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RESUMO

A irretroatividade da lei penal mais gravosa ao réu, sendo um Direito Fundamental,
encontra amparo no artigo 5° inciso XL, da Constituicdo Federal, tendo sido
aplicada, normalmente, as inovacfes legislativas. A jurisprudéncia, por outro lado,
tem ganhado cada vez mais importancia no ordenamento juridico brasileiro,
construindo, muitas vezes, novos entendimentos prejudiciais aos acusados. Sendo
assim, o presente trabalho busca aferir, a luz da doutrina e do posicionamento das
principais Cortes brasileiras, em que medida a hermenéutica constitucional,
especialmente dos Direitos Fundamentais, sustenta a aplicacdo do referido principio
como limitador de nova tese jurisprudencial mais gravosa ao réu.

PALAVRAS-CHAVE: irretroatividade da lei penal; direitos fundamentais;
jurisprudéncia; hermenéutica constitucional.

ABSTRACT

The non-retroactivity of the more severe criminal law to the defendant, being a
Fundamental Right, is supported by article 5°, XL, of the Federal Constitution, and is
applied, usually, to legislative innovations. The Jurisprudence, on the other hand, has
gained increasing importance in the Brazilian legal system, often constructing new
understandings prejudicial to the accused. Thus, in the light of the doctrine and the
positioning of the main Brazilian Courts, the present work seeks to ascertain the
extent to which constitutional hermeneutics, especially of Fundamental Rights,
supports the application of this principle as a limiter factor for a new jurisprudential
thesis more severe to the defendant.

KEYWORDS: non-retroactivity  of  criminal law; fundamental rights;
jurisprudence; constitutional hermeneutics.



INTRODUCAO

A Constituicdo brasileira, em seu artigo 5° inciso XL, prescreve,
expressamente, o principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa ao réu, o
qual dispbe que “a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu” (BRASIL,
1988).

Conforme a hermenéutica interpretativa desse dispositivo, caso o legislador
crie novos ilicitos penais ou entdo apenas decida agravar a sancao de uma conduta
ja delituosa, tal inovacdo somente tera aplicabilidade aos fatos surgidos a partir do
momento em que a lei nova adquirir vigéncia no ordenamento normativo. N&o
poderd, assim, modificar as consequéncias penais decorrentes da pratica de fatos ja
realizados. Trata-se, em verdade, de uma garantia posta aos cidadaos frente aos
desmandos do Estado, porquanto l|hes permite saber, de anteméo, as

consequéncias de seus atos, para, assim, evitarem puni¢cdes surpresas.

Embora o sistema juridico adotado no Brasil seja 0 romano-germanico, no
sentido de que a lei constitui a principal fonte do direito, a jurisprudéncia tem

ganhado significativa aplicabilidade, equiparando-se cada vez mais a propria

legislacao.

De fato, os magistrados e os Tribunais brasileiros vém buscando nos
precedentes jurisprudenciais a solucdo para 0s casos concretos que lhes sao
apresentados. A bem da verdade, os entendimentos pacificados constituem forte
arma no combate a morosidade judiciaria, promovendo respostas céleres e com

reduzido grau de discrepancia entre casos parecidos.

Ocorre que, muitas vezes, a jurisprudéncia pode trazer teses juridicas que
prejudicam a situacdo do acusado, seja criminalizando condutas até entéo licitas ou

apenando mais gravemente sancao ja existente.

Nesse contexto, a questdo que se pbe, é saber em que medida a
hermenéutica constitucional do principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa
limita a aplicagdo de novos entendimentos jurisprudenciais mais severos ao

acusado.
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Isto €, a luz da hermenéutica constitucional, a lei ndo pode retroagir para

piorar a situacao do réu, mas e a jurisprudéncia?

A primeira vista, segundo os métodos hermenéuticos de interpretacdo da
Constituicao, temos que o mandamento da irretroatividade da lei penal mais gravosa

limita, também, os novos entendimentos jurisprudenciais.

Para confirmarmos, ou ndo, tal hipotese, inicialmente, na primeira parte deste
trabalho, analisou-se o conceito de jurisprudéncia, bem como o seu papel no

sistema juridico nacional.

J4 na segunda parte, fez-se uma analise da hermenéutica constitucional,
especialmente no que se refere aos direitos e garantias fundamentais. De acordo
com os meétodos de interpretacdo das normas constitucionais, o principio da
irretroatividade da lei penal pode ser mais bem analisado, a fim de que seja

encontrada a sua melhor aplicagéo.

Em consequéncia, a terceira parte trouxe 0 conceito e as principais
peculiaridades que circundam o principio da irretroatividade da lei penal mais
gravosa, previsto constitucionalmente, no intuito de deixar claro o seu real escopo

juridico.

Por derradeiro, na quarta e Ultima parte, foi feita uma abordagem do
tratamento que tem sido dado ao tema, tanto pelas principais Cortes brasileiras

(Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢ca) quanto pela doutrina.

1 O PAPEL DA JURISPRUDENCIA

Essencialmente, o direito existe para regular as mais diversas situacdes
presentes na sociedade, isto a partir de hipoteses abstratamente previstas no
ordenamento juridico, cuja incidéncia aos problemas concretos ocorre,

principalmente, através dos 6rgaos julgadores do Estado.



Em consequéncia, ao Poder Judiciario € dada a funcéo tipica de interpretar as
normas contempladas no sistema normativo e aplici-las aqueles casos factiveis que

Ihe sdo apresentados, tendo como finalidade a pacificacéo social.

Quando essa atividade de interpretagéo, bem como de aplicagdo das normas,
atingem certo grau de certeza e uniformidade entre as diversas instancias de
julgamento do Estado, no tratamento de determinada matéria juridica, fixa-se um

entendimento jurisprudencial.

Com isso, podemos afirmar que a jurisprudéncia consiste na confirmacgao de
uma tese juridica - abstrata - a partir de sua reiterada aplicacdo a casos concretos.
Nesse sentido, Miguel Reale afirma que pela “palavra ‘jurisprudéncia’ (stricto sensu)
devemos entender a forma de revelacdo do direito que se processa através do
exercicio da jurisdicdo, em virtude de uma sucessdo harmoénica de decisdes dos
tribunais” (2002, p. 158).

A partir do momento em que se implanta um entendimento jurisprudencial, a
aplicacdo de sua tese podera ser repetida a outros processos eventualmente
surgidos, desde que haja certo grau de identidade entre eles, promovendo a

resolucao dos casos de forma mais célere e equanime.

