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Resumo: O presente artigo tem por finalidade precipua identificar o posicionamento
doutrinario e jurisprudencial da denominada “combinagdo de leis” no ambito do
Direito Penal, bem como eventuais producgdes legislativas sobre o tema no sistema
juridico patrio. Apesar do tempo decorrido de acalorado embate de ideias sobre o
assunto pelos juristas, nem a jurisprudéncia e nem especialistas da area
harmonizaram seus argumentos no sentido de unificar o posicionamento juridico. A
auséncia de normatizacdo expressa auxilia, em certo grau, a dissonancia de
entendimentos acerca da conjugacao de leis penais, fato que pode vir a ser mudado
em razdo de previsdo no Anteprojeto do Cdodigo Penal em tramite no Congresso
Nacional. Desse modo, inexiste até o0 momento entendimento pacifico no pais. Na
elaboracao deste artigo, utiliza-se o método indutivo.
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Abstract: This article has the primary aim of identifying the doctrinal and
jurisprudential position called "combination of laws" under the Criminal Law, as well
as any legislative productions on the topic in the national legal system. Despite the
elapsed time of heated argumentation on the subject by jurists, neither the
precedents or the specialists harmonized their arguments in order to unify the legal
position. The lack of law, in some way, helps the dissonance of understandings about
the combination of penal laws, a fact that might change due to the draft of the new
Penal Code pending in Congress. Therefore, until now there is no agreement on the
subject. In the research of this article, we use the inductive method .

Keywords: Criminal Law. Combination of Laws. Lex Tertia. Separation of Powers.
Beneficial Retroactivity .

Introducéo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe um

espectro de inUmeras garantias individuais que tutelam, dentre outros, direitos
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intimamente ligados a esfera criminal®. Sabe-se que esse quadro constitucional
garantista foi novidade para aqueles que vivenciaram um Estado sob o comando do

governo militar, quando muitos dos direitos individuais foram tolhidos.

Importante destacar essa conjuntura da sociedade brasileira, tendo em vista
gue os axiomas e os principios formadores da Lei Maior do Estado informam a sua
estrutura juridica e sdo a ela inerentes, de modo que sua desvinculacdo desconstitui
a propria ideia de Estado®. Disso decorre a importancia dos direitos e garantias
individuais insertos na Carta Magna de 88, ainda que nela ndo expressos, pois

possibilitam o convivio harménico entre individuos e entre estes e o Estado.

Nesta Ultima relacdo, entre individuo e poder estatal, esta o Direito Criminal,
monopolio do Estado cujo exercicio se da por meio do chamado jus puniendi. Assim,
cabe a ele investigar, condenar e executar pena a alguém imputada. Para que todo
esse processo ocorra, no entanto, € necessario que haja lei prevendo e delimitando
a atuacao do poder publico em face do individuo — principio da legalidade e da

reserva legal -, a fim de se evitar abusos.

Por corolario desses principios, deve o Estado, por meio dos seus entes
competentes, definir os fatos da vida penalmente relevantes, observando-se o
escopo do Direito Criminal Patrio, e normatiza-los, ou seja, inseri-los em um diploma

legal, para que a partir disso possa exercer as fungdes acima mencionadas.

Nesse contexto, insere-se a chamada “combinacao das leis” penais, donde
se discute se o julgador, ao cumular partes de diplomas penais distintos favoraveis
ao acusado, estaria ferindo a funcdo do Poder Legislativo ou integrando normas

penais de acordo com os parametros garantidos pela Constituicao.

Assim, nos topicos que se seguem, abordar-se-a sobre os aspectos gerais

deste fendbmeno juridico, com o0s posicionamentos favoraveis e opostos, na doutrina
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e na jurisprudéncia emanada dos tribunais superiores, e a legislacdo sobre o

assunto no pais.

1 Combinagédo de Leis Penais: Aspectos Gerais

O tema combinacéo de leis penais est4 até hoje na pauta de debates dos
juristas. Trata-se de fendmeno juridico inserto no Direito Penal, na parte de vigéncia
temporal da lei penal, e manifesta-se quando surge conflito entre duas leis penais
sucessivas no tempo, onde ambas apresentam dispositivos favoraveis e

desfavoraveis ao réu®.

