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Roehrig e Soares. A retroatividade da lei penal

Em recente texto publicado na ConJur, defendeu-se a posi¢éo de que ale "anticrime” (Lei 13.964/19)
estabel eceu a reincidéncia especifica para o recrudescimento da frag&o no tocante a progresséo de
regime, superando avmo classca criadaapartir do revogado artigo 2°, 82°, daLei 8.072/90, segundo a
2 para e g progressividade fosse exercida no crime considerado

OPINIAO

Na mesma oportunidade sustentou-se naturalmente a

retroatividade dalei pena quando favorecer o condenado. Porém, surgiram discussdes sobre a possivel
ocorréncia de lex tertia, isto €, a combinacdo de diplomas legais de tempos diferentes, tendo em vistaa
possibilidade de pontos positivos e outros negativos [2].

A titulo de exemplo, o Tribunal de Justica de S&o Paulo, no acérddo prolatado nos autos n® 0005604-
90.2020.8.26.0502, negou aretroatividade dalel penal mais benéfica referente a pena do trafico de
drogas porque o crime anterior de roubo circunstanciado pelo emprego de armade fogo foi inserido no
rol dos crimes hediondos com aLel 13.964/2019, caracterizando, assim, reincidéncia especificaem
crime hediondo. Afirmou n&o poder "aplicar o0 estatuto anticrime na parte em gque beneficiaoréu(...) e
ndo o aplicar na parte em que o prejudica, qual sgja, ha que erige o crime antecedente a condicéo de
hediondo. Ou a lei retroage como um todo ou ndo, devendo se optar por aplica-la, ou ndo, conforme for
mais benéfica ao acusado” [3].

Como destacado anteriormente, alex tertia (terceiralel) é caracterizada quando o operador do Direito,
no exame dalei penal no tempo, realiza a combinacdo de duas ou mais leis visando beneficiar o agente,
existindo tal possibilidade em raz&o das modificagbes operadas no ambito da L el de Execucédo Penal.

Desde aedicdo daLei 7.210/84, ocorreu uma Unicainovagao legislativa que fosse capaz de retroagir em
beneficio da pessoa condenada, operada com ainsercéo do 83° ao artigo 112 da L EP, que diminuiu para
um oitavo o lapso temporal necessario para a progressao de regime de mulheres gestantes, méaes ou
responsaveis por criangas ou pessoas com deficiéncia. Porém, a aplicacdo retroativa dessa lei ndo possuli
um lado negativo, como ale "anticrime”, de modo que néo se verificou a possibilidade de lex tertia.
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Por outro lado, a prética na execucéo penal também cuida de aplicar inovactes legidativas da ordem do
Direito Penal, tais como atemporéria extirpacéo da majorante do emprego de arma branca no
cometimento do roubo (Lei 13.654/2018), a mitigagao do aumento decorrente do envolvimento de
criangas, adolescentes e armas de fogo nas atividades de uma organizacéo criminosa (artigo 288,
parégrafo Unico, do CP), e, finalmente, a causa especia de diminuicédo de penainserida no 84°, do artigo
33 dalei 11.343/06 [4].

Quando o juiz da execucéo penal retroagia a incidéncia das normas apontadas acima, o efeito gerado era
exclusivo da pena correspondente a norma alterada. Porém, a possivel retroatividade dalei penal mais
benéfica tratada no &mbito deste artigo se apresenta um pouco mais complexa, pois opera em requisitos
gerais da progressao de regime prisional em sede de execucdo penal, portanto, afastando-se do caréter
especifico das situagdes anteriores.

Nessa linha de raciocinio, sobreveio debate sobre a possibilidade de retroacdo dale "anticrime” apenas
em relacdo a pena favorecida, mantendo-se inaterada a fracdo das demais penas executadas se anorma
for prejudicial.