Por tais razbes, os precedentes jurisprudenciais passaram a ser utilizados
como fontes de interpretacdo do direito, servindo de guia para a resolucdo de outros
casos. O intérprete normativo, além de consultar as normas do sistema legal, busca
nos precedentes jurisprudenciais, cada vez mais, as respostas aos problemas

atuais.

Ao tratar sobre o tema, Miguel Reale também defende, diante da importancia

dos precedentes jurisprudenciais no Brasil, a sua equivaléncia como fonte do direito:

Se uma regra €, no fundo, a sua interpretacao, isto €, aquilo que se
diz ser o seu significado, ndo ha como negar a Jurisprudéncia a
categoria de fonte do Direito, visto como ao juiz é dado armar de
obrigatoriedade aquilo que declara ser "de direito” no caso concreto.
O magistrado, em suma, interpreta a norma legal situado numa
"estrutura de poder", que lhe confere competéncia para converter em
sentenca, que € uma norma particular, o seu entendimento da lei.
(2002, p, 160)



Em outras palavras, o direito € aquilo que o Poder Judiciario diz ser, isto
porque a aplicacdo das normas depende, geralmente, de sua interpretagao.

Diante desse cenério, para que se possa conhecer melhor o sistema
normativo, é essencial que analisemos a propria atividade interpretativa dos 6rgaos
julgadores, pois estes sdo, de fato, os expositores do direito normativo que sera

realmente aplicado aos casos concretos.

E € exatamente o que faremos a seguir, no estudo da hermenéutica juridica.

2 HERMENEUTICA

Segundo a mitologia grega, o Deus Hermes tinha como uma de suas
principais atribuicbes a transmissao de informacfes, sendo conhecido como “O
Mensageiro dos Deuses” (MEIRELES, 2015, p. 33). Nessa funcdo, Hermes possuia
grande relevancia, pois, antes que as mensagens chegassem aos seus
destinatéarios, exercia fundamental atividade interpretativa da qual dependia a prépria
veracidade da informacao a ser passada.

Por tais razdes, surgiu a etimologia hermenéutica, comumente utilizada para

designar a atividade cognoscitiva de interpretacao.

Com isso, podemos afirmar que a hermenéutica consiste no estudo sobre a
interpretacdo (GUERRA; EMERIQUE, 2005, p. 298), tendo em vista que a partir dela
€ possivel examinar os métodos e as maneiras necessarias para extrair o contetdo
de uma mensagem da forma mais condizente com seus objetivos. Seria, assim, “a
arte de interpretacdo” (BRITO; SANTOS; BRAGA; PRINTES; CHAVES; SILVA,
2007, p. 11).

A sua necessidade surge da possibilidade de se atribuir variados sentidos a
termos que, aparentemente, trazem comandos expressos e simples. Por mais que
um texto possua identidade sintatica com a mensagem a ser transmitida, € possivel,

a depender do ponto de referéncia, atribuir-lhe significados diversos. Nao € atoa que



0 préprio deus Hermes era conhecido por sua ambiguidade, também sendo
chamado, de acordo com a mitologia, de trapaceiro:

Um carater ambiguo de Hermes é o de que ele tanto pode
representar um ganho enquanto dadiva (ou oportunidade), tanto
guanto um ardil ou trapaca. Tanto auxilia 0s comerciantes como 0s

s

ladrdes, por outro lado também é o protetor dos rebanhos e dos
viajantes, pois ele é aquele que viaja pela noite sem se perder,
porque ele é aguele que conhece o0s caminhos, por isso é tanto
“guia” quanto “protetor”. Também se associa a isto seu atributo de
mensageiro dos deuses. (VIEIRA, 2015, p. 4)

Isso ocorre porque o uso das palavras de forma deslocada de suas
referéncias pode ensejar sentidos multiplos. Por exemplo, a prépria palavra direito
traz inUmeros significados, a depender do contexto em que € inserida. Se a sua
utilizacdo ocorre em uma propaganda de faculdade, podera representar, por
exemplo, um dos cursos superiores oferecidos a comunidade, mas se a sua
referéncia € um sistema legal, talvez signifique a possibilidade de se pleitear algo a

justica.

No ambito juridico, € claro, ao se interpretar os textos normativos, deve-se
buscar o sentido que mais se adeque a ordem juridica em que estao inseridos. Em
razdo disso, existe a chamada hermenéutica constitucional, cujo estudo possui a

Constituicdo como parametro.

De fato, aos aplicadores do direito também é dada a capacidade de discutir e
inovar a ordem juridica na qual convivem. A propria dialética estabelecida na
aplicacao das leis permite a transformacao do direito positivado. O problema disso,
pode-se dizer, surge quando a interpretacdo de direitos e garantias fundamentais
comeca a destoar do verdadeiro significado pretendido pela Constituicdo, adquirindo

contornos que vao de encontro a sua vontade.

Evidente que um direito fundamental pode se transformar ou sofrer influéncias
de outras normas, ainda que possuidoras de hierarquia inferior, mas desde que a
nova interpretacdo nado acarrete em sua abolicdo, tendo em vista 0 ambito de
protecdo das clausulas pétreas, conforme o artigo 64, § 4°, inciso IV, da Constituicdo

Federal. E o que afirmam os professores Gilmar Mendes e Paulo Gonet:



Esses limites ndo seriam transgredidos tao s6 por se dar as matérias
postas sob a protecao de clausula pétrea uma nova disciplina, mas o
seriam quando a modificacdo tocasse — suprimindo ou aniquilando —
um principio estrutural da Constituicdo. (2013, p. 124)

Em razéo disso, o estudo da hermenéutica das normas juridicas se mostra
essencial, porque s6 assim é possivel transmitir e aplicar o direito da forma mais
harménica com o0s objetivos previstos no ordenamento juridico, que € o legitimo

criador dos direitos e das obrigagdes existentes.

A hermenéutica interpretativa das normas juridicas sempre foi tema de grande
debate. Da Grécia antiga a atualidade, os fildsofos e operadores do direito tém se

mostrado preocupados com a interpretagdo dos textos legais.

No entanto, € possivel afirmar que um dos primeiros a tratar do tema de forma
sistemética foi o francés Friedrich Carl von Savigny. Grande nome da Escola
Histérica do Direito, Savigny prop6s, em meados do séc. XIX, os conhecidos
métodos de interpretacdo das normas juridicas (BARROSO, 2009, p. 290), que
consistem, em especial, nas interpretacbes: gramatical; légica; sistemética; e

histérica.