A discussdo da-se pela possibilidade ou ndo de o magistrado, no caso
concreto, aplicar parte da norma primitiva e parte da posterior, visando, assim, a
extrair o maximo de beneficio da conjugacdo das leis em relacdo ao réub. Desse
modo, debate-se se o Judiciario estaria imiscuindo-se em legislador, criando uma
terceira lei - lex tertia -, ou garantindo a aplicacdo dos principios da retroatividade e

ultratividade benéficas da lei, direitos constitucionalmente previstos ao réu’.

O entrave juridico ndo se restringe ao Brasil, pois outros paises como
Portugal, Italia, Espanha e Alemanha também trataram do assunto. Curiosamente
todas essas nacgOes descartam a possibilidade da combinacéo de leis penais, ainda

gue abordem e justifiqguem o tema de forma diferente entre si.

Comparado ao Brasil, ha de se ver que diferente de Italia, Espanha e
Alemanha, a Magna Carta expressa a garantia da retroatividade benéfica da lei

penal, bem como no plano infraconstitucional patrio inexiste previsdo
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impossibilitando a combinacdo de leis penais, como é o caso de Portugal, Italia e

Espanha®.

A situacdo supramencionada fomenta a discussdo no sistema juridico
brasileiro, que historicamente s6 veio a incluir a retroatividade da lei penal benéfica
no seu regime com a Constituicdo de 1934, ainda com certas limitacdes, as quais
somente foram extirpadas com a Carta de 1946, quando tomou forma tal qual a de
hoje®.

Nesse cenario, juristas consagrados posicionam-se em lados
diametralmente opostos, alguns admitindo a possibilidade do julgador em combinar
leis penais sucessivas em favor do réu, com base no fenbmeno da extratividade da
lei penal; e outros sustentando a impossibilidade sob o argumento da lesédo a
separacédo dos poderes, base de um Estado Democrético de Direito.

Tais posicionamentos serdo abordados nos itens que se seguem,

juntamente com a andlise do entendimento dos tribunais superiores.
2 Posicbes Doutrinarias do Fendbmeno

Conforme visto acima, o tema abordado no presente estudo € polémico, nédo
guardando harmonia no mundo juridico. Em verdade, inUmeros estudiosos
debrucaram-se sobre o assunto, em épocas distintas, consoante se vera a seguir,

ndo encontrando, porém, uma linha mestra em comum para o caso.

Destaca-se, dentre os que entendem pela necessidade de escolher entre
uma e outra lei, Nélson Hungria, Heleno Claudio Fragoso, Anibal Bruno, Bento de
Faria, Guilherme de Souza Nucci, Paulo José da Costa Juanior, Luiz Vicente

Cernicchiaro, Vicenzo Manzini, Jiménez de Asua, Fontan Balestra e Muiioz Conde?©,

8 ZACHARIAS TORON, Alberto. A Combinacdo de Leis no Tempo no Direito Comparado.
Revista dos Tribunais. p. 445-451.

° ZACHARIAS TORON, Alberto. A Combinacdo de Leis no Tempo no Direito Comparado.
Revista dos Tribunais. p.446-447.

10 MALHEIROS FILHO, Arnaldo. Direito Intertemporal Penal. Possibilidade de “Combinacao” de
Leis: O Equivoco da Lex Tertia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 66, p. 382.
Junho, 2007.



Opondo-se a eles, defendendo o direito do julgador em aplicar leis
retalhadas conjugadamente, estdo, dentre outros, Basileu Garcia, Magalhdes
Noronha, Frederico Marques, René Dotti e Nilo Batista®’.

Para melhor compreensdo das razfes espargidas por cada um desses
grupos, preferiu-se dividi-los em subsecdes, cada qual destinada a exposicdo dos

argumentos de uma das frentes.
2.1 Posicéao Favoravel

Como dito acima, o tema ora em analise divide opinibes no campo
doutrinério: uma corrente inadmite a conjugacao de leis e outra, seguindo caminho
oposto, ndo sé aceita a possibilidade, como afirma ser dever do julgador combina-

las, em homenagem as garantias constitucionais do réu.

Com efeito, segundo informa Guilherme de Souza Nucci, uma das teses
arguidas pelos defensores da aplicacdo da ultratividade mais benéfica em
concomitancia com a retroatividade da lex mitior € a da previsdo contida no art. 2°,
paragrafo Unico, do Cédigo Penal, que alude'?: “a lei posterior, que de qualquer
modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por

sentencga condenatdria transitada em julgado”®3.