Um primeiro argumento para a retroatividade da lei sobre todas as penas aplicadas se fundamenta na
unificacdo e somadas penas aluz do artigo 111 da Lel 7.210/84, que torna as penas exigiveis em uma
S0, impedindo-se até mesmo a extingdo parcial. Segundo o texto legal, quando houver condenacédo por
mais de um crime, N0 MESMO Processo Ou em processos distintos, a determinacéo do regime de
cumprimento sera feita pelo resultado da soma ou unificagdo das penas, observada, quando for o caso, a
detracdo ou remicdo. Ademais, havendo condenagdo no curso da execugao, somar-se-a a pena ao
restante da que esta sendo cumprida, para determinacdo do regime.

Segundo esse entendimento, a execugdo pena € uma so, e umavez unificada, ndo pode, em nenhuma
hipétese, ser novamente fragmentada. A titulo de ilustracéo, faz-se referéncia aos institutos da extincéo
pelo cumprimento da pena, para o qual a unificagéo das penas veda a extingdo parcial, e também ao
limite da pena consoante artigo 75 do Cadigo Penal, que impede o cumprimento em tempo superior a 40
anos, mesmo diante da pluralidade de condenaces.

Contudo, ajustificativa é pouco substancial. Ao se autorizar a execucdo simulténea de penas quando o
cumprimento for permitido por condicdes féticas e legais, tal como ocorre, por exemplo, com as penas
restritivas de direito e privativa de liberdade, a unificagdo das penas conforme do artigo 111 da LEP nédo
€ empecilho para a extingdo parcial.

A respeito do limite inserido no Cédigo Penal, pode-se concluir que utilizé-lo como argumento para
limitar direito ao cidaddo preso € deturpar afinalidade do instituto, que surgiu como forma de restringir
a perpetuacéo da prisdo do condenado [5].

Diante dessa perspectiva, conclui-se que 0s hovos parametros para a progressao de regime devem incidir
t&0 somente sobre as penas cujo resultado for benéfico ao apenado, mantendo-se as fracBes da lel
anterior quanto as demais que foram prejudiciais, sem que isso caracterize lex tertia.
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N&o se trata de retroagir umalei somente apenas na parte que é benéfica ao condenado, ignorando seus
maleficios. Na verdade, alei incidira em toda a sua plenitude, atendendo-se a individualizac&o das penas
de acordo com os critérios fixados pela novalegislagdo, mas também nos limites daquilo que era
previsto pelo legislador.

Desde a edicdo da Lei 11.464/06, o cdculo da execucdo penal € individualizado, conferindo tratamento
diferenciado as penas oriundas de crimes comuns, hediondos e equiparados, respeitando-se o principio
daindividualizagio executiva das penas. E 0 que se observa no caso em questdio, para aém de se atender
acoisajulgada.

Notoriamente a clausula rebus sic stantibus demonstra toda sua eficécia na execucéo penal, pois dia apds
dia o cumprimento da pena sofre influéncias temporais, legisativas, administrativas, disciplinares, entre
tantos outros. Ela, porém, ndo justifica a modificacdo da coisa julgada.

Trazendo a conclusdo ao problema suscitado, constata-se imutavel afracdo exigida para a progressao de
regime prisional quando for mais benéfica do que a estabel ecida na nova legislacdo. Cite-se, por
exemplo, o entendimento exarado na Simula 471 do STJ, segundo a qual "os condenados por crimes
hediondos ou assemel hados cometidos antes da vigéncia da Lel n. 11.464/2007 sujeitam-se ao disposto
no artigo 112 da Lel 7.210/1984 (Lel de Execugéo Penal) para a progressao de regime prisional”

. Em outras palavras, adotar entendimento diverso contrariaria a criagdo jurisprudencia até entéo
construida.