A interpretagdo gramatical, também chamada de literal (BONAVIDES, 2009,
p. 440), conforme ja se percebe pela nhomenclatura, consiste em extrair do texto
normativo o significado da juncéo das palavras, postas em determinada ordem Iéxica

com o objetivo de assim expressarem algo. E o que afirma Tércio Sampaio:

Quando se enfrenta uma questao Iéxica, a doutrina costuma falar em
interpretacdo gramatical. Parte-se do pressuposto de que a ordem
das palavras e 0 modo como elas estdo conectadas sdo importantes
para obter-se o correto significado da norma. Assim, dlvidas podem
surgir, quando a norma conecta substantivos e adjetivos ou usa
pronomes relativos.(2003, p. 287)

A interpretagdo gramatical costuma ser o primeiro método hermenéutico
utilizado. Quando se concentra em dada mensagem, incialmente se busca a sua
compreensao conforme os significados linguisticos extraidos daquele idioma,

segundo as regras gramaticais entao existentes.



No entanto, na maioria das vezes, tal método se mostra mais como um
identificador de problemas do que como uma verdadeira solugcéo. O precitado autor

nos traz o seguinte exemplo:

O exame da mercadoria, quando indispensavel para a confec¢éo do
produto, devera ocorrer a vista do fornecedor”;, como o adjetivo
indispensavel nao flexiona, pode-se ficar na davida sobre se sua a
condicdo da indispensabilidade refere-se a exame ou a mercadoria.
(2003, p. 287)
Sendo assim, diante a impossibilidade de se chegar a uma resposta somente
através da interpretacdo gramatical, necessério se faz lancar mao de outros

meétodos interpretativos, como 0s seguintes.

A interpretacdo logica analisa, a partir de contradicbes existentes no texto
normativo, o sentido que mais se ajusta ao visado pela regra. E que, muitas vezes,
como no exemplo acima, algumas palavras possuem ambiguidades que dificultam a
extracdo do real significado do dispositivo. Por isso, partindo-se de uma
interpretacéo logica, é possivel excluir as contradi¢cbes existentes no intuito de se
atribuir apenas um significado a palavra imprecisa, em atencdo ao principio da
identidade, o qual dispbe que um termo ndo pode possuir mais de um sentido
(RAMOS, 2014, p. 3).

Para tanto, e segundo Tércio Sampaio (2003, p. 288), utiliza-se féormulas
quase-logicas, como “o legislador nunca é redundante”; “se duas expressdes estao
sendo usadas em sentidos diversos, é porque uma deve disciplinar a generalidade,
outra abre uma excegao”; “deve-se ater aos diferente contextos em que a expressao

ocorre e classificd-lo conforme a sua especificidade”.

Em outras palavras, a interpretacdo logica leva o intérprete a crer que ndo ha
contradicbes no sistema normativo: ainda que haja termos ambiguos
linguisticamente, apenas havera uma interpretagéo a ser extraida, de acordo com o

principio supramencionado.

Ja a interpretacdo sistematica pauta-se no conjunto normativo em que se
encontra o dispositivo legal a ser interpretado. Isso quer dizer que néo se deve levar
em conta apenas o significado isolado de determinado artigo, mas sim o seu sentido

como integrante de um aglomerado de regras e principios que possuem um objetivo



comum. Por exemplo, € necessério que se leia, também, os paragrafos, as alineas,
0S incisos e os demais dispositivos que circundam determinado comando (FERRAZ,
2003, p. 288).

Nos dizeres do professor Roberto Barroso, acera de tal método, “a ordem
juridica € um sistema e, como tal, deve ser dotada de unidade e harmonia” (2010, p.
295).

Por fim, temos a intepretacdo historica, possuindo grande importancia nas
obras de Savigny. Nesse método, mostra-se essencial a afericdo dos
acontecimentos antecedentes que ensejaram a elaboragdo da norma (FERRAZ,

2003, p. 291), para, assim, desvendar o seu atual escopo.

Logo, é de suma importancia a leitura das legislacbes revogadas que
disciplinaram a matéria no passado, para que se conhecam as mudancas trazidas
pela norma vigente; bem como das discuss@es parlamentares e eventuais emendas
propostas no momento de elaboracao, tornando possivel avaliar, a partir da dialética
presente na criacao legislativa, os problemas propulsores de seu surgimento. Assim,
o intérprete podera entender o verdadeiro objetivo incialmente proposto pela regra,

adequando-o a atualidade.

Sem duvida, esses métodos interpretativos adquiriram grande importancia ao
logo do tempo, principalmente no que tange a hermenéutica das normas ordinarias,
sendo aplicados até os dias atuais. Contudo, ao direito constitucional, devido a sua

sistematica diferenciada, fez-se necessaria outra metodologia interpretativa.
2. 1 Hermenéutica constitucional

A partir da idade contemporanea, a interpretacdo constitucional adquiriu
grande relevancia social, tendo a aplicacdo das normas constitucionais ganhado
contornos que repercutiram em todo o ordenamento juridico. Por ébvio, em tempos
remotos, nos quais o constitucionalismo ainda n&o continha a forga advinda das
grandes revolucdes sociais, tais como a americana e a francesa, a vida social era
regulada, basicamente, por normas locais, com pouca ou quase nenhuma

uniformidade territorial.



Com o surgimento das constituicdes, especialmente nos séculos XVIII e XIX,
a interpretacao juridica passou a ocorrer de forma distinta. Nesse momento, o texto
constitucional, erigido a condicdo de norma suprema, comecou a influenciar todo o
sistema normativo, limitando ou ampliando a atuacdo do Estado, principalmente em
face de direitos e garantias fundamentais. Como pontuam os professores Gilmar
Mendes e Paulo Gonet:

A interpretacao constitucional tende a acarretar impacto sobre todo o
direito positivo do Estado, ja que € a Constituicdo a norma suprema
em uma comunidade e a fonte de legitimag&o formal de toda a sua
ordem juridica. Dispondo a Constituicdo sobre relagbes entre os
poderes e destes com as pessoas, a interpretacdo constitucional ndo
se desprende, tampouco, de uma ineliminavel pressao ideolégica e
politica. (2013, p. 81)
Em decorréncia, a hermenéutica constitucional galgou elevado status juridico,
concedendo aos interpretes das normas ordinarias um ponto de referéncia, sob o
qual seria possivel encontrar balizas a fim de repelir eventuais comandos legais que

fossem contrarios ao texto constitucional.

E foi em tal contexto que surgiram diversos métodos interpretativos das
normas constitucionais, destacando-se, basicamente, aqueles delineados na obra
“Escritos sobre derechos fundamentales”, elaborada por Ernst Wolfgang
Bockenforde, os quais consistem, em sintese, no método classico; no método da
topica; no método cientifico-espiritual; e, por fim, no método hermenéutico-

concretizador.

