O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,A LEI DE DROGASE A COMBINACAO
DE LEIS PENAIS - MAIS UMA VEZ, POBRE DE NOS!*

"Até quando, 0 Catilina, abusaras da nossa
paciéncia? Por quanto tempo ainda ha-de zombar
de nds essa tua loucura? A que extremos se ha-de
precipitar a tua audacia sem freio? (...) O tempos,
6 costumes!"?

Por maioria de votos, o Supremo Tribunal Federal
decidiu na sessd@o do dia 07 de novembro de 2013 ndo ser possivel a aplicacdo da causa
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Coordenador do Centro de Apoio Operacional das Promotorias Criminais. Ex- Procurador da Fazenda
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? Palavras que Marco Tulio Cicero, o maior orador romano de todos os tempos (que ascendeu & posicéo
de consul, entre os anos de 64-63 a .C), dirigiu ao seu grande rival na disputa pela mais alta posicao da
Magistratura de Roma, Lucio Sergio Catilina. Certo dia, Cicero foi ao Senado e disse em frente a Catilina
e aos presentes, para que todos ouvissem, o seguinte: "Até quando, 6 Catilina, abusaras da nossa
paciéncia? Por quanto tempo ainda ha-de zombar de nos essa tua loucura? A que extremos se ha-de
precipitar a tua audacia sem freio? Nem a guarda do Palatino, nem a ronda noturna da cidade, nem os
temores do povo, nem a afluéncia de todos os homens de bem, nem este local tdo bem protegido para a
reunido do Senado, nem o olhar e o aspecto destes senadores, nada disto conseguiu perturbar-te? Nao
sentes que os teus planos estao a vista de todos? N&o vés que a tua conspiracéo a tém ja dominada todos
estes que a conhecem? Quem, de entre nos, pensas tu que ignora o que fizeste na noite passada e na
precedente, em que local estiveste, a quem convocaste, que deliberacdes foram as tuas. O tempos, 6
costumes!"



de diminuicdo do artigo 33, pardgrafo 4° da Lei de Drogas (Lei n°. 11.343/2006),
combinada com penas previstas na Lei 6.368/1976, para crimes cometidos durante sua
vigéncia. O Ministro Ricardo Lewandowiski, Relator do Recurso Extraordinario n°.
600817, sustentou que embora a retroacdo da lei penal para favorecer o réu seja uma
garantia constitucional, a Lei Magna ndo autoriza que partes de diversas leis sejam
aplicadas separadamente em seu beneficio. O Relator sustentou que a aplicacdo da
minorante prevista em uma lei, combinada com a pena prevista em outra, criaria uma
terceira norma, fazendo com que o julgador atue como legislador positivo, 0 que
configuraria uma afronta ao principio constitucional da separacdo dos Poderes. O
Ministro observou que “ndo resta davida que o legislador preocupou-se em diferenciar
o traficante organizado, que obtém fartos lucros com a direcdo de atividade altamente
nociva a sociedade, do pequeno traficante, denominado mula ou avido, utilizado como
simples mé&o de obra para entrega de pequenas quantidades de droga”, disse 0 Relator.
A corrente divergente entende que a aplicacdo da causa de diminui¢do de pena prevista
no paragrafo 4° do artigo 33 da Lei de Drogas combinada com a pena da lei revogada
ndo representa a criacdo de nova norma. Os Ministros que defendem esta tese
consideram que, como o dispositivo favoravel ao réu ndo existia, a norma é autbnoma e
pode ser aplicada em combinacdo com a lei anterior. No processo analisado, 0s
Ministros deram provimento parcial ao RE, negando a aplicacdo imediata da minorante
da lei nova combinada com a pena da lei anterior, mas determinando a volta do processo
ao juiz de origem para que, ap0s efetuar a dosimetria de acordo com as duas leis,
aplicar, na integra, a legislacao que for mais favoravel ao réu. Fonte: STF.

Alias, dias antes, 23 de outubro de 2013, a Terceira
Secdo do Superior Tribunal de Justica ja havia decidido pela edi¢cdo do Enunciado 501
(publicado no dia 28 de outubro), com o seguinte teor: “E cabivel a aplicac&o retroativa
da Lei n° 11.343/2006, desde que o resultado da incidéncia das suas disposicGes, na
integra, seja mais favoravel ao réu do que o advindo da aplicacdo da Lei n°
6368/1976, sendo vedada a combinacéo de leis.” (Grifo meu).