A visualizagcdo da questdo em termos praticos pode facilitar a compreensdo do tema. Caso sejam
executadas duas penas, quatro anos de reclusdo oriundos de um crime de roubo, que exigia
anteriormente o cumprimento de um sexto (atualmente 25%) para a progressao de regime e cinco anos
de reclusdo decorrentes do tréfico de drogas, cuja exigéncia atinge atual mente a ordem de 40%, pois
considerado reincidente genérico (antigamente 60%, pela reincidéncia genérica), ter-se-ia 0 seguinte
guadro:

Antes da  Le1 | Retroatividade Eetroatrvidade
“anticrime” unificada individualizada
Foubo - 4 anos 1/6 = 8 meses 25% =1 ano 1/6 = 8 meses
Trafico de drogas - | 3/5 =3 anos 40% = 2 anos 40% = 2 anos
5 anos
Soma - 9 anos 3 anos e 8 meses 3 anos 2 anos e § meses

Vislumbra-se, assim, que o quantum de 40% seria favoravel ao condenado, em fungdo dareincidéncia
genérica de acordo com anovalei, todavia, 0 montante de 25% |he seria desfavoravel. Dessaforma,
deve prevalecer afragdo que mais o favorega, independentemente da necessidade de combinagdo de lel
(incidéncia do antigo um sexto ao crime de roubo, que foi revogado com o atual 40% dalei vigente ao
trafico de droga do néo reincidente especifico).
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No caso em questdo a retroatividade sera indispensavel, independentemente da adocéo do entendimento
da retroatividade individualizada ou de retroatividade unificada, 0 montante necessario para se atingir a
progressao de regime serd diminuido. Porém, em razdo de tudo o que foi exposto, por ndo caracterizar
lex tertia, entende-se como melhor solugéo a retroatividade individualizada, pois somente ela
conformaria os principios da retroatividade da lei penal mais benéfica, daindividualizac&o das penas e
dacoisajulgada.

[1] Disponivel em: https.//www.conjur.com.br/2020-jul-15/soares-roehrig-reincidencia-progressao-
regime. Acesso em 17/7/2020.

[2] De forma bem didatico, Paulo Busato afirma que alex tertia nada mais € do que "na busca da
retroatividade da lei mais benéfica, é possivel a combinacéo entre aspectos positivos de uma lei e de
outra, fazendo com que incida a retroacdo tdo somente com referéncia ao aspecto que se afigura
positivo". Direito penal: parte geral. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 133.

[3] TJ-SP; Agravo de Execucéo Penal 0005604-90.2020.8.26.0502; Relator (a): Xisto Albarelli Rangel
Neto; Orgdo Julgador: 32 Camara de Direito Criminal; Campinas/DEECRIM UR4 — Unidade Regional
de Departamento Estadual de Execucéo Criminal DEECRIM 42 RAJ; Data do Julgamento: 12/06/2020.

[4] Sobre aretroatividade dalei penal mais benéfica com o advento da do artigo 33, 84°, daLei
11.343/06 a doutrina firmou-se pela possibilidade de retroacdo seletiva dareducéo (MELLO NETO, B.
S. ; RODRIGUES, R. C. . Retroatividade Benéficaou Lex Tertia? Um estudo sobre o conflito de leis no
delito detréfico de drogas. In: SANTIAGO, N. E. A.; SANTOS, N.; GUARAGNI, F. A.. (Org.).
Direito Penal e Criminologia. 1ed. Floriandpolis: FUNJAB, 2013, v. , p. 248-271). Por outro lado, a
jurisprudéncia seguiu em sentido contrério, sedimentando entendimento na Simula 501 do STJ: “E
cabivel aaplicacéo retroativadaLe 11.343/2006, desde que o resultado da incidéncia das suas
disposi¢es, naintegra, sejamais favoravel ao réu do que o advindo da aplicacdo da Lei n. 6.368/1976,
sendo vedada a combinagédo de leis’.

[5] Prética denunciadaem: VALOIS, Luis Carlos. Conflito Entre Ressocializagéo E O Principio Da
Legalidade Penal. Dissertacdo. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2012. p. 237,
também em VALOIS, Luis Carlos. Ressocializacdo versus legalidade: em prol de uma possivel
comunicagao na execucao penal. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v. 21, n. 250, p. 10-12, set.. 2013.
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