O primeiro deles, também chamado de método hermenéutico-classico
(BOCKENFORDE, 1993, p. 13-43), defende que a interpretagdo constitucional deve ser
pautada pelos mesmos métodos interpretativos tradicionais utilizados na
interpretacdo das leis ordinarias, seguindo as formulas propostas por Savigny:

interpretacdo gramatical, l6gica, sistemética e historica, como ja expostas acima.

Todavia, 0 emprego dos meétodos classicos de intepretacéo de leis as normas
constitucionais ndo se mostra a melhor opcdo. E que, como afirmam Mendes e
Paulo Gonet, a maioria das normas presentes na Constituicdo possuem,
essencialmente, preceitos principiolégicos, com mandamentos vagos e imprecisos

que necessitam “ser previamente preenchidos e concretizados, para serem
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realizados no sentido de uma aplicagao juridica” (2013, p. 91), a0 passo que as
normas de caréter infraconstitucional sdo, essencialmente, possuidoras de “alto grau

de densidade normativa”, definindo com precisédo os seus comandos.

De fato, as normas constitucionais detém, em grande parte, conceitos
abertos, que ndo surgiram, a principio, para serem aplicados de forma imediata na
resolucado de problemas concretos. A bem da verdade, os comandos previstos nas
constituicbes caracterizam-se como “‘mandados de otimizagdo” (ALEXY, 2002, p.
86), servindo, a rigor, como ideais a serem alcancados pelos aplicadores do direito,

e ndo como regras fechadas que necessitam ser cumpridas inexoravelmente.

O segundo método, da topica, trata a constituicio como um apanhado de
normas, cuja extracdo de preceitos ocorrera de acordo com o problema a ser
solucionado. Com efeito, o problema concreto se mostra como protagonista, ditando,
a depender de suas caracteristicas, a norma constitucional que lhe sera aplicada.
Parte-se, assim, do problema para a solucdo, que sera encontrada no texto
constitucional dentre os seus diversos dispositivos (MENDES; BRANCO, 2013, p.
92).

O ponto fraco dessa metodologia, no entanto, resta evidente ao tratar a
Constituicdo como mero catalogo de teses, onde se almeja a solucao que mais se
adeque ao problema em tela, conforme os interesses entdo existentes. Isso acarreta
na degradacdo do carater normativo da Constituicdo (BONAVIDES, 2009, p. 498) a

qual, embora abarque inUmeros principios, ndo deixa de ser vinculativa.

Por outro lado, pautado numa interpretacdo mais romantizada da
Constituicdo, Rudolf Smend propés o chamado método cientifico-espiritual das
normas constitucionais (1955, p. 189, apud BARROSO, 2009, p. 477). Por tal
instrumento, a Constituicdo, como fruto da sociedade, deve ser interpretada sempre

em consonancia com a cultura e os valores de seu povo.

A questdo aqui, contudo, resta em acompanhar os valores sociais, tendo em
vista que sao dotados de extrema volatilidade, estando em constantemente
transformacao. Nessa visdo, a Constituicdo se tornaria elastica e flexivel, sujeita as
vicissitudes do tempo (MENDES; BRANCO, 2013, p. 92).
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Por fim, temos o método hermenéutico-concretizador, elaborado pelo
renomado jurista Konrad Hesse. Sem duvida, dentre todos os métodos
interpretativos constitucionais, este foi 0 que obteve maior repercussao no campo
juridico, tendo sido, inclusive, objeto de estudo por diversos autores renomados

mundialmente.

Referido método defende que a interpretacdo constitucional ndo deve ser
conduzida somente a partir do problema concreto apresentado - como no método da
topica -, mas também a partir da pré-compreensdo dos comandos estabelecidos na
Constituicdo. O intérprete, tendo como parametro tanto as normas constitucionais
guanto o problema fatico, constréi a solucdo para a questdo sem negligenciar a

presenca de qualquer um desses aspectos.

Podemos dizer, em outros termos, que nesse método o interprete faz um
trabalho de complementacdo entre a situacdo apresentada e os conceitos basicos
existentes acerca dos dispositivos constitucionais, dando a devida importancia a

ambos, sem que nenhum prevaleca sobre o outro:

A vinculacao da interpretacdo a norma a ser concretizada, a (pré)-
compreensdo do intérprete e ao problema concreto a ser resolvido,
cada vez, significa, negativamente, que ndo pode haver método de
interpretacdo autbnomo, separado desses fatores, positivamente,
gue o procedimento de concretizacdo deve ser determinado pelo
objeto da interpretacdo, pela Constituicio e pelo problema
respectivo. (HESSE, 1998, p. 610)

A Constituicdo, entdo, ndo constitui mero catalogo de teses, mas sim um
aglomerado de conceitos que serdo concretizados de acordo com as peculiaridades
do caso em apreco, em uma atividade de constante reciprocidade entre os preceitos

constitucionais e o problema concreto.

Ainda de grande importancia, e mais como um desenvolvimento do método
hermenéutico-concretizador do que propriamente uma inovacao (MENDES; BRANCO,
2013, p. 93), Friedrich Muller elaborou o chamado método juridico-estruturante.
Neste, a interpretagcdo da norma nao se confunde com seu texto, pois, enquanto
este expressa apenas o0 pretendido pelo legislador, conforme a interpretacao

classica, aquela, para Muller, de forma mais abrangente, representa, também, a
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realidade social - inacabada - na qual esta inserida, sendo imprescindivel a sua

ponderagcdo no momento interpretativo.

Nesse sentido, aduz referido autor:

Uma norma no sentido da metddica tradicional (isto é: o teor literal de
uma norma) pode parecer “clara” ou mesmo “univoca” no papel, ja o
proximo caso pratico ao qual ela deve ser aplicada pode fazer que
ela se afigure extremamente “destituida de clareza”. Isto se evidencia
sempre somente na tentativa efetiva da concretizacdo. Nela ndo se
“aplica” algo pronto e acabado a um conjunto de fatos igualmente
compreensivel como concluido. O positivismo legalista alegou e
continua alegando isso. Mas “a” norma juridica nao esta pronta nem
“substancialmente” concluida. (MULLER, 2000, p. 61-62)

Quis Muller, ao criar esse meétodo interpretativo, acabar com 0 vacuo
existente entre a constituicdo formal (escrita) e a constituicdo material (real), que, na
maioria das vezes, reflete uma norma fundamental que ndo corresponde a realidade.
Como afirma Paulo Bonavides, “em verdade, a exaustiva perquiricdo de Muller
busca evitar o hiato, a separacéo, a antinomia das duas Constituicbes — a formal e a
material — bem como aquele conhecido confronto da realidade com a norma juridica”

(2009, p. 500).