Naquela oportunidade escrevi o artigo “O novo
Enunciado da simula do Superior Tribunal de Justica — Uma verdadeira aberracdo
juridico-penal”, quando afirmei que, “plagiando Otavio Mangabeira, a sua frase poderia
perfeitamente ser aplicada a este Enunciado: “Pense em um absurdo, na Bahia tem
precedente.”® O precedente agora, além de jurisprudencial, é do Superior Tribunal de
Justica. Trata-se de uma verdadeira chacota a inteligéncia dos penalistas e
constitucionalistas brasileiros (deixando logo claro que me considero um simples
estudioso do Direito Processual Penal, o que ndo me desanimou enfrentar a questéo, tal
0 seu fantastico disparate — desculpem a redundéncia, mas, neste caso, além de correta,
ela é necesséaria).”

* O Engenheiro e Professor de Astronomia, Octavio Mangabeira, nascido em Salvador, foi Governador da
Bahia (primeiro Governador eleito apds os anos da Era Vargas) e membro da Academia Brasileira de
Letras. Teve uma longa carreira politica que Ihe rendeu dois exilios. Em 1912 foi eleito Deputado Federal
e, em 1926, no Governo Washington Luis, Ministro do Exterior. Apos o fim do Estado Novo, elegeu-se
Deputado Constituinte em1945. Elegeu-se Senador da Republica em 1958, falecendo durante o mandato.
No seu secretariado, quando Governador da Bahia, aglutinou as maiores inteligéncias da Bahia, como o
grande educador Anisio Teixeira (Secretario de Educagdo). Alias, foi nesta época que se projetou a
construcdo do maior e mais revolucionario projeto educacional da Historia do Brasil: a Escola Parque,
concebida por Anisio Teixeira, para uma educagdo em tempo integral, décadas depois resgatadas em
projetos como CIAC e CIEPs.
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O referido artigo terminava com uma concluséo
desanimadora; escrevi: “Decididamente, estamos a mercé de analfabetos funcionais ou
de ignorantes em Direito!”

O Enunciado agora vem a ser autorizado pelo
Supremo Tribunal Federal que, alias, j& havia se posicionado em sentido contrario
quando, na sesséo do dia 13 de outubro de 2011, manifestou-se favoravel a combinacéao
de leis penais no julgamento do Recurso Extraordinario n°. 596.152, oportunidade onde
se discutia exatamente a possibilidade de aplicacdo da causa de diminui¢cdo da pena
prevista no § 4.° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006 a um acusado de crime de trafico de
drogas cometido ainda sob a vigéncia da Lei 6.368/1976.

Vejo que se tratou de uma verdadeira “missa
encomendada”, como diriam os antigos...

Ora, o fato da Lei de Drogas ter-se preocupado,
como observou o Ministro, “em diferenciar o traficante organizado, que obtém fartos
lucros com a direcdo de atividade altamente nociva a sociedade, do pequeno traficante,
denominado mula ou avido, utilizado como simples médo de obra para entrega de
pequenas quantidades de droga”, ndo tem nada que ver com a combinacdo de leis
penais, uma exigéncia derivada da Constitui¢cdo, como veremos adiante.

Ademais, afirmar o Ministro que “a Lei Magna
ndo autoriza que partes de diversas leis sejam aplicadas separadamente em seu
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beneficio” ¢ uma conclusdo longe de ser correta do ponto de vista juridico. E um erro!

Outrossim, sustentar “que a aplicacdo da
minorante prevista em uma lei, combinada com a pena prevista em outra, criaria uma
terceira norma, fazendo com que o julgador atue como legislador positivo, 0 que
configuraria uma afronta ao principio constitucional da separagdo dos Poderes”, como
disse o Relator, é fazer tabula rasa de uma clausula pétrea: o art. 5°, XL da
Constituicao.

N&do se pode confundir lei com norma juridica,
tampouco um paragrafo de um artigo de lei com norma juridica, mesmo porque nao se
confundem espécie e género. Alias, salvo engano, tais licbes sdo aprendidas logo no
inicio de um bom curso de Direito.

Obviamente, que ndo quis o legislador constituinte
reduzir a expressdo “lei penal”, a um artigo “na integra” de uma lei. Claro que nao!
Qualquer dispositivo de carater penal que seja mais benéfico para o réu ou indiciado
deve ser aplicado retroativamente (ainda que se trate de um paragrafo de um artigo),
levando-se em consideracéo a lei vigente na data da pratica da infracdo penal (acéo ou
omissdo — art. 4°., Codigo Penal).