Nesse sentido, inexiste motivo, afirmam os causidicos desta tese, que obste
o0 magistrado de unir partes de leis diferentes a fim de abrandar a penalidade a ser

imposta ao réu.

Entretanto, este ndo € o Unico argumento dos adeptos a corrente favoravel.
Recorrem-se também aos primados constitucionais no intuito de amparar sua

posicédo, refutando, desse modo, as raz0es da corrente contraria.
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Alberto Zacharias Toron, explanando sobre o assunto, cita o
descontentamento de Basileu Garcia, para quem a observancia desmedida da
impossibilidade da combinagédo da lei nova com a antiga levanta situac¢des injustas,

sendo “... necessario tempera-lo (o critério) com um pouco de equidade”*4.

Essa visdo de Basileu Garcia influenciou inidmeros juristas da época e dos
que surgiram em seguida, de modo a entusiasmar alguns tribunais a julgar nesse

sentido, a exemplo dos tribunais paulistas e do Rio Grande do Norte!®.

Frederico Marques foi outra personalidade a encabecar referida corrente.

Para ele, conforme assinala Toron, o juiz ao combinar duas leis penais a fim de
favorecer o réu ndo estaria criando uma terceira lei, mas atuaria:

‘em obediéncia a principios de eqlidade consagrados pela propria

Constituicdo, (...) movimentando-se dentro dos quadros legais para uma

tarefa de integracdo perfeitamente legitima. O érgdo judicidrio ndo esta

tirando ex nihilo a regulamentacdo eclética que deve imperar hic et nunc.

(...) Se Ihe esta afeto escolher o ‘todo’, para que o réu tenha o tratamento

penal mais favoravel e benigno, nada ha que lhe obste selecionar parte de

um todo e parte de outro, para cumprir uma regra constitucional que deve
sobrepairar sobre pruridos de Idgica formal”.

Arnaldo Malheiros Filho, ainda que refute a ideia de equidade aventada por
Basileu Garcia, trilha os caminhos geridos por este, acreditando que a juncédo de leis
penais se trata de “fiel observancia dos mandamentos constitucionais e do regime
de intertemporalidade consagrado no Cadigo Penal”*. Corrobora este entendimento
René Dotti, Roberto Delmanto, Luiz Régis Prado, Cezar Roberto Bitencourt, Luiz

Flavio Gomes, Damasio Evangelista de Jesus e Nilo Batistal’.

Vé-se, portanto, que para os filiados a essa corrente de pensamento, 0 juiz,
ao jungir partes benéficas de leis penais, ndo assume a posicao de legislador e, por

isso, ndo cria uma terceira lei. Na verdade, conforme licdo de Eros Grau, expressa
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por Malheiros Filho, a atribuicdo do juiz é interpretar a lei, extraindo-se a norma, de

acordo com os preceitos constitucionais, para, ao final, aplica-la ao caso concreto?s,

Malgrado os fortes argumentos trazidos por esta corrente, a qual composta
por estudiosos de igual envergadura, ha outra frente de juristas que dissentem deste
raciocinio, norteando o raciocinio pela impossibilidade da combinacao de leis penais
sucessivas, com supedaneo no primado da separacdo dos poderes contido na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conforme se vera no

subitem seguinte.

2.2 Posicao Desfavoréavel

De acordo com a explanacdo acima, a combinacdo de leis penais pelo
julgador ndo é so possivel, como também obrigatoria, uma vez que guarda amparo
constitucional e infraconstitucional — Cadigo Penal -. Ha, contudo, quem pugna pela
impossibilidade da medida acima referida, em virtude da quebra da separacao de

funcdes do Estado.

Com efeito, jA& em meados dos anos 90, Nélson Hungria manifestava sua
incredulidade na possibilidade do julgador arvorar-se em legislador, sob pena de
violar a regra constitucional da separacdo dos Poderes.'® De maneira mais enfatica,
Roger Spode Brutti, afirma que “ndo compete ao Judiciario proceder a combinagao
de leis, quando dos seus julgamentos. Ou se aplica uma, ou se aplica outra. Caso

contrario, estaria “legislando” tal qual o Congresso Nacional”?.