Por conseguinte, em atencdo ao método hermenéutico-concretizador, foram
propostos principios balizadores da interpretacdo constitucional, funcionando como
trilhos a serem seguidos no momento de extracdo do significado de suas normas
(CANOTILHO, 2003, p. 1223).

Conforme alude o principio interpretativo da “unidade da Constituicao”, esta
deve ser interpretada em sua totalidade, ndo cabendo ao leitor extrair apenas
trechos cortados, sem a necessaria equivaléncia com o restante de suas normas. O
gue se pretende, assim, é estruturar a interpretacado de acordo com a vontade - una -

decorrente da integralidade das normas constitucionais.

Nas palavras do professor Konrad Hesse:

Sin embargo, sus elementos se hallan en una situacion de mutua
interaccion y dependencia, y solo el juego global de todos produce el
conjunto de la conformacion concreta de la Comunidad por parte de
la Constitucién. Ello no significa que este juego global se halle libre
de tensiones y contradicciones, pero si que la Constitucion sé lo
puede ser comprendida e interpretada correctamente cuando se la
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entiende, en este sentido, como unidad, y que el Derecho
Constitucional se halla orientado em mucha mayor medida hacia la
coordinacion que no hacia el deslinde y el acotamiento." (1992, p. 17)

Nota-se, a partir da leitura do trecho acima, que uma norma constitucional,
por vezes, pode se mostrar incoerente se aplicada apenas a partir de sua
interpretagdo individualizada dos demais dispositivos. S0 por meio da leitura
completa da Constituicdo € que o intérprete podera se encontrar despido de
eventuais contradices, isto porque conseguird encontrar a finalidade comum de

todas as normas constitucionais.

Ja4 o chamado principio da “concordancia pratica”, costuma ser utilizado
guando dois ou mais principios constitucionais entram em choque no momento de
resolucao de um caso concreto (MENDES; BRANCO, 2013, p. 96).

Como - em razdo do principio da unidade da constituicdo, exposto do tdpico
anterior - o Supremo entendeu que nao ha hierarquia entre normas constitucionais
(ADI 815, rel. Min. Moreira Alves, DJ de 10-5-1996), caso haja conflito entre elas, a
resposta ndo podera ser encontrada através dos tradicionais métodos utilizados na
resolucdo de conflitos de normas infraconstitucionais, como, por exemplo, a

exclusdo daquela de menor status normativo.

Diversamente, ao tratar-se de conflito entre normas constitucionais, o
principio da concordancia prética dispde que deve prevalecer aquela que maior se
adeque ao caso concreto, sem, contudo, excluir a norma de menor aplicacdo. Nesse
caso, o interprete pondera até que ponto a norma desprivilegiada sera ineficaz, em

beneficio da prevalecente.
Para Gilmar Mendes e Paulo Gonet:

O principio da concordancia pratica tem apelo, nos casos de conflito
entre normas constitucionais, quando 0s seus programas normativos

! No entanto, seus elementos estdo em uma situagdo de mutua interagcdo e dependéncia, e apenas a
atividade global de todos produz o conjunto da conformacdo concreta da Comunidade por parte da
Constituicdo. Isso nao significa que esta atividade global se mostra livre de tensdo e contradi¢des, e
sim que a Constituicdo somente pode ser compreendida e interpretada corretamente quando se
entende, nesse sentido, como unidade, e que o Direito Constitucional se encontra orientado em muita
maior medida para a coordenacao do que para o deslinde e o acolhimento (traducdo nossa).
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se entrechocam. O critério recomenda que o alcance das normas
seja comprimido até que se encontre o ponto de ajuste de cada qual
segundo a importancia que elas possuem no caso concreto. (2013, p.
96)

Talvez, a principal dificuldade de se aplicar esse principio decorra de outro
principio interpretativo trabalhado pelo professor José Gomes Canotilho, que sera
visto mais adiante: a maxima efetividade. Em suma, este mandamento defende que
a um dispositivo constitucional deve ser aplicada a interpretagdo “que maior eficacia

Ihe d&” (MENDES; BRANCO, 2013, p. 96).

O problema, entao, resta em alcancar a maxima efetividade de um dispositivo
ao mesmo tempo em que ele é restringido pelo &mbito de incidéncia de outro com a

mesma hierarquia.

Adiante, temos o principio da “correcdo funcional”, o qual possui
aplicabilidade na interpretacdo de normas que tendem a deturpar a distribuicdo de
competéncias, constitucionalmente atribuidas, entre os entes federativos ou entre os

trés Poderes do Estado.

Nesse sentido, os professores Gilmar Mendes e Paulo Gonet citam o seguinte

exemplo:

Pode-se imaginar que o principio auxiliaria a revelar a
inconstitucionalidade, por exemplo, de uma lei estadual que, a
pretexto de exercer a sua competéncia material para proteger o meio
ambiente, passasse a legislar sobre desapropriacédo, tema reservado
a Constituicdo. (2013, p. 96)
Segundo tal mandamento, o interprete deve buscar o sentido que mais
encontre amparo na Constituicdo, afastando os entendimentos que procuram
usurpar matéria pertencente a outro Poder ou a outro ente da federacéo (Ml QO 107

— rel. Min. Moreira Alves, DJ de 21-09-1990).

Sob outro angulo interpretativo, de acordo com o principio da “eficacia
integradora”, o aplicador das normas constitucionais necessita procurar a

interpretacdo que mais promova a integracdo politica e social do pais:

si la Constituicion se propone a la creacion y mantenimiento de la
unidad politica ello exige otorgar preferencia em la solucién de los
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problemas juridico-constitucionales a aquellos puntos de vista que
promuevan y mantengan dicha unidad.” (HESSE, 1983, p. 50)

E essencial, por 6bvio, que vivamos em um ambiente pacifico, com respeito
aos pontos de vista de todos os agentes politicos, para que haja, além de harmonia

social, maior eficiéncia nos programas de governo.

