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Joao Melo: Jurisprudéncia mais gravosa nao retr oage em matéria
penal

Ha uma série de controvérsias acerca dainterpretacdo dos tipos penais que ndo foram pacificadas dentro
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Menciono aqui duas ja classicas.

A primeirarelativa a necessidade do ato de oficio para a configuracdo do crime de corrupcao passiva,
previsto no artigo 317 do Cédigo Penal. No ambito da Acéo Popular 307-3, o STF decidiu pela
absolvicéo de Fernando Collor justamente porque:

Para a configurac&o do artigo 317, do Codigo Penal, a atividade visada pelo suborno ha de
encontrar-se abrangida nas atribui¢des ou ha competéncia do funcionério que arealizou ou se
comprometeu arealiza-la, ou que, ab menos, se encontre numa relacéo funcional imediata
com o0 desempenho do respectivo cargo, assim acontecendo sempre que arealizacéo do ato
subornado caiba no ambito dos poderes de fato inerente ao exercicio do cargo do agente.

De outro lado, no Recurso Especia 1.745.410, o Superior Tribunal de Justica decidiu que o crime de
COrrupcao passivando exigiria o “nexo causal entre a oferta ou promessa de vantagem indevida e
eventual ato de oficio praticavel pelo funcionério publico”.

A segunda controvérsia seria relativa a necessidade do dano ao erario para a configuracdo do crime de
dispensailegal delicitacdo, previsto no artigo 89 daLei 8.666/93. A 12 Turmado STFtem o
entendimento no sentido de que para a configuracdo do mencionado delito seria* desnecessario o efetivo
prejuizo patrimonial a administracdo publica’[1]. JAa 22 Turma daquela corte entende que é
imprescindivel “o prejuizo ao erério”[2]. O STJ, por suavez, tem o entendimento alinhado com o da 22
Turmado STF (v.g. HC 49.627).

Efetivamente, existe uma grave davida interpretativa a respeito do real conteiido das proibicdes previstas
no artigo 317 do Cédigo Penal e no artigo 89 da Lei 8.666/93.

De outro lado, é exigéncia constitucional, pelo principio daisonomia, previsto no artigo 5°, caput, da
Constituicdo da Republica, que os jurisdicionados sejam submetidos a critérios iguais, previamente
definidos, com base nos quais se possa firmar o juizo de proibicdo quanto a uma determinada conduta.

Ostribunais brasileiros, especialmente os com jurisdi¢do em todo territério nacional, sGo emissores do
contelido proibido pela norma penal. E, portanto, devem garantir que a norma juridica seja transmitida
em conformidade com os preceitos de um Estado Democrético. |sso para que o cidaddo jurisdicionado
possa captar com precisdo a forma como deve conduzir a sua vida.

Apbs o denominado giro linguistico (hermenéutico/pragmatico), com as contribuices de Wittgenstein e
do debate entre Gadamer e Habermas, a ciéncia juridica deixou de trabalhar com a dissociacéo entre
interpretacdo e aplicacdo do Direito. Nesse novo paradigma, alinguagem ndo € mais uma ferramenta
neutra, utilizada paraintermediar arelacdo entre o sujeito e 0 objeto. Ela, ao contrario, passaaser um
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elemento constitutivo da vida social, compartilhado por uma determinada comunidade linguistica.

Nesse contexto, a norma penal deve ser um ato de comunicagdo que “possa ser conhecida por todos e, de
certaforma, acatada como se fosse obra de cada um” [3]. Na medida em que a norma incriminadora néo
possui um contetido estavel, dentro dos proprios tribunais, ela passa a ser ilegitima.

N&o por outro motivo Juarez Tavares reconhece gue o dissenso nainterpretacédo da norma penal € “um
meio de deslegitimar anorma’, especiamente “quando esta ndo puder ser compreendida por seus
destinatérios’[4].

