exemplo, a cldusula 52, 11, do acordo de colaboragao premiada de Alberto Youssef,
que estipula o cumprimento de até cinco anos de pena privativa de liberdade
(disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A3oyoussef.
pdf>. Acesso em: 15 mar, 2020).

Tais regimes sdo divididos em subcategorias analogas aos regimes de pena
previstos em Lei, de tal forma que, costumeiramente, no chamado regime
fechado diferenciado, o colaborador fica recluso em sua residéncia; no
semiaberto diferenciado, pode trabalhar durante o dia, recolhendo-se a sua
residéncia a noite e nos finais de semana; no regime aberto, sua liberdade
somente € limitada no periodo noturno.

Lei 12.850: "Art, 4° (..) § 7° Realizado o acordo na forma do § 6° deste artigo,
serdo remetidos ao juiz, para andlise, o respectivo termo, as declaragbes do
colaborador e cépia da investigagdo, devendo o juiz ouvir sigilosamente o
colaborador, acompanhado de seu defensor, oportunidade em que analisara
os seguintes aspectos na homologagéo: (..) Il - adequacédo dos beneficios
pactuados aqueles previstos no caput e nos §§ 4° e 5° deste artigo, sendo nulas
as cldusulas que violem o critério de defini¢do do regime inicial de cumprimento

~

de pena do art. 33 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal), as regras de cada um dos regimes previstos no Cédigo Penal e na
Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugdo Penal) e os requisitos de
progressao de regime ndo abrangidos pelo § 5° deste artigo; (..)"

8 MENDONGA, Andrey Borges de Mendonga. Os beneficios possiveis na
colaboragdo premiada: entre a legalidade e a autonomia da vontade. In:
BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de Assis (Coord). Colaboragdo
Premiada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. pp. 53-104.

9 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Execugdo penal: ambiente de cogéncia
ou espago de dispositividade? Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n. 324, pp. 4-6, nov.
2019,

1° Cuja delagdo teve grandes impactos na politica nacional, por atingir diversos
ex-Presidentes da Republica.

" Apesar da inser¢ao de norma que permite a negociagdo quanto a proposigao de
cautelares (art. 3°-B, §3¢, da Lei 12.850/2013, em sua nova redagdo). Destaque-
se, que o dispositivo trata da negociagao da mera proposicao da medida, ndo
a efetiva imposicéo de cautelares, que segue sendo matéria a ser decidida por
magistrado.
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RESUMO

A Lei Anticrime (Lei 13.964, de 2019) alterou a natureza da agdo penal no
crime de estelionato. O estelionato deixou de ser crime de agdo penal
publica incondicionada para ser crime de acao penal publica condicionada
a representacdo da vitima, exceto quando esta for a Administragdo Publica,
direta ou indireta, crianca ou adolescente, pessoa com deficiéncia mental ou
maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz. Discute-se se essa norma deve
retroagir para beneficiar o réu. Neste artigo, apés uma analise abrangente da
tematica lei processual penal no tempo, desde seu nascedouro até o fim de
sua vigéncia, concluimos que a Lei Anticrime, na parte que alterou a natureza
juridica da acdo penal no estelionato, é norma hibrida, devendo retroagir,
inclusive para ser aplicada aos processos atualmente em curso, aplicando-
se, por analogia, o art. 91 da Lei 9.099/95.

Palavras chave: Acao penal, estelionato, norma hibrida, retroatividade.

1. Introdugio

A Lei Anticrime (Lei 13.964 de 2019) alterou a natureza juridica do
crime de estelionato. O estelionato deixou de ser crime de ag¢éo penal
publica incondicionada para ser crime de agdo penal publica condi-
cionada a representacdo da vitima, exceto quando esta for a Adminis-
tragdo Publica, direta ou indireta, crianga ou adolescente, pessoa com
deficiéncia mental ou maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz.

