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CONFLITO DE LEIS PENAIS NO
TEMPO: LEI 11.343/06

Jane Ribeiro Silva

1. EXTRA-ATIVIDADE DAS NORMAS PENAIS

Questdo das mais intrincadas e com séria divergéncia na doutri-
na e na jurisprudéncia ¢ a extra-atividade da disposicao penal, alvo,
sem qualquer duvida, de inimeras controvérsias em face da Lei n.
11.343/06, pois ela contém normas mais benéficas e outras mais seve-
ras que as incluidas na Lei n. 6.368/76.

Ha “atividade” da norma penal quando ela passa a regular os fatos
ocorridos durante sua vigéncia; “extra-atividade” quando cla passa a
ser aplicada a fatos ocorridos antes de sua existéncia (retroatividade)
ou depois de sua revogacgao (ultra-atividade).

S6 se fala em extra-atividade de uma determinada disposi¢ao pe-
nal ante a sucessao de duas leis e ndo ¢ facil resolver os conflitos decor-
rentes do seu surgimento.

A regra geral € a atividade da norma; sé deve ser aplicada ao fato
criminoso, em principio, a norma vigente, proibida a retroatividade in
pejus.

As regras penais nao sdo feitas para durar para sempre, variando
ao sabor das circunstancias de uma determinada época, assim como
dos valores que imperam num certo tempo e, principalmente, em
razdo da politica criminal entdo dominante, nem sempre aplaudida
e uniforme, dai ocorrer sua mutagdo, sendo necessario o conheci-
mento das normas aplicaveis aos consequentes conflitos entre a an-
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terior e a posterior, devendo-se fazé-lo a partir dos seus principios
informadores.

A irretroatividade da lei penal mais severa, segundo Heleno Fra-
goso, remonta ao Direito Candnico e foi proclamada no Século das
Luzes, com o principio nullum crimen nulla poena sine lege, porém,
a retroatividade benéfica, durante muito tempo, encontrou séria resis-
téncia em varias legislagdes dada a intangibilidade da coisa julgada, a
qual boa parte da doutrina dava primordial importancia.!

Nao se tem noticia da retroatividade benéfica no direito roma-
no, nem no direito candnico e Nelson Hungria acentua que ‘““‘somente
na avangada Idade Média ¢ que surgiu a sua teoria, imperfeitamente
esbocada por Malumbrano (século XIV) e depois por Farinacio, no
século XVII, com ressalva da res judicata”?

O Cddigo imperial, em seu artigo 309, somente com referéncia a
pena, mandava aplicar a lei mais benigna a todas as infragdes penais,
nao sO aos processos em andamento em primeira ou segunda instan-
cia, como em virtude de revista concedida.

O Codigo de 1890, em seu artigo 3° ja mandava considerar a le-
gislagdo nova, se ela cominasse pena menos grave inclusive aos casos
definitivamente julgados.

A Carta Magna de 1934, ao cuidar dos Direitos e das Garantias
Individuais, no seu artigo 113, 27, admitia, sem estabelecer limites, a
retroatividade da disposi¢ao penal nova quando ela beneficiasse o réu.

A Constituicao de 1937, em seu artigo 122, inciso 13, s6 se referiu
a irretroatividade da norma mais grave, sem admitir, expressamente,
a retroatividade benéfica.

A Carta de 1946, em seu artigo 141, § 29, ja previa a retroativi-
dade da lei penal para beneficiar o réu e a antiga parte geral do Codigo
Penal, em seu artigo 2° depois de dizer no caput que ninguém pode-
ria ser punido por fato que a posterior deixasse de considerar crime,
cessando em virtude dela o cumprimento da pena e os efeitos penais

' FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal: Parte Geral. 16 ed. rev.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 118/119.

Hungria, Nelson. Comentérios ao Codigo Penal: Volume 1. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1949, p. 93.
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da sentenca condenatdria, dispunha, em seu pardgrafo unico, que a
benéfica posterior seria aplicavel ao fato ndo definitivamente julgado
€, apenas na parte em que cominasse pena menos rigorosa, atingiria o
fato julgado por sentenca condenatdria irrecorrivel.

A Constituigdo de 1967 estabelecia no seu artigo 150, § 16, a ob-
servancia da lei anterior quanto ao crime e a pena, salvo quando agra-
vasse a situa¢do do réu, entendimento repetido na Emenda Constitu-
cional de 1969.

Com a reforma da parte geral do Codigo Penal, através da Lei n.
7.209/84, colocou-se fim a duvida existente e ali se definiu, em seu ar-
tigo 2° a irretroatividade da regra mais grave e passou-se a dispor, em
seu paragrafo unico: “a lei posterior, que de qualquer modo favorecer
o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sen-
tenca condenatodria transitada em julgado”, ficando definitivamente
estabelecida a retroatividade benéfica, nao s6 com referéncia as penas,
porém, em todos os seus aspectos favoraveis ao réu ou ao apenado,
determinando sua aplicacdo até mesmo durante o cumprimento da
pena, até depois do transito em julgado da decisdo condenatoria.

A atual Carta da Repuiblica, como ndo poderia deixar de ser, con-
sagrou entre seus principios o nullum crimen, nulla poena sine prae-
via lege, expresso em seu artigo 5°, XXXIX, ao dizer: “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”.
Em decorréncia, fez constar uma regra geral sobre os conflitos das
regras penais no tempo e o fez no inciso XV, dispondo: “a lei ndo re-
troagird, salvo para beneficiar o réu”, nao estabelecendo limites para
a retroatividade da lex mitior.

Assim, em principio, vige, a regra segundo a qual a norma aplica-
da ao autor de uma infragao penal deve ser aquela vigente a época do
fato criminoso — tempus regit actum. No entanto, essa regra deve ser
vencida, se o regramento posterior beneficiar o acusado.

A lei penal posterior mostra-se mais favoravel para sua imposi¢ao
retroativa, ndo s6 quando deixa de considerar criminoso determinado
fato (abolitio criminis), mas, também, quando beneficia, de qualquer
maneira, o seu autor (novatio legis in mellius).