* Na mesma oportunidade duas outras pérolas surgiram: Enunciado500: “A configuracao do crime do art.
244-B do ECA independe da prova da efetiva corrup¢do do menor, por se tratar de delito formal.” E se o
menor ndo aceitar a proposta? E o Enunciado 502: “Presentes a materialidade e a autoria, afigura-se
tipica, em relagé@o ao crime previsto no art. 184, § 2° do CP, a conduta de expor a venda CDs e DVDs
piratas.” Esta sim, uma redundancia incorreta!



Aqui devemos aplicar o principio da méxima
efetividade, ou da eficiéncia, também conhecido como principio da interpretacdo
efetiva, segundo o qual “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia Ihe dé.” Observa-se que nao defendo, muito pelo contréario, uma invasdo
judicial frente ao legislador (tampouco uma elasticidade axiologica), mas apenas uma
obediéncia a um principio constitucional (a lei penal retroage para beneficiar),
absolutamente compativel com o principio da legalidade, pois, longe disso, ambos
devem ser levados em consideragdo pelo Magistrado, atentando-se a um terceiro
principio: o do favor libertatis.

Tal principio deve observado em toda e qualquer
interpretacdo das normas penais. Lembro, com Giuseppe Bettiol, que em uma
“determinada optica, o principio do favor rei é o principio base de toda a legislacéo
penal de um Estado inspirado, na sua vida politica e no seu ordenamento juridico, por
um critério superior de liberdade.” (...) Nao h4, efetivamente, Estado autenticamente
livre e democratico em que tal principio ndo encontre acolhimento. E uma constante
das articulacdes juridicas de semelhante Estado, um empenho no reconhecimento da
liberdade e autonomia da pessoa humana.” (...) No conflito entre o jus puniendi do
Estado por um lado e o jus libertatis do arguido por outro, a balanca deve inclinar-se a
favor deste Gltimo se se quer assistir ao triunfo da liberdade.”®

Nada obstante nao ser favoravel a uma “suposta”
incerteza juridica ou retalhar leis, o certo é que o importante é observar a Constituicéo,
custe o que custar, ainda mais se tratando da Corte Constitucional.

Como ja disse o Ministro Marco Aurélio em outra
oportunidade, quando do julgamento da Acdo Penal Originaria n°. 396, “por sermos
guardiGes maiores da Constituicdo Federal, ndo podemos adita-la.”

A combinagcdo de leis penais ndo fere o
ordenamento juridico, mas, muito pelo contrario, trata-se da observancia de um
principio expressamente consagrado constitucionalmente, ressaltando que cada caso
implica uma analise das variacOes abstratas de cada lei, ainda que para isso tenham que
ser ouvidos os mais interessados, o acusado e o indiciado (alids, algo nada mais natural,
a luz do contraditorio).

Para ilustrar, vejamos alguma doutrina a respeito,
alids, ignorada solenemente pela Suprema Corte:

Segundo José Frederico Marques, "dizer que o Juiz
esta fazendo lei nova, ultrapassando assim suas fungdes constitucionais, € argumento
sem consisténcia, pois o julgador, em obediéncia a principios de equidade consagrados
pela propria Constituicdo, esta apenas movimentando-se dentro dos quadros legais
para uma tarefa de integracdo perfeitamente legitima. O 6rgdo judiciario ndo esta
tirando ex nihilo a regulamentacéo eclética que deve imperar hic et nunc. A norma do

> J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, Coimbra: Almedina, 62 ed.,
2002, p. 1.210.]

® Instituicdes de Direito e Processo Penal, Coimbra: Editora LDA, 1974, p. 295. Traducdo para o
portugués de Manuel da Costa Andrade.



caso concreto é construida em funcdo de um principio constitucional, com o proprio
material fornecido pelo legislador. Se ele pode escolher, para aplicar o mandamento da
Lei Magna, entre duas séries de disposicdes legais, a que lhe pareca mais benigna, ndo
vemos porque se Ihe vede a combinacéo de ambas, para assim aplicar, mais retamente,
a Constituicdo. Se lhe 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 a pruridos
de légica formal. Primeiro a Constituicdo e depois o formalismo juridico, mesmo
porque a propria dogmatica legal obriga a essa subordinacdo, pelo papel
preponderante do texto constitucional. A verdade € que ndo estara retroagindo a lei
mais benéfica, se, para evitar-se a transacdo e o ecletismo, a parcela benéfica da lei
posterior ndo for aplicada pelo Juiz; e este tem a missdo precipua de velar pela
Constituicdo e tornar efetivos os postulados fundamentais com que ela garante e
proclama dos direitos do homem" (Tratado de Direito Penal, Saraiva, Sdo Paulo, 2?
edicdo, 1964, volume 1, paginas 210/211).

