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RESUMO

Seré analisada a permissdo da combinacdo de leis para o beneficio do réu que
consta expressamente no projeto de lei do novo Codigo Penal. Sera feita uma analise da
doutrina e da jurisprudéncia. Ao final, ficara demonstrado que, mesmo permitida

expressamente, a combinacao de normas ofende a nossa Constituicéo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal. Combinagdo de leis penais. Principio da
separacao dos poderes.

O nosso Codigo Penal foi criado na década de 1940 e, ao longo do tempo,
passou por algumas reformas nestas mais de sete décadas de vigéncia. Porém, apesar das
mudancas feitas em seu texto original, o certo é que o atual Codigo Penal ndo se encontra
em consonancia com a nossa Biblia Politica.

Neste contexto, foi designada uma comissdo para que fosse criado um novo
cbdigo penal que mais se adapte ao nosso texto constitucional de 1988 e aos inimeros
tratados internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil faz parte.

Cabe destacar que este projeto de lei € ambicioso, pois tenta unificar toda a
legislacdo extravagante no Novo Cddigo Penal, tanto é assim que o nimero de artigos do
projeto de lei séo 541, diferente do atual que conta com 361 artigos.

Diferente da legislacdo atual, que ndo trata explicitamente do tema, no
anteprojeto do novo Cddigo Penal consta expressamente no art. 2°, 82° a possibilidade de
combinacdo de leis quando presente o fenbmeno da sucessao de normas no tempo, sempre
que esta conjugacao favorecer o réu, conforme se observa:

Art. 2° E vedada a punicdo por fato que lei posterior deixa de considerar
crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da sentenga
condenatoria.

8§ 1° A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos
fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatoria transitada em

julgado.
§ 2° O juiz podera combinar leis penais sucessivas, no que nelas exista de



mais benigno.!

A justificativa dada para a autorizacdo da combinacéo de leis foi de que tal
procedimento estaria em consonancia com o que manda a nossa Constituicdo, conforme

pode ser observado na Exposic¢do de Motivos do Projeto de Lei do Novo Cddigo Penal:

Trata da sucessao de leis penais no tempo e diz que: “o juiz podera combinar
leis penais sucessivas, no que nelas exista de mais benigno”. Foi a solugdo
encontrada para harmonizar o Cédigo Penal com a garantia de que, constante
do art. 5° da Constituicdo. Ciente da polémica sobre se a combinacéo de leis
sucessivas ndo faria do juiz penal um legislador ad hoc, a Comissdo entendeu
que ndo se trata de autorizar a mistura de leis vigentes, mas da eficécia
ultrativa da lei que regia o fato, se mais favoravel, com a eficacia retroativa
da lei nova, igualmente favoravel. Ndo ofende o sistema de separagdo de
poderes autorizar o juiz a referida combinacdo de eficacias normativas. Além
do mais, esta solucdo é mais adequada do que determinar a aplicacdo em
bloco da lei mais favoravel, posto que esta, em algum trecho, poderia malferir
o comando constitucional obstativo da retroacdo gravosa.?

A primeira vista esta possibilidade expressa na lei traria o fim da controvérsia
sobre a possibilidade ou ndo da combinacao de normas para se beneficiar o agente. Porém,
cabe destacar o ensinamento de Nelson Hungria:

(...)cumpre advertir que ndo podem ser entrosados os dispositivos mais
favoraveis da lex nova com os da lei antiga, pois, de outro modo, estaria o
juiz arvorado em legislador, formando uma terceira lei, dissonante, no seu

hibridismo, de qualquer das leis em jogo. Trata-se de um principio prevalente
em doutrina: ndo pode haver aplicacdo combinada das duas leis.?

Desta forma, se for dada a possibilidade de o juiz mesclar duas leis para ser
aplicada no caso concreto, estard nascendo uma nova norma que ndo seguiu o
procedimento legislativo comum para ser criada e aplicada, violando, desta forma, a
Constituicdo, mais precisamente a clausula pétrea da separacdo de poderes.

Contrario ao entendimento de Nelson Hungria, Luiz Flavio Gomes e Antonio

Garcia-Pablos de Molina:

Note-se que na combinacdo de leis penais o juiz ndo esta 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 criagdo de lei) é de
atribui¢do exclusiva do Legislativo. Combinar leis devidamente aprovadas
pelo Parlamento, entretanto, ndo significa crid-las. O juiz estaria criando lei
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nova se a decisdo 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 o juiz ndo estd impondo sua vontade, sim, apenas
combinando aspectos favoraveis de duas leis aprovadas pelo Parlamento, ndo
h4 que se falar em criagdo (sim, em aplicagio de lei penal)*

Portanto, os juristas acima indicados entendem que o magistrado nao estara
criando uma nova lei se for combinada outras duas. Desta forma, ndo estaria sendo
violado o principio da separacdo dos poderes, previsto na nossa Constituicao.

Em que pese as opini6es em contrario, por mais que se afirme que se trate
somente de eficécia ultrativa da lei que regeu o ato e eficacia retroativa da lei posterior,
ambas favoraveis, aplicadas em conjunto, o fato é que o fenbmeno da combinacao de leis
acaba por criar uma nova norma.

O tema da combinacdo de leis penais encontra-se pacificado tanto no STJ
quanto no STF, conforme depreende-se das decisdes abaixo:

Na hipdtese em apreco, busca o Impetrante, em sintese, a incidéncia da
minorante prevista no art. 33, § 4.°, da Lei n.° 11.343/2006, sob o argumento
de que a causa de diminui¢do de pena prevista na referida Lei deve retroagir
de moldo a alcancgar os fatos praticados sob a vigéncia da Lei 6368/76.

Com a devida vénia da corrente contraria, tenho que ndo se pode conceber,
na espécie, a possibilidade de combinacdo de leis, porque a minorante
insculpida o § 4.° do art. 33 é regra dirigida ao caput do mesmo artigo, ndo
podendo o juiz cindir a norma para aplicA-la somente em parte, em

combinagdo com outra, criando uma terceira nova, sob pena de se transmudar
em legislador.®

Portanto, vemos que, quando da solucdo de um caso no qual era requerida a
combinacéo de leis, tal conjugacgéo foi negada, sob a justificativa de que se assim fosse
permitido, o juiz estaria assumindo o papel de legislador. A préxima decisdo que nega a
combinacéo de leis é do STF:

E inadmissivel a aplicacdo da causa de diminuigdo prevista no art. 33, § 4°,
da Lei 11.343/2006 a pena relativa a condenacdo por crime cometido na
vigéncia da Lei 6.368/1976. Precedentes. Il - Nao é possivel a conjugacdo de

partes mais benéficas das referidas normas, para criar-se uma terceira lei, sob
pena de violagédo aos principios da reserva legal e da separagdo de poderes.®
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Observa-se que 0 voto do ministro segue 0 mesmo entendimento, o de que a
combinacéo de leis ofende o principio da separacdo de poderes. Portanto, vemos que tal
polémica relativa a combinacédo de leis ndo iria acabar com a possibilidade expressa no
novo codigo, surgindo pois, um conflito entre a legislacdo ordindria e a nossa
Constituigo.

Portanto, apesar de expressamente permitido no Projeto de Lei do novo
Cadigo Penal, entende-se que tal permissao afronta a nossa Carta Magna, devendo, dessa

forma, néo ser recepcionado pela nossa Constituicao, caso o projeto de lei seja aprovado.