Viérias sdo as hipoteses em que as leis penais novas podem benefi-
ciar o réu em confronto com a anterior. Vejamos algumas delas:
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a) Estabelecem abstratamente pena mais branda, quer no seu
quantitativo quer na sua natureza. Ex: as penas do artigo 28 e § 1° da
Lei n. 11.343 em relacdo as do artigo 16 da Lei n. 6.368/76;

b) Sdo menos rigorosas quanto ao modo de sua execugdo. Ex:
preve a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos, permite o sursis;

¢) Suprimem agravantes ou causas de aumento antes reconheci-
das. Ex: a Lei n. 11.343/06 eliminou a causa de aumento prevista no
artigo 18, II1, da Lei n. 6.368/76, ocorrendo, na verdade, uma espécie
de abolitio criminis; o mero concurso de agentes, ou seja, a associa-
¢do eventual para a pratica do trafico, deixou de ser punida, o sen-
do apenas como delito autobnomo, com previsao no seu artigo 35, tal
como ja era feito no artigo 14 da Lei n. 6.368/76, quando se tratava de
associagao estavel;

d) Criam atenuantes ou causas de diminuig¢do previstas anterior-
mente. Ex: a Lei n. 11.343/06, no paragrafo 4°, do seu artigo 33, criou
uma causa de diminui¢do de pena nao existente na legislagdo anterior,
porquanto estabeleceu:

nos delitos definidos no caput e no paragrafo 1° deste artigo as
penas poderao ser reduzidas de um sexto a dois tergos, vedada
a conversao em penas restritivas de direitos, desde que o agente
seja primario, de bons antecedentes nao se dedique as atividades
criminosas, nem integre organizagdo criminosa.

¢) D4 a um determinado fato criminoso nova defini¢ao legal, ante
o implemento de determinadas circunstancias, como, por exemplo, a
Lei n. 11.343/06 quando define no seu artigo 37 a colaboragao do in-
formante com grupo, organizacao ou associacao destinados a pratica
de qualquer dos crimes previstos nos seus artigos 33, caput, § 1° e 34,
quando, sob o palio da normatizagdo anterior o seu autor seria consi-
derado como participante do crime do artigo 12 da mesma lei. Outro
exemplo estd na defini¢do do trafico privilegiado previsto no artigo
33, § 3° quando o fornecimento ocorrer sem finalidade de lucro, num
momento de uso compartilhado entre o fornecedor e o usudario, de
modo eventual, caso o ultimo seja pessoa do relacionamento do réu;

f) Os novos aumentos provenientes de majorantes especificas re-
duzem o quantitativo minimo ou maximo. Ex: as causas de aumento
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previstas no artigo 40. Algumas delas, ja existiam na Lei n. 6.368/76,
agora, com o advento da Lei nova, t€ém o acréscimo minimo de um
sexto, enquanto sob a antiga eles eram de um tergo.

Outras normas benéficas, constantes de normatizagdes novas po-
dem ser citadas: reducdo do prazo prescricional; causas de isen¢do de
pena; causas de exclusdo da antijuridicidade; novas penas substituti-
vas, atenuacao do regime de cumprimento de pena, etc.

Nelson Hungria ainda cita o estabelecimento de condi¢des de
procedibilidade que ndo existiam anteriormente; supressao da con-
cessibilidade de extradi¢do; instituicdo de beneficios (nos sentidos da
eliminag¢do, suspensdo ab initio ou interrupcao da execugdo da pena,
ou facilitacdo de sua obtenc¢do; criagdo de causas extintivas de punibi-
lidade ou quando torna mais facil o seu advento, ou muda o titulo do
crime, passando a considera-lo de menor gravidade).?

Todavia, nem a doutrina nem a jurisprudéncia sao unanimes ao
resolver os conflitos entre a lei antiga e a nova.

Duas correntes devem ser enfatizadas: a primeira, que recomenda
observar, no caso concreto, qual ¢ a legislacdo mais favoravel, ou seja,
a antiga ou a nova, ¢, escolhida uma delas, ndo se misturar os seus dis-
positivos, ainda que seja para beneficiar, porque se estaria criando uma
nova, que ndo passou pelo legislador, nem foi sancionada e publicada.

Filia-se a tal entendimento Nelson Hungria, expondo com muita
clareza os fundamentos pelos quais o adotou:

Examinaremos cada um desses casos de per si; mas, preliminar-
mente, cumpre advertir que ndo podem ser entrosados os dispo-
sitivos mais favoraveis da /ex nova com os da lei antiga, de outro
modo, estaria o juiz, arvorado em legislador, formando uma ter-
ceira, dissonante, no seu hibridismo, de qualquer das s em jogo
Trata-se de um principio pacifico em doutrina: ndo pode haver
aplicagdo combinada das duas leis.*

Esse também ¢ o posicionamento de Zaffaroni e de Heleno Fragoso:

Ante a complexidade dos elementos que podem ser tomados em
consideragdo para determinar qual ¢ a lei penal mais benigna,

3 Op. cit., p. 96.
4 Op. cit., p. 96.
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nao ¢ possivel fazé-lo em abstrato, ¢ sim frente ao caso concre-
to. Dessa maneira, resolve-se o caso, hipoteticamente, conforme
uma ¢ outra, comparando-se, em seguida, as solucgdes, para de-
terminar qual é a menos gravosa para o autor. Nessa tarefa deve-
se analisar em separado uma ¢ outra, ndo ¢ licito tomar preceitos
isolados de uma ¢ outra cada uma delas em sua totalidade. Se
assim ndo fosse, estariamos aplicando uma terceira, esta inexis-
tente, criada unicamente pelo intérprete.’

Em nenhum caso sera possivel tomar de uma e outra lei as dis-
posi¢des que mais beneficiem o réu aplicando ambas parcial-
mente. O CP de 1969 continha a respeito disposi¢do expressa
(art. 2°, § 2°).6

Jair Leonardo Lopes faz parte da mesma corrente doutrinaria:

Tem-se entendido que hé de ser considerada como mais benigna
aquela que, no seu conjunto, se apresente como a mais favoravel,
nao se admitindo a aplicacdo de disposi¢des de uma e outra, com
0 que nao se estaria aplicando nem a lei anterior, nem a posterior,
mas uma terceira e até requisitar diretamente tais diligéncias a
autoridade policial, independente da devolug@o do inquérito, lei
elaborada com partes das duas outras.’

Outros autores, como Costa e Silva, Anibal Bruno, Fernando Ca-
pez esposam 0 mesmo entendimento.