Além desses, enguadram-se nessa turma, entre outros, Anibal Bruno,
Heleno Fragoso, Jair Leonardo Lopes, Paulo José da Costa Junior, José Henrique
Pierangelli,?! Eugénio Pacelli de Oliveira e Guilherme de Souza Nucci.
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Guilherme de Souza Nucci leciona que o magistrado deve fazer uma
aplicacdo abstrata das duas leis, verificando a mais favoravel ao acusado, levando
esta a efeito para imputacéo da pena. Em suas palavras:

“preferimos posicao (...) apontada por Jiménez de AslUa, baseando-se em
Von Liszt, ao lecionar que a formula mais exata deve levar o juiz a fazer
uma aplicacdo mental das duas leis que conflitam — a nova e a antiga -,

verificando, no caso concreto, qual tera o resultado mais favoravel ao
acusado, mas sem combina-las, evitando-se a criagdo de uma terceira lei

(...). E também a posicdo adotada por Claus Roxin (...)"22.

Pois, se assim fosse, estar-se-ia pondo “em risco a prépria legalidade”?3,
pois o julgador estaria criando uma norma inexistente, ainda que se queira dizer que

seja mera integracéo de leis benéficas?“.

A respeito da afirmacédo da corrente favoravel a combinacgdo de leis penais
no que toca ao suposto dispositivo permissivo — art. 2°, paragrafo unico, do Cadigo
Penal — do fenbmeno sob estudo, Guilherme de Souza Nucci a refuta alegando que
este comando legal autoriza a aplicacdo de lei posterior benéfica ao réu, mas nao
legitima o magistrado retalha-la, integrando-a a outra, formando uma terceira lei
inédita. Ademais, esclarece que tal previsdo normativa € uma cautela positiva, que
indica ao intérprete legal o impedimento de aplicar retroativamente lei mais benéfica
ao acusado sob a assertiva de ela ndo descrever a conduta tipica ou conter em seu

bojo o teor da pena em si?®,

Acompanha essa linha, Eugénio Pacelli de Oliveira, o qual entende
impossivel a fragmentacdo normativa, sob pena de resultar em uma terceira
legislacdo?®. Adverte, o autor, porém, que em certas situacées, especificamente as

que extinguem a punibilidade, devem ser aplicadas, “porque portadoras de

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral. p. 111.
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mensagens — juizos legislativos — de auséncia de interesse punitivo, devem ser

sempre aplicadas™’.

Além desses pontos elencados dos que defendem defesa a conjugacédo de
leis penais, exsurge outro questionamento, qual seja, na impossibilidade de o juiz
combinar partes de uma legislacdo primaria com outra posterior, devera aplicar,
entdo, ou a primeira ou a Ultima, mas a quem caberia decidir sobre a norma mais

benéfica, ao réu ou ao julgador??®

Guilherme de Souza Nucci explica que a escolha cabe ao juiz, legitimo
representante do Estado em aplicar a lei ao caso concreto, e que no inconformismo
do réu, poderd, ele, recorrer da decisdo, bem como, continua, o direito em discusséo
€ indisponivel, sendo incabivel o acusado optar por algo que considere mais

favoravel?°.

Percebe-se, assim, que esta corrente trata o tema com um enfoque distinto
da anterior, mormente no que diz respeito aos preceitos constitucionais. Enquanto
agueles sobrepdem alguns dos direitos individuais albergados pela Carta Magna
sobre os primados colidentes, estes privilegiam a separacdo dos Poderes,
sustentando-se, principalmente, nos principios da legalidade e da reserva legal,
sem, contudo, deixar totalmente de lado os direitos fundamentais consagrados na

Lei Maior.

Desse modo, inexistindo consenso na doutrina, resta saber se e como 0s
tribunais patrios tém tratado o assunto, em vista da dificil discussdo que envolve o

assunto. E o que se abordara no capitulo subsequente.
3 Lex Tertia e Jurisprudéncia

O tema controvertido em analise também causou divergéncia nos tribunais.
Conforme se verd adiante o Superior Tribunal de Justica — STJ — e 0 Supremo

Tribunal Federal — STF -, oscilaram seus posicionamentos com o passar do tempo.

2 PACIELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de Processo Penal. p. 29.
28 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral. p. 111.
29 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral. p. 111.



O STJ é composto, em matéria criminal, pelas 52 e 62 Turmas, e pela juncéo
delas, a 32 Secéo. Observando-se os julgados dessas Turmas, nota-se que ambas,
antes de meados do ano de 2010, entendiam possivel combinagdo de dispositivos

de leis diversas.