Para o principio da “forca normativa da Constituicdo”, a esta deve ser
conferida aquela interpretacdo que mais Ihe garanta eficacia. Mas, para tanto, é
essencial que seja extraido do seu texto o significado que mais possua equivaléncia
com a atualidade, dando-lhe forca a partir de sua aplicabilidade préatica (HESSE,

1983, p. 50).
Nas escritos de Gilmar Mendes e Paulo Gonet:

Com este, propde-se seja conferida prevaléncia aos prontos de vista
gue tornem a norma constitucional mais afeita aos condicionamentos
histéricos do momento, garantindo-lhe interesse atual, e, com isso,
obtendo-se “maxima eficacia, sob as circunstancias de cada caso”.
(2013, p. 96)

E importante, no entanto, a impossibilidade de se relativizar ou transformar o
comando constitucional em apreco, a ponto de lhe conceder um significado
totalmente distinto do pretendido. Por mais que o momento histérico atual tenha
mudado, é preciso respeitar a vontade minima presente na norma (MIRANDA, 2002,
p. 452, apud MENDES; BRANCO, 2013, p. 96).

Por ultimo, temos o chamado principio interpretativo da “maxima efetividade

dos direitos fundamentais”.

Urge salientar, desde ja, que, para os fins do presente trabalho, o principio
interpretativo da maxima efetividade dos direitos fundamentais possui grande
relevancia. Como serd visto adiante, a forca de um direito fundamental regula,

inclusive, a forma pela qual seu interprete lhe confere aplicabilidade.

% Se a Constituicdo se propde a criacdo e manutencéo da unidade politica, isso requer preferéncia na
solucao dos problemas juridico-constitucionais agueles pontos de vista que promovam e mantenham
dita unidade (traducdo nossa).
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A maxima efetividade de um direito fundamental determina que o interprete
constitucional deve dar ao texto normativo em analise o sentido que maior eficacia

Ihe proporcione. Segundo Gomes Canotilho:

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou
principio da interpretacdo efectiva, pode ser formulado da seguinte
maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido

que maior eficacia Ihe dé. (CANOTILHO, 2003, p. 1224)
Para os professores Gilmar Mendes e Paulo Gonet, entre nds, tal principio é
tratado na Constituicdo em seu 8 1°, art. 5° (2013, p. 96), o qual dispde que as
“‘normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”

(BRASIL, 1988).

Ou seja, temos que a interpretacdo dada aos direitos fundamentais ndo pode
ser pautada em métodos restritivos, que diminuam sua eficacia, devendo, de forma
diversa a isso, extrair, principalmente nos momentos de duvida, o sentido que
garanta mais forca a vontade constitucional (CANOTILHO, 2003, p. 1224).

Nesse momento, ap0s ser explanada a forma pela qual o intérprete deve
pautar sua leitura das normas previstas na Constituicdo, essencial que se analise 0
direito fundamental da irretroatividade da lei penal, objeto de grande importancia
para o presente trabalho.

3 O PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DE LEI PENAL MAIS GRAVOSA

Normalmente, as leis passam a regular as situa¢des sociais no momento em
gue comecgam a vigorar no ordenamento juridico, regendo, em muitos casos, fatos
pretéritos. E possivel afirmar, ent&o, que a atualidade costuma ser o critério temporal
definidor de aplicacdo das normas recém criadas, uma vez que, em regra, estaréo

aptas a surtirem seus efeitos assim que instituidas.

No entanto, principalmente no &mbito do direito penal, tal regra sofre
mitigacdo em razao de diversos comandos previstos na propria Constituicdo Federal

brasileira, sendo eles, inclusive, direitos fundamentais.
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O principio da legalidade, balizador de todo o ordenamento juridico, prescreve
que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.
Tal mandamento encontra amparo no artigo 5°, inciso I, da Constituicdo Brasileira
(BRASIL, 1988).

De acordo com Figueiredo Dias, o principio da legalidade possui varios

fundamentos, sendo eles divididos em dois grupos: externos e internos.

Os primeiros seriam aqueles de ordem politica, consubstanciados no principio
liberal, no principio democrético e no principio da separacdo dos poderes (2004, p.
168). No Estado liberal, toda atividade interventiva, especialmente em matéria de
direitos fundamentais, deve ser pautada em lei. E em um Estado democratico, com a
separacdo dos poderes, a atuacdo no ambito penal, devido a sua importancia,
somente pode ocorrer se amparada na vontade popular, legitimamente representada
por meio de leis editadas pelos representantes politicos do povo (DIAS, 2004, p.
168).

Com relagcédo aos fundamentos internos, estes sim de indole intrinsecamente
penal, Figueiredo Dias aponta a ideia de prevencao geral e o principio da culpa.
Segundo ele, seria impossivel a pena cumprir sua funcéo preventiva, seja negativa
ou positiva, se 0s supostos agentes ndo possuissem conhecimento da “fronteira que
separa os comportamentos criminalmente puniveis dos nao puniveis” (2004, p. 168).
Ainda, mostra-se absurdamente cruel e ilegitimo censurar penalmente um individuo
por uma conduta que lei alguma veda, inclusive sendo o comportamento, a contrario

senso, licito.

Por conseguinte, temos no direito penal o principio da anterioridade, o qual
determina que ndo havera crime e nem pena sem lei anterior que assim prescreva,
nos termos do artigo 5°, inciso XXXIX, também da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988).

Para que o individuo possa ser objeto de uma sancédo criminal, € necessario
gue ja exista lei penal em vigor antes da data do fato. Segundo Jescheck (1981, p.
184 apud BITENCOURT, 2014, p. 207), essa vedacdo encontra sustentacdo no

principio da seguranca juridica, que procura evitar que puni¢cbes ad hoc sejam
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criadas ap6s o cometimento do suposto delito, momento este em que a reprovagao
social da conduta, devido as peculiaridades do caso concreto (repercussao

midiatica, por exemplo), costuma ser maior do que a normal.

Finalmente, em decorréncia desses dois postulados, temos, por légica, o
principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa, prescrito, para nos, no artigo
52 inciso XL, da Constituicdo, que afirma: “a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu” (BRASIL, 1988).

Acerca da irretroatividade da lei penal, assevera o autor argentino Enrique

Bacigalupo:

A lei aplicavel ao crime a partir do ponto de vista temporal é aquela
vigente no momento de sua pratica. Trata-se de uma regra que
deriva do principio da legalidade, o qual, como vimos, proibe a

aplicacdo retroativa da lei. (1999, p. 165)
No mesmo sentido, Nilo Batista (2007, p. 65) defende que a vedacao a
retroatividade da lei penal mais gravosa € uma das funcdes do principio da
legalidade, existindo para coibir a aplicacdo de novas leis mais severas ao acusado

surgidas apés a pratica do fato.

