso de 45

dias, a partir de sua publicacao.

Aprecia-se, portanto, que aqueles individuos submetidos a méo
puniendi do Estado, naquele periodo de 45 dias, em virtude uso de drogas, nao

foram alcancados pelo beneficio dessa nova lei, publicada em agosto de 2006.

Apoés a vacatio legis, contudo, a benesse trazida pela nova regra foi

recepcionada pela jurisprudéncia nos seguintes termos:

| - A desclassificacdo operada na sentenca do crime trafico de drogas
(Lei n. 11.343 /2006, art. 33, caput), para 0 de menor potencial
ofensivo (Lei n. 11.343 /2006, art. 28 , caput c/c art. 61 da Lei n.
9.099/95) transfere a competéncia da Justica Comum para o Juizado

Especial Criminal, para onde o processo deve ser remetido, a fim de

115 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro:6 Campus, 1992, p. 37.
116 “Art. 74. Esta Lei entra em vigor 45 (quarenta e cinco) dias apds a sua publicag&o.”
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gue sejam, eventualmente, oferecidos ao acusado os beneficios da
transacdo penal ou a suspenséo condicional do processo previstos
na n. Lei 9.099 /95. Il - Outrossim, tendo em vista que o efeito
extensivo previsto no art. 580 do CPP refere-se as hipoteses em que
h& concurso de agentes, no sentido de que o corréu também se
beneficie do provimento judicial fundado em motivos que ndo sejam
de carater exclusivamente pessoal, os efeitos do presente decisum
devem ser estendidos ao outro recorrente, haja vista a equivaléncia
das situacdes juridicas. Estabelece o art. 5°, caput, CF: “Todos sao
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca

e & propriedade, nos termos seguintes.**’

Assim, por um critério equitativo, visando assegurar a liberdade
fundamental de todos, e ndo de uma parcela especifica, a mesma posicao adotada
apos a vacatio legis deveria, a época, ser utilizada para aqueles ja submetidos, no

periodo de 45 dias, a um regime mais gravoso.

Pois, por um silogismo légico, deveria ser inadmissivel a utilizacédo
de uma norma infraconstitucional (art. 1° da LINDB) como desvio de incidéncia de

uma norma constitucional que afirma um direito fundamental (art.5° da CF).

Ante todo o exposto, a inaplicabilidade da vacatio legis torna-se
imperiosa e indispensavel frente uma lei penal benévola, a fim de assegurar a
valéncia do principio constitucional da retroatividade benéfica, e a for¢ca da norma
constitucional que o estatui. Portanto, uma clausula de excecdo ao artigo 1° da
LINDB, a qual obstara os efeitos do tempus vacationes na lei penal mais vantajosa,

deve ser fixada.

2.2 A constitucionalidade da vacatio legis frente a norma penal benéfica

A lei, no tempus vacationes, ndo possui eficacia, nem imediata, nem
retroativa. Seus efeitos estdo condicionados a sua data inicial de vigéncia. Antes

desse termo, a lei ainda ndo senhoreia sua forga, seu propoésito. Vez que até sua

117 Santa Catarina (SC). Segunda Camara Criminal . Apelacdo Criminal 2010.030270-9
(TJ-SC). Relator: Salete Silva Sommariva. Data de Julgamento: 27/07/2011.
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revogacdo poderd antever sua entrada em vigor.''® Essa é a regra que conduz o

artigo 1° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.

O efeito prognéstico da norma, na vacatio legis, ndo é certeiro. A
vacancia, “plazo, inmediatamente posterior a su publicacion, durante el cual no es

"119 "além do seu intento de publicidade da norma, propde também

obligatoria una ley
um ajuste da lei a sociedade. Assim, é crivel a possibilidade de revogacéo do teor da
lei antes mesmo de sua vigéncia, consoante ocorreu com o artigo 263 da lei 8069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), o qual foi revogado pela Lei dos Crimes

Hediondos em pleno periodo de vacatio legis.

A Lei n° 8069/90 (Estatuto da Criangca e do Adolescente), de 13 de
julho de 1990, no seu artigo 263, itens 4 e 5, alterou as penas dos crimes de estupro
e atentado violento ao pudor quando a vitima era menor de 14 anos. Entretanto, o
seu artigo 266 condicionou o inicio da vigéncia da lei apés 90 dias a sua publicacdo
(14.10.90). Durante a vacatio legis, entrou em vigor a lei n°® 8.072/90, de 25 de julho
de 1990 (Lei dos Crimes Hediondos), tratando dos crimes contra menores de 14
anos, em seu artigo art. 2°, | e Il, §1°'%°, de forma mais detalhada e severa. Por

121

conseguinte, o estatuto entrou em vigor parcialmente revogado " e, portanto, a lei n°

118 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral, 17. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p.83.