Com efeito, o Informativo 375, de novembro de 2008, do STJ, inseriu em seu
bojo acérddo representativo do posicionamento da 5% Turma a época, acerca do
tema, cujos fundamentos recairam sobre a possibilidade da unido do art. 12, caput,
da Lei n. 6.368/1976 com o teor do art. 33, 84°, da Lei n. 11.343/2006, em razéo da
preponderancia do principio da retroatividade da lei penal mais benigna, previsto no
art. 5°, XL, da Magna Carta/88 e em consonancia com o paragrafo Unico do art. 2°
do Cddigo Penal°.

A 62 Turma daquela Corte percorria a mesma linha até meados do ano de
2010, com efeito, conforme noticiado pelo préprio Tribunal, sendo favoravel ao
fendmeno: “a possibilidade de combinar dispositivos de leis diversas para beneficiar

o condenado tem sido adotada pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga™!.

Entretanto, em julgados mais recentes essas duas Turmas modificaram seus
entendimentos, passando, de modo unissono, a rejeitar os pleitos de conjugacao de

dispositivos diferentes. A exemplo, colaciona-se o0 seguinte aresto:

AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.189.603 - MG (2010/0067441-2)
RELATORA : MINISTRA LAURITA VAZ

AGRAVANTE : EDUARDO HENRICH CARVALHO RODRIGUES
ADVOGADO : PAULO JOSE ANGELO ANDRADE

AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL E

PROCESSUAL PENAL. CRIME DE TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. PRETENSAO QUE DEMANDA ANALISE DO

80 Informativo 375 STJ. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/doc.jsp?livre=@cod=0375>. Acesso em: 17 jan. 2013.
sl Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=96175#.>
Acesso em: 17 jan. 2013.



CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. PLEITO DE
APLICAGAO DA MINORANTE DO § 4.° DO ART. 33 DA NOVA LEI DE
TOXICOS, MEDIANTE COMBINAGAO DE LEIS. INVIABILIDADE. AGRAVO
DESPROVIDO.

1. E vedada a anélise de dispositivos constitucionais em sede de recurso
especial, sob pena de usurpacdo da competéncia do Pretério Excelso.

2. O entendimento deste Superior Tribunal de Justica é no sentido de
gue a nova Lei de Drogas pode ser aplicada aos delitos de tréfico ilicito de
entorpecentes cometidos sob a égide do antigo diploma legal, desde que na
sua integralidade.

3. Agravo regimental desprovido32.

Na linha desse aresto, a 5% Turma decidiu iniUmeros outros casos, dos quais
cita-se HC171534/SP, Resp 1198477/PR, HC 202557/SP, HC 240771/SP e
HC227353/SP.

Com a 62 Turma ndo foi diferente, também a titulo de exemplificacdo,
menciona-se 0s seguintes julgados: HC128577/SP, HC 197210/SP e HC

232115/SP, os quais seguem a mesma légica da ementa abaixo:

AgRg no HABEAS CORPUS N° 199.324 - MS (20110047576-3)
RELATOR : MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR
AGRAVANTE : JANDER GOMES PEREZ (PRESO)

ADVOGADO : GUSTAVO ZORTEA DA SILVA - DEFENSOR PUBLICO DA
UNIAO

AGRAVADO : TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3A REGIAO
EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. NAO CABIMENTO DO
WRIT COMO SUCEDANEO RECURSAL. TRAFICO DE DROGAS.
EXASPERACAO DA PENA-BASE E FIXACAO DE REGIME MAIS
GRAVOSO COM FUNDAMENTO NA QUANTIDADE DE
ENTORPECENTES. POSSIBILIDADE. NAO CABIMENTO DO
RECONHECIMENTO DA CONFISSAO. VEDACAO A COMBINACAO DE
LEIS.

1. Nao é cabivel o habeas corpus como substitutivo de recursofevisédo
criminal. Precedentes.

82 AgRg no Resp 1189603/MG. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Julgamento em: 27/11/2012,
publicado no Dje de 05/12/2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_registro=2010/0067441-
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2. A quantidade de droga apreendida constitui fundamento idéneo para
justificar a majoracéo da pena-base do fato tipico descrito no art. 12 da Lei
n. 6.3681976, seja com fundamento no art. 37 da referida lei, seja com base
no art. 59 do Cdadigo Penal, pois tal elemento esta diretamente relacionado
as circunstancias do crime praticado. Precedentes.