Muito se tem discutido sobre a aplicagédo da lei aos crimes de estelio-
nato praticados antes do inicio da sua vigéncia. Dessa forma, este ar-

Murilo Alan Volpi
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ABSTRACT

The Anticrime Law (Law 13.964, of 2019) changed the nature of the criminal
action in the crime of fraud. The fraud has ceased to be a crime of unconditional
public criminal action to be a crime of public criminal action conditioned to
the representation of the victim, except when this is the Public Administration,
direct or indirect, child or adolescent, person with mental disability or over
70 (seventy ) years of age or incapacitated. It is debated whether that north
should retroact to benefit the defendant. In this article, after a comprehensive
analysis of the thematic criminal procedural law in time, from its birth to the
end of its validity, we conclude that the Anticrime Law, in the part that changed
the legal nature of the criminal action in the fraud, is a hybrid norm, and
must be retroacted, even to be applied to the processes currently underway,
applying, by analogy, art. 91 of Law No. 9,099 / 95.

Keywords: Criminal action, fraud, hybrid rule, retroactivity.

tigo pretende fazer uma andlise abrangente da temética lei processual
penal no tempo, desde seu nascedouro até o fim de sua vigéncia, para
analisar a retroatividade ou néo da lei que alterou a natureza juridica
da agdo penal no crime de estelionato.

Ao fim, concluimos que a lei que alterou a natureza juridica da acéo
penal no estelionato € uma norma hibrida, devendo retroagir, inclusive
para ser aplicada aos processos atualmente em curso. Para operacio-
nalizar essa aplicacao, deve ser aplicado, por analogia, o art. 91 da Lei
9.099/95.
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2. Inicio da existéncia de uma lei

O processo legislativo € marcado por véarias e complexas fases (MEN-
DES; BRANCO; COELHO, 2010, p. 1003). Contudo, a partir de um mo-
mento especifico, a sangdo presidencial ou a derrubada do veto pelo
Poder Legislativo, pode-se afirmar que uma lei existe. Desde esse ins-
tante, o “projeto de lei” deixa de existir e emerge em seu lugar a “lei"
E isso que se extrai da andlise do art. 66, §7°, da CF, conforme serd
explicado abaixo.

O processo legislativo se desenvolve em trés grandes etapas: fase de
iniciativa, fase constitutiva e fase complementar. A fase de iniciativa é
a etapa deflagradora de um procedimento, que poderd culminar ou
ndo na edicdo de uma lei (SILVA, 2014, P4g. 528). A iniciativa pode
ser concorrente, privativa ou compartilhada. A iniciativa é concorrente
quando a atribuicéo de deflagrar o processo legislativo é atribuida a
mais de um érgéo ou pessoa. Constitui a regra geral.

Por sua vez, a iniciativa privativa é aquela atribuida, sob pena de vicio
formal de iniciativa, a determinadas pessoas ou érgdos. Possui com-
peténcia privativa, por exemplo, o Presidente da Repdublica (art. 61, §1°,
da CF).

Por fim, ha hipdteses de iniciativa compartilhada, aquela que € parti-
lhada entre dois sujeitos ou 6rgdos. Da-se entre Procurador Geral da
Republica e Presidente da Republica, em projeto de lei complementar
de organizagdo do Ministério Publico da Uniéo (arts. art. 61, §1°, Il, “d’,
e 128, §5°, da CF), e entre o Procurador Geral de Justica e Governador,
no ambito dos Estados, pela regra da simetria.

Superada a fase da iniciativa, avanga-se para a fase constitutiva, em
que o projeto de lei deixa de existir e a lei surge. A fase constitutiva
€ aquela em que se conjugam as vontades do Poder Legislativo e do
Poder Executivo. E composta pela deliberacéo parlamentar, com dis-
cussao e aprovagao nas casas legislativas, e pela deliberagao executi-
va, com a sangao ou veto do projeto de lei. Inexistindo o veto pocket no
ordenamento brasileiro, caso o Presidente da Republica vete o projeto
de lei, este volta para a anélise pelo Legislativo, encerrando-se a fase
constitutiva (LENZA, 2019, p. 658).