Porém, tal opinido ndo ¢ tranquila, posto que outros doutrinado-
res, com argumentos igualmente solidos, acham perfeitamente possi-
vel a consideracao simultanea das duas leis em favor do réu. Atente-se
para a abalizada opinido expendida por Jos¢ Frederico Marques:

(...) dizer que o juiz esta fazendo lei nova, ultrapassando assim
suas fungdes constitucionais, ¢ argumento sem consisténcia, o
julgador em obediéncia a principios de equidade consagrados
pela propria Constituicdo esta apenas movimentando-se dentro
dos quadros legais para uma tarefa de integracao perfeitamente
legitima. O 6rgdo judiciario ndo esta tirando, ex nihilo, a regula-
mentagao eclética que deve imperar /ic et nunc. A norma do caso

> Op. cit., p. 228/229.

¢ FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal. Parte Geral. 16 ed. rev.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 126.

7 LOPES, Jair Leonardo. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 4. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 98.



CONFLITO DE LEIS PENAIS NO TEMPO: LEI 11.343/06 103

concreto ¢ construida em fung@o 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 disposi¢des legais, a que lhe pareca mais benigna, nao
vemos por que s¢ lhe vede a combinagdo de ambas, para assim
aplicar, mais retamente a Constituigdo. Se lhe esta afeto escolher
‘0 todo’, para que o réu tenha o tratamento penal mais favoravel
¢ benigno, nada ha que lhe obste selecionar parte de um todo ¢
parte de outro, para cumprir uma regra constitucional que deve
sobrepairar a pruridos de logica formal.®

Contra tal argumento ha a abalizada palavra de Zaffaroni:

Um setor doutrinario e jurisprudencial admite que se podem
combinar duas leis penais (pena privativa de liberdade de uma
e a de multa de outro, por exemplo). Tém-se sustentado estas so-
lugdes com fundamentagdo de que o principio, segundo o qual o
intérprete ndo pode elaborar uma terceira, ¢ de natureza ‘logico
formal’. No entanto, tal principio ndo é unicamente ‘l6gico’, mas
também racional, vale dizer democratico; o juiz ndo pode criar
uma terceira porque estaria aplicando um texto que, em momen-
to algum, teve vigéncia.’

Muitos outros autores entendem possivel a mescla das normas fa-
voraveis das duas leis, sempre visando beneficiar o réu:

Quando as leis em conflito nao possam ser consideradas sepa-
radamente, cada qual no conjunto e suas normas aplicaveis ao
fato, hd necessidade de se promover uma combinagdo para se
extrair, de uma e de outra, as disposi¢cdes mais benéficas. Essa
¢ a orienta¢do mais avancada segundo a licdo dos mestres e 0s
precedentes da jurisprudéncia.'

Entendemos que a combinagao de leis levada a efeito pelo julga-
dor, ao contrario de criar um terceiro género, atende aos princi-
pios constitucionais de ultra-atividade e retroatividade benéficas.
Se a anterior, ja revogada, possui pontos que, de qualquer modo,
beneficiam o agente, devera ser ultra-ativa; se na posterior que
revogou o diploma anterior também existem aspectos que o be-

8 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Campinas: Bookseller,
1997, v. 1, p. 256/257.

° Op. cit., p. 229.

10 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 2 ed. rev. Rio de Janei-
ro: Forense, 2004, p. 271.
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neficiam, por respeito aos imperativos constitucionais, devem ser
aplicados."

A conjugacdo pode ser efetuada nao s6 com a inclusdo de um dis-
positivo da outra, como também com a combinagdo de partes de
dispositivos das leis anterior e posterior. Apesar das criticas de
que ndo ¢ permitido ao julgador a aplicacdo de uma ‘terceira’
(formada por parte de duas), essa orienta¢do afigura-se mais
aceitavel, considerando-se que o sentido da Constituigdo ¢ de que
se aplique sempre a norma mais favoravel."

A nosso juizo, esse ¢ o melhor entendimento, que permite a com-
binacdo de duas leis, aplicando-se sempre os dispositivos mais
benéficos. O Supremo Tribunal Federal teve oportunidade de
examinar essa matéria e decidiu pela possibilidade da conjuga-
¢do de leis para beneficiar o acusado (HC 69.033-5- Rel. Min.
Marco Aurélio, DJU, 1992, p. 2925).53

Luiz Flavio Gomes e Rogério Sanches Cunha, ao estudar a maté-

ria, relativamente a do artigo 33, § 3° da Lei n. 11.343/07, enfatizam:

Conclusdo: preenchidos os requisitos desse novo art. 33, § 3°,
ele deve ter incidéncia retroativa e vai alcangar todos os fatos
passados, aplicando-se a pena privativa de liberdade da nova,
mantendo-se a pena de multa da antiga. Com isso fica patente
que o juiz ndo esta ‘criando’ uma terceira, ou seja, o juiz ndo
esta ‘inventando’ nenhum tipo de sang@o: apenas vai aplicar as
partes benéficas de cada lei, aprovada pelo legislador. O que esta
vedado ao juiz € ele ‘inventar’ um novo tipo de sang¢do. Isso ndo
pode. Aplicar tudo aquilo que foi aprovado pelo legislador o juiz
pode (e deve)."

Os conflitos intertemporais oferecem grande dificuldade aos dou-

trinadores e n3o menos aos julgadores, sendo que também a jurispru-
déncia ¢ conflitante, ora entendendo que a escolhida deve ser aplicada

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. vol. 1. 6. ed rev. Rio de

Janeiro: Impetus, 2006, p. 123.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 18. ed. Sao Paulo: Atlas,

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte geral, volume
1. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches. Nova Lei de Drogas: retro-
atividade ou irretroatividade? Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1235, 18 nov.
2006. Disponivel em < http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp? id=9170>.
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integralmente, examinada em seu conjunto a que mais favorece o réu
ou apenado, ora, diante do caso concreto, os juizes e tribunais ndo t€ém
hesitado em mesclar os aspectos favoraveis de cada uma das normas,
sob pena de ndo se aplicar os principios basicos ja estudados.