3. Conforme reconhecido pelas instancias ordinarias, o paciente nem
sequer confessou a pratica da infragdo criminosa, ndo sendo cabivel,
portanto, o reconhecimento da atenuante da confissao.

4. Segundo entendimento pacifico desta Corte, em razédo da vedagédo a
combinacéo de leis, é descabida a aplicagcao da causa de diminuigdo de
pena prevista no art. 33, § 4°, da Lei n. 11.3432006 a reprimenda cominada
nos termos da Lei n. 6.3681976.

5. Agravo regimental improvido33.

A harmonia de entendimento entre as duas Turmas ndo se deu por acaso,
pois que surgiram a partir do emblematico julgado do EREsp n. 1094499/MG pela 32
Secdao do STJ, de relatoria do ministro Felix Fischer, em que se firmou entendimento
no sentido de vedar a aplicagéo retroativa da Lei n. 11.343/06 aos crimes cometidos
na vigéncia da Lei n. 6.368/76, por constituir norma hibrida, ndo prevista no

ordenamento juridico.

No Supremo Tribunal Federal também houve oscilacdo de posicionamentos,
visto que historicamente decidia pela vedacao da aplicacdo de dispositivos oriundos
de diplomas legais diferentes concomitantemente a um caso concreto, por quebrar o
intento do legislador com a norma e criar conteldo diverso do previamente

estabelecido3?.

Porém, em certos julgados passou a permitir e aplicar tal método de
interpretacdo, sob a égide de que o juiz, assim procedendo, ndo estaria criando uma
nova norma, nem usurpando da funcéo legislativa, mas apenas movimentando-se
dentro dos quadros legais em direcdo a uma integracdo perfeitamente possivel,
tendo, dessa maneira, adotado a teoria da ponderacao diferenciada, na qual o
magistrado deve observar a relativa autonomia das disposi¢des das leis conflitantes,

confrontando-as e aplicando-as adequadamente ao caso concreto, do que pode

83 AgRg no HC 199324/MS. Relator: Ministro Sebastido Reis Junior. Julgamento em:
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resultar na aplicacédo conjunta de ambas as disposi¢oes®®.

Em pouco tempo o STF retoma o posicionamento anterior, readmitindo a
teoria da ponderacdo unitaria, que refuta a combinacdo de leis penais, com
supedaneo no principio da reserva legal e da separacdo dos Poderes do Estado,
uma vez que é vedado ao Poder Judiciario criar uma terceira pena nao prevista

anteriormente3S,

Impende destacar, contudo, que a Corte Suprema enfrentou a questao no
embleméatico RE 596152/SP, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, em que
o0 Ministério Publico Federal — recorrente — requeria a ndo combinacdo de
dispositivos das leis de drogas ja& mencionadas nesse estudo, que 0 juizo a quo
havia concedido ao recorrido. O debate entre os ministros foi acirrado, restando, ao
final, um empate. Favoraveis ao pleito do parquet federal posicionaram-se Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Marco Aurélio, e do
outro lado da trincheira, Ayres Britto, Cesar Peluso, Dias Toffoli, Gilmar Mendes e
Celso de Mello. Em virtude do empate por falta do décimo primeiro ministro e
consagrando-se o principio do in dubio pro reo, prevaleceu a linha favoravel a

combinacado®’.

Dessa feita, deflui-se que dos dois tribunais somente o STJ conseguiu
pacificar entendimento sobre a matéria, ao tempo em que o STF, ainda que
apresente um historico no sentido de infirmar a possibilidade de juncdo de leis
penais sucessivas no tempo, ndo demonstrou, ainda, seguranca juridica sobre o

tema.
4 Previsao Legal

Em 09 de julho de 2012 uma comissao de juristas, composta por Antonio

Nabor Areias Bulhfes, Emanuel Messias Oliveira Cacho, Gamil Fopel El Hireche,

35 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado: Parte Geral. p. 117.
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Gilson Dipp, José Muiflos Pifieiro Filho, Juliana Garcia Belloque, Luiz Carlos
Gongalves, Luiz Flavio Gomes, Luiza Nagib Eluf, Marcelo André de Azevedo,
Marcelo Leal Lima Oliveira, Marcelo Leonardo, Marco Antonio Marques da Silva,
Técio Lins e Silva e Tiago Ivo Odon, protocolou no Senado Federal o Projeto de Lei

n. 236/2012, denominado Anteprojeto do Cédigo Penal38.