De acordo com o Cadigo Penal, o tempo do crime se d4 no momento da
acao, ainda que o resultado aconteca em ocasido posterior. Vejamos o que dispde o
artigo 4° do referido diploma legal: “Considera-se praticado o crime no momento da
acao ou omisséo, ainda que outro seja 0 momento do resultado” (BRASIL, 1940).
Trata-se do chamado principio da atividade (BITENCOURT, 2014, p. 219).

Em outras palavras, o marco temporal definidor da irretroatividade, ou nédo, da
nova lei penal ocorre no momento em que 0 agente exerce sua acao, que somente

sera delitiva se a lei incriminadora ja estiver em vigor.

Portanto, no direito penal, eventual lei nova que passe a vigorar no
ordenamento juridico e que traga - a0 menos no que tange ao crime ou a pena -
situacbes mais severas ao agente delitivo, somente tera aplicacdo aos casos nos

quais a data da ag&o ocorreu apés a sua vigéncia.
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Entretanto, a irretroatividade da lei penal possui, de forma bem clara, uma
importante excegédo, prevista na parte final do artigo 5°, inciso XL, da Constituigao:
“salvo para beneficiar o réu” (BRASIL, 1940). Para Gilmar Mendes, lei benigna é
“aquela que, de qualquer forma e tendo em vista a situagao concreta, revela-se mais

favoravel ao agente no que concerne ao crime ou a pena” (2013, p. 483).

Resta evidente, que se o legislador, representante da sociedade, passa a
considerar uma conduta de forma menos grave do que até entdo era prevista, esse
favorecimento deve ser estendido aos agentes que a praticaram em tempos
passados, uma vez que tal comportamento jA ndo merece a mesma medida
sancionatoria de antes (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p. 231).

Sendo assim, temos, entdo, o chamado principio da retroatividade da lei mais
benéfica, previsto no artigo 2°, paragrafo unico, do Codigo Penal Brasileiro, que
dispde: “lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado”
(BRASIL, 1940).

Todavia, héa limites a essa benesse, conforme previsto no artigo 3°, do Cédigo
Penal, que diz respeito as chamadas leis excepcionais e temporéarias (BRASIL,
1940). Lei excepcional é aquela editada para regular situacdo urgente, como, por
exemplo, uma calamidade publica, enquanto a lei temporaria surge diante de
ocasifes cujo lapso temporal encontra-se pré-determinado, tal como ocorre em uma
copa do mundo de futebol (BATISTA, 2007, p. 65).

Em tais casos, a lei posterior, ainda que mais benevolente ao agente delitivo,
nao podera retroagir, para que, dessa forma, ao acusado seja aplicada a norma
temporal ou excepcional que vigorou no momento dos fatos. Por ébvio, ndo faria
sentido a edicdo de uma lei especifica para regular determinada situacao se, depois
de findada sua vigéncia, bem como os fatos que a ensejaram, ndo pudesse ser
aplicada. Em muitos casos, seria até impossivel uma resposta judicial em tempos

tdo curtos, a depender do fato excepcional ou temporario.
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Dessa forma, a lei elaborada para reger situacbes passageiras, como as
referidas, deve possuir ultra-atividade, sendo aplicada a fatos passados mesmo que

tenha perdido sua vigéncia, isso, por 6bvio, ainda que prejudicial ao agente.

Grande polémica existente no que tange a retroatividade da lei penal cinge-se
a possibilidade de se aplicar inovacado normativa que versa sobre direito processual

penal, isto apds a data do fato.

Acompanhado pela maior parte da doutrina, Francisco Toledo defende que a
irretroatividade penal abarca somente as normas de direito material, podendo,
assim, serem imediatamente aplicadas as normas processuais, ainda que

elaboradas ap6s o momento da acao do agente (2014, p. 31).

Para ele, o principio da anterioridade da lei penal, previsto na Constituicao e
citado acima, diz, expressamente, que ndo ha crime nem pena sem lei anterior.
Continua o autor dizendo que os artigos 1° e 2°, do Cadigo Penal (BRASIL, 1940),
ao regulamentarem o dispositivo constitucional em comento, também trouxeram,
expressamente, apenas os termos “crime” e “pena”, levando a conclusdo de que as

normas processuais ndo seriam englobadas.

E é assim que o Supremo Tribunal Federal tem entendido, inclusive de forma
pacifica. Por exemplo, no julgamento do Habeas Corpus n. 111.406/SP, que possuiu
como pano de fundo a retroatividade de lei que versa sobre competéncia para
julgamento de crime militar contra civil, o Min. Relator Luiz Fux afirmou que, por se

tratar de matéria processual, deveria tal lei ser aplicada imediatamente:

Deveras, a redagdo do 8 uUnico do art. 9° do Cédigo Penal Militar,
promovida pela Lei n°® 9.299/96, a despeito de sua topografia, ostenta
nitida natureza processual, razdo por que deve ser aplicada
imediatamente aos processos em curso, salvo se ja houver sido
proferida sentenca de mérito. (BRASIL, 2013, p. 1)

Nesse sentido, Gilmar Mendes e Paulo Gonet também pontuam que a
irretroatividade da lei somente se aplica as normas de direito penal material, “nao
estando abrangidas as normas de processo e de execugao” (MENDES; BRANCO, p.
488, 2013).
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A questdo, todavia, resta em saber a natureza da norma, se material ou
processual. E que nem sempre se mostra faciimente perceptivel o carater de
determinado dispositivo, como, por exemplo, nas questdes envolvendo prescricao.
Enquanto o Supremo brasileiro entende que é direito material, para a Suprema Corte
alema trata-se de direito processual (MENDES, 2012, p. 340).

Sendo assim, a afericdo deve ser feita caso a caso, a fim de melhor definir a
natureza do dispositivo em apreco conforme a situagcdo concreta, o que demanda
uma analise mais sobre a esséncia da norma do que em funcdo de sua localizacéo
topografica, se no Codigo Penal, no Codigo Processual ou em legislacdes
especificas (TOLEDO, 2014, p. 31).

Os que defendem a irretroatividade, também das leis processuais e das que
tratam de execucdo penal, sustentam que o principio da irretroatividade da lei penal,
previsto na Constituicdo, ndo faz restricdo alguma quanto a norma processual, isto
porque apenas usa o termo “Lei penal”’, de forma a amparar qualquer tipo de
legislacdo (QUEIROZ; VIEIRA, 2017).

4 RETROATIVIDADE JURISPRUDENCIAL

E possivel afirmar que a retroatividade das teses fixadas em novos
precedentes jurisprudenciais constitui tema de grande relevancia. Aparentemente,
h& mais julgados — e assim, mudancas de entendimentos — do que inovacdes

legislativas atinentes ao Direito Penal.