A polémica ¢ antiga e, quando da 1* Conferéncia dos desembarga-
dores, reunida no Distrito Federal, em julho de 1943, entre as conclu-
soes tiradas, a de nimero XXXIX, admitiu a imposi¢do simultanea
de duas leis sucessivas:

E admissivel a aplicagdo simultinea da Consolidagdo das Leis
Penais e do Codigo Penal, em se tratando de delito anterior a 1
de janeiro de 1942, naquilo em que cada uma dessas s beneficie o
réu. (Aprovada por 21 votos)."s

Alberto Silva Franco faz referéncia a varias jurisprudéncias num
e noutro sentido, e varios julgados dos Tribunais de Sao Paulo se in-
clinam pelo segundo entendimento."

Ja se externou, em oportunidade anterior, quando diante de conflito
gerado pela sucessao de outras leis, a adesao ao entendimento esposado
por Nelson Hungria, quando se pensava que mesclar as duas normas im-
plicaria em estar criando uma terceira hibrida, que sequer foi promulga-
da, todavia, depois de muitas diividas e aprofundado estudo da matéria,
chegou-se ao convencimento de que a questdo prioritaria € a aplicacao do
principio constitucional da retroatividade ou da ultra-atividade da norma
mais benigna, estabelecido, agora, sem limites, e, repita-se, ja constava
do paragrafo tinico do artigo 2° do Codigo Penal, portanto, em virtude
disso, passou-se a entender que podem ser consideradas simultaneamente
normas benéficas ao réu contidas nas duas leis.

Em consequéncia, ndo se pode fixar abstratamente uma regra.No
caso concreto, se ndo for possivel encontrar entre as leis sucessivas a
que favoreca integralmente o agente ativo (o que seria ideal); se ha ne-
cessidade da determinagdo simultanea de parte das duas normas, uma
retroagindo e outra tendo ultra-atividade, entende-se que o melhor ¢é

15" In ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Anotado. Vol. V. 3.
ed. Rio de Janeiro. Borsoi: 1955, p. 486.

¢ FRANCO, Alberto Silva. Codigo Penal e sua interpretagdo Jurisprudencial. Volume 1,
Tomo 1 —Parte Geral — 6. ed. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais: 1997. p. 80.
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fazé-lo, respeitados os principios da razoabilidade e da proporcionali-
dade, presentes implicitamente por todo o texto constitucional, assim
como o da equidade, que tem sido um precioso auxiliar do julgador ao
interpretar a norma diante do caso concreto.

2. APLICACAO DA NORMA PENAL MAIS BENEFICA
NO CRIME PERMANENTE, CONTINUADO E NA
HIPOTESE DE NORMA PENAL EM BRANCO

2.1 Crime Permanente

O nosso Cddigo Penal consagrou a regra geral de que o tempo
da pratica do crime € aquele da acdo ou omissdo expressa pelo verbo
contido na descrigdo da conduta tipica e ndo importa o de sua consu-
macdo, em consequéncia, no crime permanente (algumas condutas
descritas na Lei n. 11.343 podem se apresentar como crimes perma-
nentes, como, por exemplo, o depdsito de drogas), em que a conduta
do agente se protrai no tempo, aplica-se, em principio, a do momento
em que cessa a atividade criminosa, ndo obstante ele ter tido inicio
na vigéncia de outra. Nao ha, na hipotese, extra-atividade da norma
penal, bem como nao se aplica o principio da ultra-atividade ou da re-
troatividade benéfica; o bem tutelado continua a sofrer lesdo enquanto
a atividade criminosa persiste.

Assim, no exemplo ja& referido, enquanto a droga ndo ¢ desco-
berta e apreendida, o deposito ilicito continua, logo, a data do crime
¢ aquela em que ocorre a apreensdo, posto que faz cessar a conduta
criminosa, e aplica-se a tal fato a norma entao em vigor, seja ela mais
benéfica ou mais rigorosa, logo, ndo ha que se falar em conflito gerado
pela sucessdo de duas leis.

2.2 Crime Continuado

Quando se trata de crime continuado, que pode ocorrer com re-
feréncia aos crimes previstos nas novas regras, ora examinadas, que,
por ficcdo, desde que o agente, mediante mais de uma a¢do ou omis-
sdo, pratique dois ou mais delitos da mesma espécie e, pelas condigdes
de tempo, lugar, maneira de execucdo e outras semelhantes, se enten-
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de que os subsequentes sdo havidos como continua¢ao do primeiro, a
atividade criminosa sé cessa com a ultima atividade ou omissao, por
conseguinte, ndo ocorre conflito entre o regramento que regia inicial-
mente a conduta e o que passou a viger até o momento da cessagdo da
continuidade; aplica-se tdo so a Ultima, quer esta seja mais benéfica
ou mais severa.

A solucdo apontada foi definitivamente consagrada pelo Supremo
Tribunal Federal em novembro de 2003, com a edi¢ao da Simula 711,
que dispoe:

A lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime

permanente, se a sua vigéncia ¢ anterior a cessacao da continui-
dade ou da permanéncia.

2.3 Norma penal em branco

A maioria das condutas previstas na Lei n. 11.343/06 pode ser
rotulada de norma penal em branco heterogénea (as homogéneas sao
aquelas advindas do mesmo legislador que definiu o tipo penal), por-
que necessitam de complementacdo de um ato normativo diverso,
oriundo de outra fonte, principalmente do poder executivo, através de
regulamentos, instrucdes, portarias e outras formas que, na espécie,
irdo definir as drogas proibidas, bem como os casos e condi¢cdes em
que elas podem ser usadas, em consequéncia, tais atos passam a ter
natureza penal e se sujeitam aos mesmos principios que informam a
sucessao de leis: a irretroatividade da norma mais severa, a ultra-ati-
vidade e a retroatividade da norma mais benigna.

No Brasil, quem define se uma determinada substancia € ou ndo
entorpecente ¢ uma portaria editada pela DIMED, subordinada ao
Ministério da Satde.

Guilherme de Souza Nucci cita como exemplo o do cloreto de
etila (langa-perfume), que hoje ¢ considerado substancia entorpecen-
te, incluido na relagcdo do Ministério da Saude, que foi dela excluido
na relagdo do DIMED por meio da Portaria de 04.04.1984, porém a
ela retornou pela Portaria 2/85 de 13.03.1985, quando vérios julga-
mentos foram feitos, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, que
considerou que esse complemento passou a integrar o conteido da
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norma censurada, logo, se excluida a proibicao ela deveria alcangar
fatos pretéritos, ou seja, lhe atribuiram a retroatividade benéfica e, em
fatos julgados depois da Portaria de 1985, cometidos durante a sua
vigéncia, considerou-se a ultra-atividade benéfica."”