Nas duas situacdes acima rel atadas ndo had uma divida interpretativa apenas sobre umavirgula. Trata-se
de saber se uma conduta é criminosa ou ndo. E aliberdade de um individuo em jogo. Imagine um
individuo que em determinado momento pratica uma conduta tida por atipica pelo STJ. Parece-nos claro
gue a garantia da irretroatividade da norma penal imp6&e que ele ndo pode ser criminalizado anos mais
tarde por uma mudanca repentina de entendimento da corte. A protecdo do individuo n&o pode ficar
submetida as inconstancias do entendimento dos tribunais brasileiros.

Por outro angulo, a protecéo contra a mudanca de entendimento jurisprudencial em desfavor do réu
encontra previsao normativa. A garantia constitucional do artigo 5°, inciso L X, da Constituicéo, é
complementada pel o Pacto de S&o José da Costa Rica e pela Declaraggo Universal dos Direitos
Humanog[5] as quais delimitam o preceito dairretroatividade dalei penal, assegurando que “[n]inguém
podera ser condenado por atos ou omissdes que, no momento em que foram cometidos, ndo constituam
delito, de acordo com o direito aplicavel”.

A aplicabilidade do direito, nos termos do mencionado Pacto e da Carta Universal de Direitos Humanos,
diz respeito ao entendimento das cortes com jurisdicdo em todo territorio nacional, especialmente do STJ
e do STF. Dai porque apenas pode ser imputado ao individuo aguelas condutas tidas por criminosas,
pelos tribunais pétrios, no momento da sua conduta.

Surgem mais recentemente autores que defendem que “a proibicdo de retroatividade se estende também
avariagao da jurisprudéncia, ja consolidada pelos tribunais, em siimulas ou decisdes repetidas’[6].
Justamente porque a retroatividade de entendimento jurisprudencial mais desfavoravel “implicauma
verdadeira quebra de confianca na ordem juridica, o que afeta diretamente sua liberdade de escolha e
orientacéo”[7].

O principio dairretroatividade da norma penal mais gravosa é uma garantia a favor do cidaddo e néo
beneficia o Estado. O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, inclusive, “assinala que ajurisprudéncia
consolidada pelos tribunais integra o conceito de direito e de lel pena para os efeitos da proibicdo de
retroatividade”[8].

O STF jacomecou a se manifestar sobre a matéria da irretroatividade de entendimento jurisprudencial
em matéria penal desfavoravel ao réu. Na ocasido, o0 ministro Edson Fachin consignou o que se segue,
inverbis:
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Faz sentido afirmar aimpossibilidade de retroatividade in pejus das alteractes
jurisprudenciais. Afinal, o cidadé&o quando pratica uma conduta, pode nutrir em sua
consciénciaaideiade gue elando é criminosa em razéo de esse ser 0 entendimento
dominante nos tribunais. Tanto € assim que se sustenta a irretroatividade da jurisprudéncia
nesses casos com fundamento na existéncia de erro de proibicéo aluz do artigo 21 do Cédigo
Penal.

Como aregra constitucional do inciso LV, do artigo 5°, dita apenas que “alei penal ndo retroagira, salvo
para beneficiar o réu”, entendo que a extensdo dela aos entendimentos jurisprudenciais estaria permitida
apenas as hipdteses em que o entendimento jurisprudencia se refere a configuracéo do fato como ilicito,
mas ndo a todas as hipbteses em que reflexamente se atinge a punibilidade’[9]

Infelizmente, a corte ndo decidiu a questdo no julgamento do HC 123.971 e, até hoje, aguarda-se uma
resposta sobre a impossi bilidade da retroatividade de entendimentos jurisprudenciais mais desfavoraveis
ao réu.

Nesse contexto, € necessario que se firme, por parte do STJe do STF, um compromisso com a seguranca
juridica e com aigualdade de tratamento, especial mente para consolidar o entendimento a respeito do
contedido da normaincriminadora. 1sso € indispensavel para que o cidadéo saiba como conduzir a
propriavida. Além do mais, deve se ter o cuidado para que uma vez consolidado o entendimento
jurisprudencial esse seja respeitado, especialmente quando houver prejuizo aliberdade individual .
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