Francisco de Assis Toledo, comentando a questdo,
escreveu que "em matéria de direito transitorio, ndo se pode estabelecer dogmas
rigidos como esse da proibicdo da combinacao de leis. Nessa area, a realidade é muito
mais rica do que pode imaginar a nossa "va filosofia"...parece-nos que uma questédo de
direito transitorio - saber que normas devem prevalecer para regular determinado fato,
guando varias apresentam-se como de aplicagdo possivel - sO pode ser
convenientemente resolvida com a aplicagdo dos principios de hermenéutica, sem
exclusdo de qualquer deles. E se, no caso concreto, a necessidade de prevaléncia de
certos principios superiores conduzir & combinacdo de leis, ndo se deve temer este
resultado desde que juridicamente valioso. Estamos pois de acordo com o0s que
profligam, como regra geral, a alquimia de preceitos de leis sucessivas, quando umas
se destinam a substituir as outras" (Principios Basicos de Direito Penal, Saraiva, Sdo
Paulo, 1991, 42 edicdo, pagina 38). Que saudade...

Do mesmo modo, Cezar Roberto Bitencourt, cita
Bustos Ramirez, para quem é admissivel "a combinacéo de leis no campo penal, pois
nunca ha uma lei estritamente completa, enquanto ha leis especialmente incompletas,
como é o caso da norma penal em branco; consequentemente, 0 juiz sempre esta
configurando uma terceira lei, que, a rigor, ndo passa de simples interpretacéo
integrativa, admissivel na atividade judicial, favoravel ao réu" (Tratado de Direito
Penal, Saraiva, Sdo Paulo, 2007, 112 edicdo, Parte Geral 1, p. 168).

Luiz Flavio Gomes e Antbnio Garcia-Pablo de
Molina, asseveram que "nada impede que ocorra a combinagao dos aspectos favoraveis
de varias leis penais, aproveitando-se em favor do réu os textos mais benéficos (ex.: a
pena de prisdo antiga com a pena de mula nova menos gravosa) (RT 710/330). Se a
jurisprudéncia do STF admite a combinagdo de varias leis até para prejudicar o réu
(cf. o art. 8° da Lei dos Crimes Hediondos - Lei 8.072/90 - e sua relagcdo com o antigo
art. 14 da Lei de Toxicos - Lei 6.368/76: segundo o STF vigorava a descricdo tipica do
art. 14 mas a pena era a do art. 8° da Lei dos Crimes Hediondos - JSTF 243/356), ndo
h4& como ndo admitir a mesma combinagdo para beneficia-lo. Note-se que na
combinacdo de leis penais o0 juiz ndo estd criando uma nova lei; apenas aplica as
partes benéficas devidamente aprovadas pelo Parlamento. O juiz ndo cria nenhuma lei.
Combinar aspectos favoraveis de duas leis ndo significa criar uma terceira. Esse ato (a
criacdo de lei) € de atribuicdo exclusiva do Legislativo. Combinar leis devidamente
aprovadas pelo Parlamento, entretanto, ndo significa cria-las. O juiz estaria criando lei



nova se a decisao tivesse como fonte sua vontade. Aplicar aspectos favoraveis de duas
leis significa aplicar a vontade da lei, resultando da mens legislatoris e da mens legis.
Se 0 juiz ndo esta impondo sua vontade, sim, apenas combinando aspectos favoraveis
de duas leis aprovadas pelo Parlamento, ndo ha que se falar em criacdo (sim, em
aplicacdo de lei penal)" (Direito Penal, RT, S&o Paulo, 2007, V. 2, Parte Geral, paginas
97/98).