Um acoérdao do Supremo Tribunal Federal reflete o seu posiciona-
mento sobre a matéria em questao:

EMENTA: — PENAL. TRAFICO ILICITO DE SUBSTAN-
CIA ENTORPECENTE. 6368/76, ARTIGO 36. NORMA
PENAL EM BRANCO. PORTARIA DO DIMED, DO MI-
NISTERIO DA SAUDE, CONTENEDORA DA LISTA DE
SUSTANCIAS PROSCRITAS. LANCA-PERFUME: CLO-
RETO DE ETILA

I. O paciente foi preso no dia 01.03.84, por ter vendido langa-
perfume, configurando o fato o delito de trafico de substancia
entorpecente, ja que o cloreto de etila estava incluido na lista
do DIMED, pela Portaria de 27.01.19783. Sua exclusdo, da lis-
ta, com a Portaria de 04.04.84, configurando-se a hipdtese de
abolitio criminis. A Portaria 02/85 novamente incluiu o clore-
to de etila na lista. Impossibilidade, todavia da retroatividade
desta.

I1. Adogao de posicao mais favoravel ao réu.

III. H.C. deferido, em parte, para o fim de anular a condena-
¢do por trafico de substancia entorpecente, examinando-se,
no Juizo de 1° grau, a viabilidade de renovagdo do procedi-
mento pela eventual pratica de contrabando.'®

Recentemente, corroborando o posicionamento aqui externado,
o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 95435/RS, por
meio do voto do Ministro Cezar Peluso, decidiu no dia 21 de outu-
bro de 2008, que a Lei 11.343/2006 deve retroagir para beneficiar os
agentes de crimes que praticaram o delito ainda sob a égide da Lei
6.368/1976.

No julgamento do referido writ a Corte Suprema, por maioria,
entendeu que aplicar a causa de diminuigdo nao significa baralhar

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Cdodigo Penal Comentado. 4. ed. rev. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 59.

8 STF. HC. Rel. Min. Carlos Veloso. Em 17.12.1991. D.J.U. de 03.04.92 — Ementa-
rion. 1. 656-2.
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e confundir normas, vez que o juiz, ao assim proceder, ndo cria lei
nova, mas apenas se movimenta dentro dos quadros legais para uma
tarefa de integracdo perfeitamente possivel. Aduziu-se que € preciso
observar a finalidade e a ratio do principio para dar respostas corretas
a questdo, ndo havendo como se repudiar a aplica¢do da causa de dimi-
nui¢do também a situagdes anteriores a Lei nova."”

Ja ha, nesse sentido, precedentes do Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. PE-
NA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO LEGAL. DECI-
SAO FUNDAMENTADA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
DESFAVORAVEIS. GRANDE QUANTIDADE DE SUBS-
TANCIAS ENTORPECENTES. CAUSA DE DIMINUICAO
DE PENA. ART. 33, § 4° DA LEI N. 11.343/2006. NORMA
DE DIREITO PENAL MATERIAL. RETROATIVIDADE.

1 — Estabelecida a pena-base acima do minimo legal em decor-
réncia do reconhecimento de circunstancias judiciais desfavo-
raveis, notadamente diante do transporte, por longa distancia,
de grande quantidade de substancias entorpecentes — 276,5 kg
de maconha e 123 esferas de haxixe —, com observancia do art.
59 do Cddigo Penal, inexiste constrangimento ilegal.

2 — E de rigor a aplicagdo retroativa do § 4° do art. 33 da Lei
n. 11.343/2006, haja vista tratar-se de norma de direito penal
material que beneficia o réu, sendo irrelevante o fato de haver,
na mesma lei, disposi¢ao prejudicial — vedagdo a substitui¢ao
da pena corporal por medidas restritivas de direitos —, tendo
em conta o previsto no art. 5°, XL, da Constitui¢ao Federal, e
no art. 2° paragrafo tinico, do Cédigo Penal.

3 — Ordem parcialmente concedida.?

CRIMINAL. HC. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECEN-
TES. DOSIMETRIA. OBICE DO REGIME INTEGRAL-
MENTE FECHADO AFASTADO. POSSIBILIDADE DE
SUBSTITUICAO DE PENA CORPORAL POR RESTRITI-
VA DE DIREITOS. REGIME PRISIONAL. LEI 11.464/2007.
NOVA REDACAO AO ART. 2°, § 1° DA LEI 8.072/90. RE-
DUCAO DA PENA PREVISTO NO ART. 33, § 4°, DA LEI
N. 11.343/06. NORMAS DE NATUREZA PENAL. RETRO-

19 Informativo 523 do STF.
20 STJ — HC 88.114/MS — Relator: Ministro Paulo Gallotti — Sexta Turma — DJ de
03.12.2007, p. 369.
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ATIVIDADE. NORMA MAIS BENEFICA. INEXISTEN-
CIA DE LIMITE TEMPORAL. INSTITUTO MAIS BENE-
FICO AO ACUSADO. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO
MINIMO LEGAL. POSSIBILIDADE DE REDUCAO DO
QUANTUM DA REPRIMENDA. ORDEM CONCEDIDA.

I. Hipotese em que o paciente foi condenado pela pratica de
delito equiparado a hediondo — trafico ilicito de entorpecentes
— ¢ ao cumprimento da pena em regime fechado, vedada a
substitui¢ao da pena corporal por restritiva de direitos.

II. Esta Corte, em acolhimento ao julgado proferido pelo Ple-
no do Supremo Tribunal Federal nos autos do HC 82.959/SP
— que declarou, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do
§ 1° do artigo 2° da Lei n.° 8.072/90 — vinha decidindo pelo
afastamento do obice do referido dispositivo, para reconhecer
o direito aos apenados pela pratica de crimes hediondos do
beneficio a progressao de regime prisional.

ITI. Com o advento da Lei 11.464, de 28 de margo de 2007,
que deu nova redagdo ao art. 2°, § 1° da Lei 8.072/90, o re-
gime de cumprimento das penas previstas no dispositivo é o
inicialmente fechado.