De acordo com esta comissao, o estudo do Anteprojeto teve como objetivos:
modernizar o Cédigo Penal; unificar a legislacdo esparsa; compatibilizar os tipos
penais vigentes com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988;
dimensionar as penas com o0s respectivos crimes na medida da gravidade
correspondente; e, por fim, buscar formas alternativas de sancéo penal, que néo as

privativas de liberdade®®.

No que tange a matéria foco deste estudo, a referida proposta legislativa
inovou o ordenamento juridico brasileiro, prevendo expressamente um dispositivo
permitindo a combinacéo de leis penais quando benigno ao réu, consoante abaixo:

“Art. 2° E vedada a punicdo por fato que lei posterior deixa de

considerar crime, cessando em virtude dela a execucgéo e os efeitos penais
da sentenca condenatéria.

(...)

§2° O juiz podera combinar leis penais sucessivas, no que nelas
exista de mais benigno.”0

Nota-se, a partir disso, a movimentacédo legislativa tendente a introduzir no
mundo juridico dispositivo autorizador da combinacédo legislativa, uma vez que no
ordenamento juridico patrio somente o Cédigo Penal Militar, de 21 de outubro de
1969,* trata do assunto e que, curiosamente, em seu art. 2, §2°, traz a seguinte

redacdo: “Para se reconhecer qual a mais favoravel, a lei posterior e a anterior
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devem ser consideradas separadamente, cada qual no conjunto de suas normas

aplicaveis ao fato™2.
5 Consideracgdes finais

O tema sob estudo, conforme demonstrado, € alvo de grande polémica nos
meios académicos do Direito, bem como no dia a dia do operador juridico, mormente
dos magistrados, aos quais se dirigem as func¢des de interpretacdo e aplicagdo da

lei.

A discussdo da possibilidade ou impossibilidade de combinacdo de leis
penais mostra-se de grande importancia pratica, visto que sua aplicacdo destina-se
diretamente a privagdo da liberdade do individuo, medida extrema dentro de um
Estado Democrético de Direito e que pode influenciar diretamente no quantum ou da

extincdo da pena cominada.

Contudo, ainda que se queira apoiar a tese dagueles que entendem pela
impossibilidade, analisando-se os argumentos favoraveis e desfavoraveis a sua
incidéncia, tanto no ambito doutrinério, quanto no jurisprudencial, verifica-se espaco

para maior aprofundamento na matéria.

Com efeito, os defensores da aplicacdo da combinacédo das leis penais, ao
afirmarem que a Constituicdo, assim como o Cdédigo Penal, determinam a
retroatividade da lei sempre que for benéfica ao réu, sem demonstrar que o0s
preceitos constitucionais alegados admitam a cisdo de leis criminais, abrem uma

lacuna para maiores questionamentos.

Por outro lado, os opositores da tese ndo deixam claros alguns aspectos
acerca da cisdo da lei, tais como: todas as leis devem ser tratadas como unidade
independente da matéria que regulam? E se tratarem de matérias distintas, porém

correlatas?

42 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1001.htm.> Acesso em:
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No que tange a producéo legislativa, verificou-se a iniciativa do Senado
Federal em criar um novo Cdédigo Penal, no qual consta dispositivo aceitando de

forma expressa a combinacao de leis penais sucessivas favoraveis ao acusado.

No entanto, ndo é crivel que com a aprovacéao deste projeto de lei, da forma
que redigido, esse dispositivo solucione o entrave juridico, pois, caso vigore,
questiona-se: a previsdo contida no art. 2° 82° do Cdbdigo Penal Militar
permanecera vigendo? A mera especialidade da lex castrense autoriza essa
dissonancia? Se a resposta aquela questdo for negativa, como conseguiu vigorar
por tanto tempo? N&o seria ela incompativel com o bloco constitucional desde

antes?

Ademais, ainda cogitando a vigéncia do Anteprojeto, acaso a jurisprudéncia
harmonize-se no sentido de rejeitar a aplicagdo da combinacdo de leis, o novel

dispositivo perderia seu efeito.

Por fim, considerando o que foi exposto, acredita-se que a discussdo nao
esta amadurecida o suficiente para consolidar-se em uma posicao pacifica nos anais

juridicos do pais.
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