Rogério Greco leciona que "a combinacéo de leis
levada a efeito pelo julgador, ao contrario de criar um terceiro género, atende aos
principios constitucionais da ultra-atividade e retroatividade benéficas. Se a lei
anterior, ja revogada, possui pontos que, de qualquer modo, beneficiam o agente,
devera ser ultra-ativa; se na lei posterior que revogou o diploma anterior tambem
existem aspectos que o beneficiam, por respeito aos imperativos constitucionais, devem
ser aplicados, a exemplo do que ocorreu com as Lei n° 6.368/76 e 11.343/2006, onde a
pena minima cominada ao delito de trafico de drogas era de 3 (trés) anos (revogado
art. 12), sendo que a novatio legis a aumentou para 5 (cinco) (atual art. 33). No
entanto, a nova Lei previu, em seu art. 33, § 4° uma causa especial de redugéo de pena
que ndo constava da lei anterior...Assim, devera o julgador, na hipotese de crime de
trafico ocorrido na vigéncia da Lei n°® 6.368/76, além de partir, obrigatoriamente, da
pena minima de 3 (trés) anos, aplicar, se 0 caso concreto permitir, a causa de reducao
prevista na Lei n°® 11.343/2006, conjugando, assim, em beneficio do agente, os dois
diplomas legais, em estrita obediéncia ao disposto no inciso XL, do art. 5° da
Constituicdo Federal, que prevendo os principios da ultra e da retroatividade
benéficas, determina que a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu."
(Curso de Direito Penal, Parte Geral, Volume 1, impetus, Niter6i/RJ, 92 edi¢éo, 2007,
paginas 116/117).

Feitas tais consideracGes, lembra-se que por lei
mais benéfica ndo se deve entender apenas aquela que comine pena menor, pois “en
principio, la retroactividad es de la ley penal e debe extenderse a toda disposicion
penal que desincrimine, que convierta un delito en contravencion, que introduzca una
nueva causa de justificacion, una nueva causa de inculpabilidad o una causa que
impida la operatividad de la punibilidad, es dicer, al todo el contenido que hace recaer
sobre la conduta, sendo necessario que se tenha em conta uma série de outras
circunstancias, o que implica em admitir que “la individualizacion de la ley penal mas
benigna deba hacerse en cada caso concreto, tal como ensina Eugenio Raul Zaffaroni.
(Grifo meu)”.

Para Gunther Jakobs: “La determinacion de la ley
mas favorable ha de llevarse a cabo por separado para cada clase de reaccion y para
cada fase de la determinacion, de modo que puede haber que aplicar, en funcion de
cada reaccion penal o de la fase de cdmputo em cuestion, distintas leyes como em cada
caso mas favorables. En el supuesto del ejemplo, habria que medir la pena en el marco
de la comminacion penal de la ley vigente em el momento del hecho (en esta medida, es
mas favorable la ley antigua), pero sin tener em cuenta la reincidencia (en esta medida,
es mas favorable la ley nueva)." (Parte General, Fundamentos y Teoria de la
imputacion, Marcial Pons, Madrid, 1997, 22 edicion, pagina 126).

" Tratado de Derecho Penal, Parte General, I, Buenos Aires: Editora Ediar, 1987, pags. 463 e 464.



Pois é ... desanimador mais este entendimento da
Suprema Corte, suposta guardid da Carta Constitucional.

O problema, no fundo no fundo, é a falta de
coragem de nossos Juizes, Tribunais e da Suprema Corte para enfrentar a opinido
publica manipulada pelos meios de comunicacdo (evidentemente, ressalvo 0s
Magistrados comprometidos com a Constituicdo Federal).

A propésito, Cappelletti, “a conformidade da lei
com a Constituicdo é o lastro causal que a torna valida perante todas.”® Devemos
interpretar as leis ordinarias em conformidade com a Carta Magna, e ndo o contrério!
Como magistralmente escreveu Frederico Marques, a Constitui¢do Federal “ndo so
submete o legislador ordinario a um regime de estrita legalidade, como ainda
subordina todo o sistema normativo a uma causalidade constitucional, que é condicéo
de legitimidade de todo o imperativo juridico. A conformidade da lei com a
Constituicdo é o lastro causal que a torna valida perante todos.””

James Goldshimidt® ja afirmava no classico
“Problemas Juridicos e Politicos del Proceso Penal” que a estrutura do processo penal

e . ey - . .11
de um pais indica a forca de seus elementos autoritarios e liberais.

Evoé Ministros das Liberdades Publicas!

8 Apud José Frederico Marques, in Elementos de Direito Processual Penal, Campinas: Bookseller, 1998,
Vol. I, p. 79.

% Elementos de Direito Processual Penal, Vol. I, Campinas: Bookseller, 1998, p. 79.

19 para Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, “nunca foi t4o importante estudar os Goldschmidt,
mormente agora onde ndo se quer aceitar viver de aparéncias e imbrogli retdéricos.” (O Nucleo do
Problema no Sistema Processual Penal Brasileiro, Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
n°. 175, junho/2007, p. 12).

11 Apud José Frederico Marques, in Elementos de Direito Processual Penal, Vol. |, Campinas:
Bookseller, 1998, p. 37.