IV. Dissipada a vedagdo legal a progressdo de regime aos
condenados pela pratica de crime hediondo, resta ultrapassa-
da a argumentacdo utilizada para vedar a substitui¢do da re-
primenda corporal por restritiva de direitos, eis que, a época
dos fatos, a Lei 11.343/06 ainda ndo havia entrado em vigor.

V. A lei penal mais benéfica deve retroagir aos fatos anterio-
res a sua vigéncia, de acordo com os artigos 5° inciso XL, da
Constituicdo Federal e 2° paragrafo tinico, do Cédigo Penal.

VI. A Carta Magna nido impde limite temporal para a retroa-
tividade da lei penal mais benigna e o Estatuto Repressor, ao
esclarecer a questdo, faz a ressalva de que, ainda na hipdtese
da ocorréncia de transito em julgado de decis@o condenatdria,
lei posterior de qualquer modo favoravel ao agente deve ser
aplicada aos fatos anteriores.

VIL. A redugdo da pena prevista no art. 33, § 4° da Lei
11.343/06, por ser instituto de direito material, deve ter sua
aplicacdo retroativa determinada sempre que visualizada a
possibilidade do réu ser beneficiado, ainda que transitada em
julgada a condenagio.

VIII. Tendo a pena-base sido aplicada acima do minimo-
legal, resta evidenciada a possibilidade de reducdo da pena
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privativa de liberdade, com base no entendimento firmado
nesta Corte.

IX. Afastado o obice do art. 2° § 1° da Lei 8.072/90, deve ser
reconhecido o direito do paciente ao pleito da substitui¢do da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, cabendo
ao Julgador monocratico verificar a presenga dos requisitos
objetivos e subjetivos exigidos por lei, devendo, igualmente,
ser analisada a possibilidade de redu¢do da reprimenda de
um sexto a dois tergos, com base no art. 33, § 4° da Lei n.
11.343/06.

X. Ordem concedida, nos termos do voto do Relator.?!

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
TRAFICO DE ENTORPECENTES. CAUSA DE DIMINUI-
CAO DA PENA. ART. 33, § 4°, DA LEI 11.313/06. RETROA-
CAO DA LEI PENAL NOVA MAIS BENEFICA. INCONS-
TITUCIONALIDADE DE TODO § 1° DO ART. 2° DA LEI
N. 8.072/90. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. ANA-
LISE DOS REQUISITOS PELO JUIZO DA EXECUCAO.
ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESTA EX-
TENSAO, PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Nao obstante ter sido a declaragio de inconstitucionalidade
do art. 2° § 1° da Lei 8.072/90 incidental e, com efeito, ex
nunc, incompreensivel seria a aplicacao do aludido ato nor-
mativo em outras causas envolvendo crimes hediondos, ou
a eles equiparados, apds ter sido considerado pelo Supremo
Tribunal Federal como violador de principios inscritos na
Constituicao Federal. Precedentes.

2. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, na sessdo de
23/2/06 (HC 82.959/SP), ao declarar a inconstitucionalidade
incidental do art. 2°, § 1° da Lei 8.072/90, afastou o dbice a
execucdo progressiva da pena aplicada aos condenados pela
pratica de crimes hediondos, ou a eles equiparados, possibi-
litando, também, a substitui¢do da reprimenda corporal por
penas restritivas de direitos, quando atendidos os requisitos
do art. 44 do Cddigo Penal, para esses delitos praticados antes
do advento das Leis 11.343/06 e 11.464/07.

3. Pela interpretagdo sistematica do art. 33 da Lei 11.343/06,
verifica-se que a nova tipificacdo das condutas, anteriormente

21 STJ — HC 73.767/RJ — Relator: Ministro Gilson Dipp — Quinta Turma — DJ de
06.08.2007, p. 573.
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definida no art. 12 da Lei 6.368/76, tem como preceito secun-
dario um espectro de pena que varia de 20 meses a 15 anos
de reclusdo.

4. Sendo mais benéfica ao réu a norma penal deve retroagir
a luz do art. 5°, XL, da Constituicdo Federal (novatio legis in
mellius).

5. Ordem conhecida em parte, ¢ nesta extensdo, parcialmente
concedida para determinar ao Juizo da Execugdo que ana-
lise sc estdo presentes os requisitos do art. 33, § 4°, da Lei
11.343/06 ¢, em caso afirmativo, defina o montante da redu-
¢do (de 1/6 a 2/3) até o limite minimo da pena em 1 ano ¢ 8
meses de reclusdo, bem como as demais condi¢des do cum-
primento da pena e sua possivel substituicdo por restritivas
de direito.??

3. COMPETENCIA PARA APLICACAO DA NORMA
PENAL MAIS BENEFICA

Antes mesmo de estudarmos a competéncia, importa, atualmente,
ver quem tem a atribui¢do de dar ao fato criminoso a primeira capitula-
¢do, principalmente quando se tratar da apreensao, aquisi¢ao, guarda,
ter em deposito, transportar ou trazer consigo drogas sem autorizagao
ou desacordo com determinagao legal ou regulamentar, posto que tais
condutas tanto podem configurar o delito do artigo 28 e § 1°, da Lei
n. 11.413 como o do artigo 33 da mesma .

A primeira capitulacdo, via de regra, ¢ feita pela autoridade poli-
cial, pois geralmente ¢ quem toma conhecimento da pratica crimino-
sa, momento em que determina a abertura do inquérito ou remete 0s
autos ao Juizado Especial, neste caso, quando concluir pela pratica do
crime previsto no artigo 28 e § 1°, da nova Lei Antidrogas.

Recebendo o referido termo, deve o Juiz marcar a audiéncia preli-
minar e, na hipdtese, como se trata de acdo penal publica incondicio-
nada, o Ministério Publico devera examinar o Termo Circunstanciado
de Ocorréncia e, caso se convenga de capitulagdo diversa, talvez uma
das condutas previstas no artigo 33 da Lei n. 11.343/06, na possibilidade
ora exemplificada, pedira a devolugdo do referido expediente a autori-
dade policial para a abertura do inquérito, isso quando a Justica comum

22 STJ— HC 83.361. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. DJ de 22.10.2007, p. 334.
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acumular as fungdes do Juizado Especial e, em hip6tese contraria, soli-
citara ao Juiz que decline da competéncia para uma das varas da Justica
comum competente para examinar o crime em questao.