Finda a fase constitutiva, inicia-se a fase complementar, fase final do
processo legislativo, que compreende a promulgagao e a publicagao
da lei. Pela promulgagédo, tem-se um atestado de que a lei existe e é
valida, com a certificagdo do seu nascimento. Em seguida, opera-se
a publicagéo da lei, realizada no Diario Oficial, e por meio da qual se
leva ao conhecimento de todos o conteddo da norma.

Nesse processo, o art. 66, §7°, da CF é claro ao apontar o momento
de nascimento da lei. Com a sancéo ou a derrubada do veto, deixa de
existir o projeto e surge a lei. Isso se depreende porque o dispositivo é
expresso ao afirmar que “a lei serd promulgada’, e ndo "o projeto de lei"

As fases do processo legislativo estdo resumidas no quadro abaixo.

Quadro 1. Fases do Processo Legislativo

Ir':?;:t?:a Fase Constitutiva Fase Complementar
E afase em que se tem a E a fase final do processo
conjugagdo de vontades legislativo, que compreende a
entre Legislativo (discussdo e | promulgagédo e a publicagao
votagdo) e Executivo (sangéo da lei.
. ou veto). Compreende:
E afase
nicladora, Deliberagio = Deliberagdo
flagradora, 3 i 5
de SS L?rio @ Parlamentar Executiva Riointigesacppustblicacao
procedimento
que culminard | Em regra, Ocorre apés | Atestadode | Ato pelo qual
na ed'QGQ de | seddcoma a discussao, existéncia se levaré ao
uma lei. aprovagao nas votagdo e vélida da leie | conhecimento
duas casas. aprovagdo | dasuaexecu- = detodoso
pelo toriedade. contetdo
Legislativo. Por esse ato, da nova lei.
O projeto é certifica-se o | Dé&-se com a
enviado ao nascimento insergéo do
Executivo, que da lei. texto no Didrio
sancionaré ou Oficial.

vetaré.

Fonte: Os autores (2020)

3. Lei existente e lei em vigor

A lei existe desde a sanc¢do ou derrubada do veto (art. 66, §7°, da
CF). Contudo, nem toda lei que existe estd em vigor. A lei pode existir,
mas ainda nao ter entrado em vigor. Entrar em vigor é produzir efeitos
juridicos. Vigor é aptiddo da norma juridica em produzir seus efeitos
juridicos. Vigéncia, por outro lado, é o periodo em que essa norma
produz efeitos, isto é, em que ela permanece em vigor.

Nem toda lei que existe esta em vigor. Apds a sangdo ou derrubada
do veto e, consequentemente, o nascimento da lei, ela ainda precisa
ser promulgada e publicada. Ainda assim, em indmeras hipéteses a
lei ndo entra em vigor na data exata da sua publicagéo. Graficamente:

Quadro 2. Diferenca entre vigor e vigéncia

Vigor E a aptiddo da norma em produzir efeitos.

Vigéncia E 0 periodo em que essa norma produz efeitos.

Fonte: Os autores (2020)
4. Inicio da vigéncia de uma lei

Para se reconhecer o inicio da vigéncia de uma lei, é indispenséavel
recorrer a Lei de Introdugdo as normas do direito brasileiro. As regras
que disciplinam a vigéncia de uma lei, isto é, que esclarecem quando
uma lei produz efeitos, estdo na Lei de Introducéo as Normas do Di-
reito Brasileiro (LINDB). A LINB é uma lex legum. E uma lei sobre leis.
Trata-se de norma de sobredireito. Uma norma que tem como objetivo
regulamentar outras normas.

A LINDB prevé que uma lei pode trazer ou ndo a cldusula de vigéncia.
Clausula de vigéncia é a que indica a data a partir de quando uma lei
entra em vigor. Existindo clausula de vigéncia, a lei entra em vigor na
data expressamente apontada na norma, a qual muitas vezes é a data
da publicagao. Contudo, na auséncia dessa cldusula, a lei comega a
vigorar em todo o pais 45 dias depois de oficialmente publicada. Nos
Estados estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira, quando ad-
mitida, inicia-se trés meses depois de oficialmente publicada. O perio-
do entra a publicagéo da lei e sua entrada em vigor, quando existente,
é chamado de vacatio legis.