119 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico De Derecho Usual, 24. ed.
Buenos Aires, Argentina: Heliasta, 1996, p. 298.

120 Art. 2° Os crimes hediondos, a prética da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de:
| - anistia, graca e indulto;
I - fianca.
§ 1° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime
fechado.

2L Art. 263. O Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), passa a
vigorar com as seguintes alteracdes:
1) Art. 121 e
8§ 4° No homicidio culposo, a pena é aumentada de um terco, se o crime resulta de
inobservancia de regra técnica de profissao, arte ou oficio, ou se o agente deixa de
prestar imediato socorro a vitima, ndo procura diminuir as conseqiiéncias do seu ato, ou
foge para evitar prisdo em flagrante. Sendo doloso o homicidio, a pena é aumentada de
um terco, se o crime é praticado contra pessoa menor de catorze anos.
2) Art. 129 oo
§ 7° Aumenta-se a pena de um ter¢o, se ocorrer qualquer das hipoteses do art. 121, § 4°.
§ 8° Aplica-se a lesdo culposa o disposto no § 5° do art. 121.
3) At 136,
§ 3° Aumenta-se a pena de um ter¢o, se o crime é praticado contra pessoa menor de
catorze anos.
) Art. 213 oo
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8.072/90 passou a regular com muito mais profundidade a matéria de que trata o
artigo 263, itens 4 e 5 do estatuto.

Desse jeito, a época, a jurisprudéncia também compreendeu:

PENAL. ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. VIOLENCIA
PRESUMIDA. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
LEIS DOS CRIMES HEDIONDOS. PENA MINIMA COMINADA (ART.
6°). - A Lei 8072/90 revogou tacitamente o paragrafo Unico do art.
214 do CP, introduzido pela Lei 8.069/90, ao disciplinar de modo
diverso as matérias referentes ao itens 4 e 5 do art. 263 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, sendo certo que este diploma legal
ndo é anterior a Lei dos Crimes Hediondos, em razéo do periodo
de vacatio legis. - A norma inserida no art. 224, |, do Cdadigo Penal,
€ expressa no sentido de que sendo a vitima menor de 14 anos, a
violéncia é presumida, pouco importando as suas condigcdes
individuais. - A circunstancia de ter havido a anuéncia da menor na
pratica das relacdes sexuais ndo afasta a presuncdo de violéncia
para a caracterizacdo do estupro. - Recurso especial conhecido e
desprovido.'?

Diante disso, testifica-se a importancia da vacatio legis no
ajustamento e acomodacdo da norma ao contexto fatico e juridico social. Pois, como
admitir a propagacdo de efeitos de uma lei, imediata e retroativamente, se

eventualmente ela nem sequer terd vigéncia?
E cedico que

a celeridade da vida ndo pode ser detida pelas muralhas de um
direito codificado. Acontecimentos, ora na simplicidade da existéncia
cotidiana, ora marcados pelos de maior gravidade, exigem novos
comportamentos legislativos. Em consequéncia, um edificio
demoradamente construido, como é um Cédigo, vé-se atingido por
exigéncias frequentes, necessitando de suprimentos legislativos.*

Paragrafo Unico. Se a ofendida é menor de catorze anos:
Pena - recluséo de quatro a dez anos.

B) AL, 214
Paragrafo Unico. Se o ofendido é menor de catorze anos:
Pena - reclusdo de trés a nove anos.”

122 BRASIL.Superior Tribunal de Justica (STJ). Sexta Turma.—Recurso Especial(REsp):
235275 .Relator: Ministro VICENTE LEAL, Data de Julgamento: 16/08/2001,Data de
Publicagéo: DJ 24.09.2001 p. 356.

123 pEREIRA, Cairo Mario da Silva. Direito Civil — alguns aspectos de sua evolug&o. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p.105.
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Por essa razao, imprescindivel a existéncia da vacatio legis como
mecanismo de integracdo do comportamento legislativo & mutacdo social. O lapso
de conhecimento da norma ndo se limita a esse Unico escopo, dedica-se a
verificacdo da correspondéncia da norma ao cenario social, juridico e legislativo.
Tende a observar ora a necessidade de suprimentos legislativos, ora a necessidade

de revogacao do teor normativo frente a esses cenarios.

Ademais, a simples inaplicabilidade da vacatio legis implicaria em
balbdrdia no aparelho estatal; a separacdo de poderes, fruto da ordem
constitucional, estaria abalada. Posto que o Poder Judiciario ao afastar a incidéncia
do artigo 1° da LINDB intervém em esferas de competéncia meritérias ao Poder

Legislativo.