Se o Ministério Publico concordar com a capitulagdo de uma das
condutas descritas no artigo 28 e seu paragrafo 1°, da Lei n. 11.343/06,
e verificar que o fato ocorreu na vigéncia da lei nova, oferecerd ou
nao a transag¢ao; se verificar que ele ocorreu sob as disposi¢oes da Lei
n. 6.368/76, oferecera a transacao, caso entenda cabivel, ja se repor-
tando as novas medidas benéficas previstas no novo regramento, €
sera, portanto, o primeiro a indicar a sua imposicao retroativa.

Recusada a transagdo, se o crime foi cometido anteriormente a
vigéncia da Lei n. 11.343/06, ou se o delito ndo a permitir, o Ministé-
rio Publico, ao oferecer a dentincia, tem como atribuicao invocar a lei
nova agora definidora dos fatos narrados, isso ao fazer a sua capitu-
lagdo juridica, sujeitando-a ao controle jurisdicional, todavia, no que
se refere a punicdo, e, se a da nova norma for mais gravosa, deve ali
dizer que o réu, no que se refere a pena, deverd ficar sujeito a velha
(por exemplo, no que se refere ao trafico, a capitulacdo serd a do artigo
33, da Lei n. 11.343, mas devera haver referéncia ao artigo 12 da Lei
n. 6.368/76, no que se refere a pretendida puni¢ao).

Se o crime foi cometido sob a regéncia da normatizacao velha, a
denuincia ja recebida assim o capitulou, no entanto, o processo ainda
nao foi julgado, a competéncia para aplicar a lex mitior ¢ do Juiz do
processo, de oficio ou mediante pedido do Ministério Publico ou da
defesa.

Proferida a sentenga, esgota-se a jurisdicdo do magistrado de pri-
meiro grau.

Se houver recurso, estando este na pendéncia de julgamento, ca-
bera ao Tribunal a quem foi dirigido a determinagdo da regra mais
benigna.

Transitada em julgado a decisdo, em principio, s6 o Juiz do cum-
primento da pena pode aplicar a novatio legis in mellius (art. 66 da
LEP) e para isso precisa ter sido expedida a competente carta de guia,
0 que s6 ocorre se ja foi cumprido o mandado de prisdo, em caso de
pena privativa de liberdade, ou se o réu tiver respondido preso ao pro-
cesso (art. 105 da LEP).
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Entende-se, hoje, por boa parte da jurisprudéncia, principalmente
depois das Siimulas 716 e 717 do STF, que imposta de pena privativa
de liberdade, principalmente quando ndo mais resta recurso com efeito
suspensivo (hd quem entenda que a execucdo penal s6 deve comecar
depois do transito em julgado da decisdo condenatdria, ante a presun-
¢do constitucional de ndo culpabilidade, logo, todos os recursos crimi-
nais interpostos pela defesa tém efeito suspensivo), se o réu esta preso,
ou vem a ser preso, deve ser dado inicio a execugdo penal provisoria,
mediante expedicao da competente guia provisoria, inclusive com con-
cessdo de progressao de regime, quando couber. Entretanto, nesse caso,
a consideracao da norma benigna devera ser determinada pelo tribunal
competente para julgar o recurso, mesmo que se trate de operacao sim-
ples, porque nao existe ainda um titulo executivo penal definitivo.

Quando a condenacdo consiste em pena pecunidria (art. 164 da
LEP) ou apenas restritiva de direitos (art. 147 da LEP), a execucdo so
pode ocorrer depois do transito em julgado da condenagao, e ndo ha
sobre isso dissenso jurisprudencial.

A Sumula 611 do Supremo Tribunal Federal repetiu a LEP, e diz
que transitada em julgado a decisdo, seja a condenagdo por qualquer
pena, ndo se especificou qualquer delas, s6 o Juiz da Execucao pode
aplicar a mais benigna.

Os precedentes que levaram a edi¢ao da Sumula 611 baseavam-se
ndo sé no artigo 66 da de Execu¢do Penal, como no artigo 13 da de
Introducdo ao Codigo de Processo Penal, que dispde:

A aplicacao da lei nova a fato julgado por sentenga con-
denatéria irrecorrivel, nos casos previstos no art. 2° e seu
paragrafo, do Codigo Penal, far-se-a4 mediante despacho do
juiz, de oficio, ou a requerimento do condenado ou do Mi-
nistério Publico.

Apesar disso, a questdao nao ¢ pacifica.Ha quem entenda que nem
sempre a norma posterior mais benéfica pode ser examinada pelo juiz
da execuc¢do penal, principalmente quando envolve matéria de mérito,
cabendo-lhe, tdo s, fazer ajustes de pena, declarar a abolitio crimi-
nis, modificar regime de cumprimento da pena privativa de liberda-
de, substituir pena de uma natureza por puni¢ao diversa e outras que



CONFLITO DE LEIS PENAIS NO TEMPO: LEI 11.343/06 115

dependam de simples operacdes, sem maiores aprofundamentos nas
provas, quando, entdo, se tornam aplicaveis o artigo 13 da de Introdu-
cdo ao Codigo de Processo Penal e o art. 66 da de Execugdo Penal.

O trafico privilegiado, hoje previsto na Lei n. 11.343/06, que, agora,
podera ser invocado como lex mitior, por exemplo, dependera do exame
das provas para se fazer um novo juizo de censurabilidade da conduta
praticada, exigindo um maior exame do conjunto probatorio, ou até de
provas novas, o que se entende nao pode ser feito pelo juiz da execu-
¢do, que assim se transformaria num “superjuiz”, capaz de substituir até
mesmo outra Instancia, tal como afirmou Alberto Silva Franco:

Nao se cuida, no caso, de adaptacdo da sentenca condenatodria a
penal posterior mais benigna através de mera operagdo aritmé-
tica, hipdtese em que seria pertinente o art. 13 da de Introdugédo
ao Codigo de Processo Penal. A reducdo de penas requerida pelo
peticionario exige, previamente, que se defina a respeito do seu
exato enquadramento, ajustando-o ao conceito de ‘traficante’ ou
de ‘viciado’. Esta tomada de posigdo obriga a um exame mais
aprofundado do material probatdrio ndo se compreende que tal
tema possa ser deferido ao juiz das execugdes criminais, a menos
que se queira transforma-lo num ‘superjuiz’ com competéncia
até de invadir a privativa area de atuagdo da Segunda Instancia.
E evidente, nesta situagdo, o cabimento do pedido revisional 2?