5. Vacatio Legis

Vacatio legis é o periodo que medeia a publicagdo da lei e a sua entra-
da em vigor. Esse periodo tem como objetivo fazer com que os futuros
destinatdrios da lei a conhegam e se preparem para bem cumpri-la
quando da sua entrada em vigor.

A lei durante a vacatio legis ainda ndo estd em vigor e ndo produz
qualquer efeito, ndo podendo ser aplicada ao réu ainda que seja uma
lei penal benéfica. Durante esse periodo, a lei ndo produz qualquer
efeito juridico.

6. Término da vigéncia de uma norma

Uma vez em vigor, a lei terd vigéncia até que outra a modifique ou a
revogue. Vige o chamado principio da continuidade das leis (art. 2°
da LINDB). A revogagao da norma pode se dar de diversas formas:
expressa, tacita, total ou parcial.

A revogagdo, quanto a extensdo, pode ser total ou parcial. A revo-
gacgdo total, também chamada de ab-rogagdo, ocorre quando uma
lei revoga integralmente a outra. Por outro lado, a revogacéo parcial,
também chamada de derrogagéo, dé-se quando uma lei revoga ape-
nas parcialmente a outra.

Por outro lado, a revogacgéo, quanto ao modo, pode ser expressa ou
tacita. A revogacao expressa (ou por via direta) ocorre quando a lei
nova expressamente indica qual norma esta revogando. Trata-se de
uma regra imposta pelo art. 9° da Lei Complementar 95/1998, mas
que nem sempre é observada. Por sua vez, a revogacgao técita (ou
por via obliqua) da-se quando a lei posterior é incompativel com a
lei anterior, sem haver previsdo expressa de quais dispositivos foram
revogados. Graficamente:
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Quadro 3. Revogacio quanto a extensdo
Revogacao total (ou ab-rogagao) Revogacéo parcial (ou derrogacéao)

Uma lei revoga apenas
parcialmente a outra.

Uma lei revoga
integralmente a outra.

Ex.: CC/1916 foi ab-rogado pelo art.
2.045 do CC/2002.

Ex.. 0 art. 2045 do CC derrogou o
Cdédigo Comercial de 1850.

Fonte: Os autores (2020)
Quadro 4. Revogagio quanto ao modo

Revogacéo expressa
(ou por via direta)

Revogacéo tacita
(ou por via obliqua)

A lei nova taxativamente declara
revogada a lei anterior ou aponta
os dispositivos que pretende retirar.
E regra imposta pelo art. 9° da Lei
Complementar 95/1998, que prevé:
“a clausula de revogagdo devera
enumerar expressamente a lei ou
disposigdes revogadas’

Situagdo em que a lei posterior
é incompativel com a anterior
nao havendo previsao
expressa no texto a respeito da
sua revogagao.

Fonte: Os autores (2020)
6. Irretroatividade e retroatividade

Uma vez em vigor, a lei se aplica, como regra, para o futuro. Em quase
todos os ordenamentos juridicos, tem-se a regra da irretroatividade.
Vige a méxima de que as leis sdo feitas para o futuro e ndo para o
passado. Normalmente, uma nova lei é editada quando a lei anterior
nao atende mais aos reclamos sociais. Nesses casos, a lei nova passa
a ser aplicada para o futuro e ndo para abarcar fatos do passado. O
direito regula comportamentos humanos, sendo pouco pertinente a
busca por agdes pretéritas.

S6 excepcionalmente, contudo, a depender do conteddo da norma,
é que poderd existir a retroatividade. E o que ocorre, por exemplo, no
Direito Penal em relagéo as normas que beneficiem o agente (art. 5°,
XL, da CF). Nesse caso, por inimeros motivos que transbordam o
objeto deste trabalho, a norma retroage para atingir fatos passados,
quando beneficiar o agente.

7. Irretroatividade da Lei Processual Penal

A lei processual penal situa-se na regra geral e ndo retroage, como
regra, para beneficiar o réu. Tratando-se de normas puramente pro-
cessuais, ndo havera retroatividade mesmo que benéfica ao acusado.
Em matéria processual penal vige o principio do tempus regit actum
(o tempo rege a forma como o ato deve ser praticado). Nos termos
do art. 2° do CPP, “a lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem
prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”.