A funcao jurisdicional circunscreve-se a tutela do ordenamento, ao
proferir decisdes individuais e concretas, anunciando a subsungéao ou n&o da norma
as circunstancias faticas. Ja a cargo legislativo o ordenamento juridico se cria e se

modifica, pela elaboracao de leis.'*

Imperam-se os principios da tipicidade e o da indisponibilidade de
competéncias, 0os quais demonstram a taxatividade das competéncias dos 6érgaos
constitucionais e a intransponibilidade de competéncias a érgaos diversos daqueles
que a Constituicdo Federal as delegou.'®® Assim, a separacdo de poderes, enquanto
afirmacdo maxima da ordem constitucional, deve ser conservada, uma vez que “todo
homem que tem poder € levado a abusar dele. Vai até onde encontrar limites. Quem
diria! A propria virtude precisa de limites. Para que ndo possam abusar do poder,

pela disposicéo das coisas, o poder freie o poder”.*?

Desse modo, conjecturar que o Poder Judiciario, frente a uma lei
penal benéfica, pode estabelecer uma clausula de excecdo ao artigo 1° da LINDB,
isto é, afastar o preceito do tempus vacationes, apenas nos casos em que ha uma
lei penal benéfica, significa que foi dado permissdo ao Judiciario adentrar ao nucleo

essencial de competéncia tipica do Poder Legislativo: legislar. Isso ndo € possivel.

124 CARVALHO, Kildare Gongcalves. Direito Constitucional,13. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p. 181.

125 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional,13. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 181.

126 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das leis. Traducdo Pedro
Vieira Mota. Sao Paulo: Ediouro, 1987, p.198.
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Pois, a Unica maneira de evitar o abuso estatal € limitando-o, por sua divisdo em
poderes que se condicionem e se limitem reciprocamente.*?’ E, anuir a ingeréncia
do Poder Judiciario na competéncia tipica do Poder Legislativo, mesmo que sob
argumento de violacdo de direito fundamental, simboliza a flexibilizacdo do dogma

de independéncia'?® entre os poderes e abertura de brecha para abuso estatal.

Por essas razfes, a Unica via possivel para que o Judiciario afaste a
aplicacdo da vacatio legis seria pela declaracdo da inconstitucionalidade de todo o
dispositivo que o prevé. E, isso, ndo ha razdo de ocorrer, visto a esséncia benéfica
do tempus vacationes. Pois, o simples estabelecimento de clausula de exce¢do ao
artigo 1° da LINDB pelo Judiciario, significa patente desequilibrio na separacédo de

poderes.
2.3  Consideracbes finais

Ante as ponderagcbes sobre a constitucionalidade e
inconstitucionalidade da vacatio legis, sobre a possiblidade do estabelecimento de
uma clausula de excec¢éo ao art. 1° da LINDB frente uma lei penal benéfica, ou sobre

o simples afastar dos efeitos desse dispositivo, orientam a dois desfechos.

Primeiro, o ajuizamento de acgédo direta de inconstitucionalidade, com
fito de declarar inconstitucional a regra da vacatio legis (artigo 1° da LINDB), haja

vista a forca normativa constitucional do principio da retroatividade benéfica.

Nesse passo, o0 Judiciario através do seu controle concentrado de
constitucionalidade perseguird uma interpretacdo ao artigo 1° da LINDB consoante a
Constituicdo Federal, a fim de que a lei penal benéfica tenha aplicacdo imediata.
Para isso, serao legitimados para propositura dessa a¢éao todos aqueles listados no

artigo 103 da Constituicéo Federal:
Art. 103. Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade e a

acdo declaratoria de constitucionalidade: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

| - o Presidente da Republica;

127 MIRANDA, Jorge. Formas e sistemas de governo. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
p.56.

128 “Art. 2° S0 Poderes da Uni&o, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.”
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Il - a Mesa do Senado Federal;
Il - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal; V - o Governador de Estado;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;VI - o Procurador-
Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representac¢éo nho Congresso Nacional;

IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional.**®

Segundo, por ultimo, entende-se como solucdo também a producao

de uma norma infraconstitucional pelo Poder Legislativo, que se dedique a obstar os

efeitos do instituto da vacatio legis face toda lei penal benéfica, isto €, a construcéo

de norma que mantenha o senso da vacatio legis, malgrado apresente clausula de

excecao as leis penais benéficas. Para que os efeitos da lex mitior sejam imediatos.