Outros autores esposam o mesmo entendimento, sendo que Luiz
Flavio Gomes ao analisar a retroatividade benéfica e a competéncia
para aplica-la, diz:

Em regra ndo se faz mister o uso da revisdo criminal para isso,
basta um pedido simples para o juizo das execugdes. Se, entre-
tanto, mister se faz a produc¢do de provas ou a reavaliagao de
provas, sera inevitavel a utilizacdo da revisdo criminal. Caso o
réu ndo conte (desde logo) com provas suficientes para instruir a
revisdo criminal, deve antes se valer de uma justificacao judicial
(na audiéncia marcada pelo juiz, dentro da justificacdo, faz-se a
prova necessaria para embasar a futura revisdo criminal).?*

2 TACRIM — SP. Rev. Crim. 82.074 — Rel. Silva Franco. In Codigo Penal e Sua
Interpretagdo Jurisprudencial — Parte Geral, v. 1, t. I, p. 93.

2 GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei de Drogas comentada artigo por artigo: Lei
11.343/2006, de 23.08.2006/ Luiz Flavio Gomes (et al.) coordenagdo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 315.
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Esta evidente que a Sumula do Supremo Tribunal Federal sofreu
influéncia da antiga disposi¢do atinente a restrita aplicabilidade da
norma mais benéfica, em relagao aos casos ja com decisao transitada
em julgado, o que se fazia somente na parte que cominasse pena me-
nos rigorosa e, como as hipoteses de sua competéncia eram referentes
a abolitio criminis, redugdo de pena ou mudanca de sua natureza, a
operacdo feita pelo juiz da execugdo era simples, e ndo demandava
exame de matéria de mérito, porém, hoje, com irrestrita aplicagdo da
norma mais benéfica, hd casos em que, inclusive, havera apreciagao
de prova, o que ndo podera ser feito pelo magistrado em questdo e
sim pelos tribunais, nos limites da sua competéncia, através da agao
revisional, que podera ser precedida de uma justificacao judicial.

O argumento de que ndo hé previsdao de ordem processual permi-
tindo a revisdo criminal para considerag¢do da novatio legis in mellius
retroativamente, ¢ facilmente vencivel. O inciso I, do art. 621 do Co-
digo de Processo Penal prevé a acdo revisional quando a sentenca
condenatoria € proferida contra o texto da lei penal. Vindo norma pos-
terior que contraria a aplicada na sentenca, e ¢ mais benéfica ao ape-
nado, além de ndo se tratar de lei temporaria ou excepcional, portanto
imperativa a sua aplicagdo ao fato anterior a sua vigéncia, aquela que
serviu de fundamento para a condenacao esté a contrariar a legislacao
penal entdo em vigor, ainda que o Juiz que a proferiu ndo soubesse,
naquele momento, que ocorreria essa situagao.

Também nao ha que se falar em supressao de uma instancia, visto
que os fatos ja foram anteriormente analisados pelo magistrado de
primeiro grau, ¢ a decisdo condenatoria transitou em julgado.

Se ha necessidade de novo exame das provas em virtude da deci-
sdo estar contraria a legislagao vigente, s6 o 6rgao de segunda instan-
cia podera fazé-lo.

4. APLICABILIDADE DAS NORMAS PROCESSUAIS
CONSTANTES DA LEI NOVA

As normas processuais ndo possuem retroatividade, nem ultra-
atividade, em sua relagdo vigora somente o principio tempus regit ac-
tum, ou seja, a aplicavel ¢ a do momento da pratica do ato.
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Essa conclusdo deriva do artigo 2° do Cddigo de Processo
Penal:

A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da
validade dois atos realizados sob a vigéncia da anterior.

Assim, ndo se submetendo a lei processual penal ao principio da
retroatividade benéfica, ela tem incidéncia imediata sobre todos os
processos em andamento, quer o crime tenha sido cometido antes ou
depois da entrada em vigor da lei posterior, bem como pouco importa
que o novo diploma legal contenha aspectos mais gravosos ou mais
benéficos para o réu durante o processo.

Nao obstante, ¢ preciso distinguir uma norma de direito material
daquela de direito processual.

Ela sera de direito material, sempre que estiver relacionada
ao direito de punir do Estado.Exemplos: causas que aumentem,
reduzam ou extingam o direito de punir estatal (criacao de for-
mas qualificadas, atenuantes, agravantes, causas de diminuigao,
de aumento ou sua supressdo); as que suprimam ou criem causas
extintivas da punibilidade; as que apontam causas suspensivas e
interruptivas da prescri¢do; as que criam regimes mais severos de
cumprimento da pena; as que proibam o sursis ou aumentem a
possibilidade de sua incidéncia; as que criam penas substitutivas
ou as que a proibam; as que aumentam o prazo para obtencao do
livramento condicional ou o proibem e outras mais que atuam so-
bre a pretensdo punitiva.

Deve, finalmente, ser lembrada a existéncia de normas voltadas
apenas para a execugdo da pena, mas com carater penal, como, por
exemplo, o regime disciplinar diferenciado, que aumenta o poder pu-
nitivo do Estado.

Fernando Capez adverte, com muita propriedade:

Convém notar que, mesmo no caso de normas que parecem ser
processuais e estdo previstas na legislagdo processual, se a conse-
qiiéncia for a extingdo da punibilidade, a sua natureza sera penal.
Assim, tome-se como exemplo o artigo 60, I do CPP, que prevé a
perempgao ao querelante que deixar o processo paralisado por 30
dias seguidos. Aparentemente, tudo indica tratar-se de regra pro-
cessual: trata-se de prazo para dar andamento a processo, além
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do que a perempgao ¢ sangdo processual.A norma ¢ penal, o efei-
to da perempg¢do consiste na extingdo da punibilidade.?

Em suma, uma norma sera apenas processual sempre que nao
estiver ligada ao direito de punir do Estado, mas a conveniéncia do
proprio processo. Exemplo: a prisdo provisoria, a fianga, etc.

Por conseguinte, se uma lei € puramente processual, deve ser apli-
cada no momento de sua vigéncia e nao ha que se falar em conflito de
leis sucessivas.
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