Em outros termos, o art. 2° prevé que, caso sobrevenha nova lei, os
atos processuais ja realizados no processo sdo validos normalmente.
Contudo, os proximos atos seréo praticados observando a nova lei
editada. N&o existe, portanto, como regra, a retroatividade (BADARO,
2016, p. 102). Caso contrdrio, o legislador teria dito que os atos anterio-
res eram invalidos. O que existe é a aplicagdo imediata.

Hé& grande diferenga entre normas processuais penais e normas pe-
nais no conflito de leis no tempo conforme sintetizado no quadro
abaixo.

Quadro 5. Diferenca entre normas penais e processuais penais
no conflito de leis no tempo

Normas Penais Normas Processuais Penais (Puras)

Principio da Retroatividade Benéfica Principio do Tempus Regit Actum

Art. 50, XL, da CF. A lei penal néo
retroagird, salvo para beneficiar o réu;

Art. 20 do CPP. A lei processual penal

aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo

da validade dos atos realizados sob a
vigéncia da lei anterior,

Fonte: Os autores (2020)

Registre-se que, quando ja existe um processo em andamento no mo-
mento de surgimento de uma nova lei, hd algumas dificuldades. E pre-
ciso saber se esse processo continua a ser regidos pela lei velha até o
fim ou se passa a ser regido pela lei nova. Para resolver esse proble-
ma, surgiram trés sistemas: sistema da unidade processual, sistema
das fases processuais e sistema de isolamento dos atos processuais.

Pelo sistema da unidade processual, uma lei Unica deveria reger todo
o processo. Dessa forma, se ele iniciou em uma lei deve terminar nela,
mesmo que posteriormente revogada. A lei antiga seria ultra ativa.

Segundo o sistema das fases processuais, separam-se as fases pro-
cessuais (postulatéria, ordinatéria, instrutéria, deciséria, recursal) e
uma lei deve ser aplicada integralmente a fase. Encerada a fase pro-
cessual, é possivel a aplicagdo da lei nova para a fase seguinte.

Por fim, seguindo-se o sistema do isolamento dos atos processuais,
admite-se que cada ato processual seja disciplinado por uma lei. Des-
sa forma, a lei nova pode ser aplicada desde logo. Esse é o sistema
adotado pelo ordenamento brasileiro (art. 2° do CPP). Ressalva-se, de
toda forma, que, estando o prazo processual em curso, ele continua
pela lei antiga se o prazo na lei nova for menor.

8. Normas hibridas ou heterotrépicas

A complexidade do tema aumenta em razdo da existéncia de nor-
mas heterotrépicas e de normas hibridas. Normas heterotrdpicas sédo
aquelas que estdo em local diverso do habitual (AVENA, 2019, p. 51).
Séo, por exemplo, normas com contetdo penal inseridas no CPP ou
normas processuais existentes no CP. Nesse caso, independentemen-
te de onde estejam, serdo regidas conforme sua natureza. Se com
conteldo penal, poderdo retroagir para beneficiar o réu. Se de conte-
Udo processual, ndo (tempus regit actum).

J& as normas hibridas ou mistas sdo aquelas que possuem contetido
de direito material e de direito processual. Embora normalmente tra-
tadas no contexto de processo penal, tem forte contelido de direito
penal. A elas aplicam-se as regras de direito penal sobre lei penal no
tempo, isto €, poderdo ser retroativas (art. 50, XL, da CF). Existe diver-
géncias sobre o conceito de normas mistas ou normas processuais
materiais. Ha corrente restritiva e corrente ampliativa.

Segundo a corrente restritiva, normas hibridas sdo aquelas que, em-
bora disciplinadas em diplomas processuais, regulam o contetdo da
pretenséo punitiva. E o caso, por exemplo, das normas que discipli-
nam o direito de queixa, representagao, prescrigdo, decadéncia, per-
déo, perempcao etc. (BADARO, 2016, p. 103).