129 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm> Acesso em

03ago.2014.
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CONCLUSAO

A lei possui trés momentos de expressdes: nascimento, vida e
morte. A promulgacao e publicacdo marcam o preludio da sua existéncia e aptidao
de produzir efeitos no mundo juridico. A sua morte, por sua vez, resta figurada com
a revogacao. Entretanto, a eficacia da norma condiciona-se ao inicio de sua
vigéncia, a qual, no silencio normativo, regula-se pelo artigo 1° da Lei Introducéo as
Normas de Direito Brasileiro (LINDB). A este lapso cravado entre a publicacdo da

norma e o inicio de sua vigéncia, batiza-se de vacatio legis.

A controvérsia e a problematica suscitada no presente trabalho
residiu na andlise do instituto da vacatio legis e do instituto da retroatividade penal
benéfica (art.5°, XL, CF), frente ao maior bem social: a liberdade. A aplicacdo
simultanea dos dispositivos visualiza o alcance da novatio legis in mellius apenas
apos aquele lapso temporal, previsto no art. 1° da LINDB ou estipulado pelo
legislador, ignorando aqueles, desde ja, submetidos a um regime mais penoso e

excruciante.

O objeto desse estudo conduziu a ilacdo de que a incidéncia da
vacatio legis na lei penal benéfica afasta o escopo beneficiador de ambos institutos.
Isso porque o periodo entre a data da publicagdo e o inicio da obrigatoriedade da
norma, no qual ha dorméncia normativa, injunge aos condenados a espera do gozo
do beneficio trazido pela nova lei penal. Afora, alguns podem néo ser beneficiados,
pois o fim de sua pena pode coincidir ou mesmo anteceder o termo final desse

lapso; afastando, portanto, o &mago do principio da retroatividade penal benéfica.

Destarte, o tempus vacationes nao deve perdurar frente uma
benesse trazida pela nova norma. O firmamento da vacatio legis tem senso
beneficiador - possibilitar o conhecimento social da norma novidade. E, mesmo que
por um lapso fixo, ndo ha fundamento na assuncédo de efeito prejudical. A sua
atuacdo na norma benévola, portanto, implica na restricdo do publico receptor da

nova regra e na “vitrinizagao” de direitos estampados na nova lei.
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Tem mais, o dispositivo constitucional (art.5°, XL, CF) que prega a
retroacao penal benéfica tem aplicacdo impositiva, visto que detém carater juridico-
positivo concernente a todos 0s principios constitucionais. A estipulacdo de prazo
para o inicio da obrigatoriedade de norma favoravel retrata conspicua afronta, ainda
que por periodo pré-fixado, ao principio da retroatividade benéfica e a forca da
norma juridico-constitucional que o prevé, especialmente o principio da dignidade da

pessoa humana.

Ademais, ha efeitos decursivos a condenacao definitiva, penais e
extrapenais, que poderiam ser obstados desde a publicacdo da lex mitior ou da
abollitio criminis. Contudo, a admissao e o emprego do artigo 1° da LINDB, nesses
casos, protrai e retarda o afastamento e o abandono dos efeitos negativos

provenientes a condenacdo, muitas vezes, restringindo liberdades.

A vista disso, a retracdo do instituto normativo infraconstitucional,
gue augura a vacatio legis, ante o principio fundamental da retroatividade penal da

lei benéfica, mostra-se imperiosa.

O emprego da novatio legis in mellius ou da abolitio criminis deve
ocorrer de modo inopino e imediato. A plenitude de seus efeitos ndo pode se
submeter a lapsos ou condicionantes. A vacatio legis ndo pode ser mecanismo de
desvio aos efeitos da retroatividade normativa penal benéfica, os quais devem ser
sempre erga omnes. Devem alcancgar todos os seus jurisdicionados: 0s inseridos ou

na iminéncia serem inseridos em carcere.

Dessa forma, uma clausula de excecéo ao art.1° da LINDB deve ser
suscitada. Uma lei penal vantajosa ndo deve se submeter a uma dorméncia juridica.
O sopesamento dos principios estampados nos artigos 5°, XL, CF e 1° da LINDB,
principio da retroatividade penal benéfica e principio da seguranca juridica,

respectivamente, coaduna pela precedéncia do primeiro.

Nesse contexto, conclui-se que ha duas possibilidades de solugéo
para a problematica exposta, primeiro: o ajuizamento de acdo direta de

inconstitucionalidade, referente a regra do tempus vacationes (artigo 1° da LINDB)
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gue busque uma interpretacdo conforme a constituicio e que exclua da sua
aplicacdo as normas penais benéficas; segundo, edicdo de norma infraconstitucional
pelo Poder Legislativo, que retire o instituto da vacatio legis de toda lei penal
benéfica, a fim de que seus efeitos sejam imediatos na vida de todos aqueles que se

encontrem no seu campo de jurisdi¢ao.
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