J& a corrente ampliativa, por sua vez, preconiza que sdo normas hi-
bridas toda e qualquer norma que discipline matéria que tenha como
conteldo assunto que seja direito ou garantia constitucional do ci-
dadéo. Abrange, por exemplo, normas que disciplinam competéncia,
meios de prova, eficacia probatdria, modalidades de execucgdo da
pena, graus de recurso, prisdo proviséria, flagrante etc. (BADARO,
2016, p. 103).

Com razdo, a corrente restritiva recebe maior prestigio, exceto quan-
to as normas que disponham sobre prisdo cautelar (art. 2° da Lei de
Introdugéo ao Processo Penal), em relagdo as quais ndo ha consenso
quanto a natureza juridica.

9. Natureza da norma que alterou a Ag¢ido Penal no crime de es-
telionato

Norma que altera a natureza da agédo penal tem evidente natureza
hibrida, influindo fortemente no direito de punir. Portanto, a elas apli-
cam-se as regras de direito penal sobre lei penal no tempo, isto é,
poderdo ser retroativas (art. 52, XL, da CF).

Nesse sentido, analisando tematica diversa, o Superior Tribunal de
Justica j& reconheceu que norma que altera a natureza da agéo penal
nao retroage, salvo para beneficiar o réu. (STJ. 62 Turma. HC 182714-RJ,
Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 19/11/2012).

Nesse contexto, tratando-se norma hibrida, ndo se mostra adequado
fundamento de que o oferecimento da dendncia tornaria precluso o
ato (art. 102 do CP), fazendo que ndo incida a nova lei quanto a neces-
sidade de representagdo. Esse argumento apenas seria valido se es-
tivéssemos diante de uma lei processual pura. Por se tratar de norma

BOLETIM IBCCRIM - ANO 28 - N.° 331 - JUNHO DE 2020 - ISSN 1676-366]




hibrida, inadequado mostra-se esse entendimento.

A norma, portanto, deve retroagir aos processos em curso. A fim de
operacionalizar a colheita da representagédo, diante da lacuna nor-
mativa sobre a maneira de se proceder, a solugdo mais adequada é
recorrer ao emprego da analogia conforme permite o art. 3° do CPP.

A analogia é forma de integracdo do ordenamento juridico, aplicé-
vel na auséncia de normas disciplinando o assunto. Fundamenta-se
na ideia de, onde hd a mesma razdo, aplica-se o mesmo direito (ub/
eadem ratio ibi idem jus). Exige, para sua aplicacgdo, a falta de uma dis-
posi¢ao normativa para solugao do caso e igualdade de razdes entre
0 caso a decidir e um caso regulado.

Em relagdo a norma que alterou a natureza da agéo penal no este-
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lionato, diante da lacuna normativa sobre a maneira de se proceder,
a solugdo mais adequada € recorrer ao emprego da analogia, com a
aplicagéo do art. 91 da Lei 9.099/95, intimando-se o ofendido ou seu
representante legal para oferecer representagdo no prazo de trinta
dias, sob pena de decadéncia.

10. Conclusao

Apds uma andlise abrangente da temética lei processual penal no
tempo, desde seu nascedouro até o fim de sua vigéncia, concluimos
que a lei que alterou a natureza juridica da agéo penal no estelionato é
uma norma hibrida, devendo retroagir, inclusive para ser aplicada aos
processos atualmente em curso. Para operacionalizar essa aplicagéao,
deve ser aplicado, por analogia, o art. 91 da Lei 9.099/95.
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RESUMO

0 objetivo desse breve ensaio é apresentar, de um lado, uma hipdtese
explicativa e, de outro, argumentos juridicos pela inconstitucionalidade
e inadequacdo politico-criminal em referéncia ao novo art. 2°, § 9°, da Lei
12.850/2013, dispositivo de redagdo confusa e que constitui provavelmente a
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ABSTRACT

The aim of this brief study is to present, on the one hand, an explanatory
hypothesis, and on the other, legal arguments for the unconstitutionality
and the criminal policy inadequacy of the new article 2, § 9, of Law 12.850/13,
which contains confusing wording and probably constitutes the most serious
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