A retroatividade jurisprudencial mais gravosa ocorre quando, ap0s a data da
pratica dos fatos pelo acusado, o qual realizara a conduta sob a égide de
jurisprudéncia mais branda, lhe € aplicado novo entendimento jurisprudencial mais
severo, surgido em momento posterior a sua acdo. Nao ha, assim, qualquer
alteracao legislativa, mas tdo somente a mudanca de posicionamento acerca do

tema pelos orgéaos julgadores do Estado (DOTTI, 2013, p. 135).

Como vimos acima, no que tange a mudanca legal, caso esta seja prejudicial

ao acusado, somente nao retroagira se versar sobre crime ou pena. Se, todavia, o
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novo entendimento acarretar mudanca de indole processual, bem como sobre
execucao de pena, ndo h4 que se falar em irretroatividade, podendo ser aplicado

imediatamente.

Mas e no tocante a irretroatividade de nova jurisprudéncia, prevalece esse
mesmo posicionamento? De antemao, a resposta tende a ser negativa, embora haja

diversos entendimentos diferentes sobre o tema, com sera visto a seguir.

4. 1 Entendimento das principais Cortes brasileiras acerca da retroatividade

jurisprudencial

O Supremo Tribunal Federal possui antigo posicionamento firmado no sentido
de que a mudanca jurisprudencial, ainda que mais gravosa ao acusado, nao se

equipara a lei, uma vez que, em verdade, ndo passa de mera interpretacao desta.

Com isso, nos poucos casos em que enfrentou a problematica, nossa Corte
Suprema dispds que 0s novos entendimentos jurisprudenciais, ainda que piorem a

situacdo do réu, possuem aplicabilidade imediata.

No julgamento do Habeas Corpus n.° 75.793/RS, a Primeira Turma do
Tribunal, em um caso sobre mudanca de entendimento jurisprudencial quanto a
capitulacao legal de crime, afirmou, através do voto vencedor do Ministro Relator

Sepulveda Pertence, que:

para refeito de direito intertemporal, jamais se cogitou de assimilar a
mudanca de orientacao jurisprudencial dominante a superveniéncia
da lei nova: para nés, em cada caso decidido, a interpretacédo
aplicada se reputa valida desde a vigéncia da norma em que se
pretenda fundamentada.

Ou seja, sustentou o Ministro, nesse caso, que, em que pese a mudanca de
interpretacdo da lei, esta ja se encontrava vigente a data dos fatos, tendo apenas
sido alterada sua forma de aplicacdo, 0 que ndo poderia ensejar a incidéncia do

principio da irretroatividade.

No mesmo sentido, tem se posicionado o Superior Tribunal de Justica,
afastando, de forma constante, a alegada irretroatividade de novo entendimento

jurisprudencial mais gravoso.
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Ao julgar o recurso de Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.°
1.307.569/BA, sob a relatoria do Ministro Gilson Dipp, a Corte Superior consignou

que:

nao ha que se falar em ofensa ao ‘principio da irretroatividade da
orientacdo jurisprudencial’ nova. A irretroatividade se refere, tdo
somente, a lei penal menos gravosa e a jurisprudéncia representa
apenas a interpretacdo da norma penal.

Saliente-se, que esse julgado tem sido utilizado como base para resolver

diversos outros casos com tal problematica®.

De forma mais detalhista, a mesma Corte, no julgamento do Agravo
Regimental no Agravo em Recurso Especial n.° 45.641/SP, sob a relatoria do

Ministro Jorge Mussi, defendeu que:

Quanto a argumentacédo defensiva de irretroatividade da Sumula n.°
438/STJ, vale obtemperar que as orientagdes jurisprudenciais ndo se
sujeitam ao limite previsto no art. 2° paragrafo Unico, do Cddigo
Penal, j& que ndo configuram modificagcdo formal da lei e, portanto,
nao constitui diploma repressor mais gravoso, configurando, apenas,
interpretacdo da norma penal, ndo sujeita, pois, a irretroatividade
aplicavel aos dispositivos penais mais gravosos.
Em suma, temos que as principais cortes de justica do Brasil coadunam com
0 mesmo posicionamento acerca da irretroatividade de novo entendimento
jurisprudencial, ao aduzirem que a mera interpretacdo normativa, pelos 6rgaos
julgadores, ndo se equipara a nova criacdo legal, o que seria vedado tanto pelo

Cddigo Penal como pela Constituicdo Federal.

Permitem, portanto, a aplicacdo de nova tese jurisprudencial mais severa ao

acusado, mesmo que surgida apés a pratica dos fatos.
4. 2 Entendimento doutrinario acerca da retroatividade jurisprudencial

Devido a importancia — ndo atoa — muitos doutrinadores tém se manifestado

acerca da possibilidade da retroatividade, ou ndo, dos precedentes jurisprudenciais

® Veja também: RHC n.° 38.506/AM; AgRg no AREsp n. 35.924/DF; e AgRg no AREsp n.°
38.271/PR.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGA%27.clas.+e+@num=%271307569%27)+ou+(%27AGRG%20NO%20AG%27+adj+%271307569%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO
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mais gravosos ao réu, embora ndo haja, pelo menos ainda, pacificagdo sobre o

tema.

Para Gilmar Mendes e Paulo Gonet, atualmente, a mudanca de
posicionamento jurisprudencial ndo fere o principio da legalidade, embora, segundo
eles, resta evidente que certas inovacgoes interpretativas colocam em “xeque valores

gue estdo intimamente ligados a essa ideia” (2013, p. 489).

De acordo com as principais decisdes sobre a matéria, expostas na epigrafe
acima, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica consideram que
a jurisprudéncia constitui mera interpretacdo normativa, ndo inovando no

ordenamento juridico.

Em defesa do mesmo entendimento, Roxin sustenta que o acusado, no inicio
beneficiado por determinada interpretacdo juridica, caso venha a sofrer pela
mudanca jurisprudencial, devera suportar a nova situacao gravosa, haja vista que a
lei sempre existiu, ocorrendo apenas sua adequacao a correta interpretacédo (1997,
p. 165).

Nas palavras do referido autor:

la nueva interpretacibn no es uma punicién retroactiva, sino la
realizacién de uma voluntad de la ley, que ya existia desde siempre,
pero que s6lo ahora ha sido correctamento reconocida®. (ROXIN,
1997, p. 165-166)

Todavia, Paulo Queiroz usa esse argumento justamente para amparar a
irretroatividade jurisprudencial mais gravosa ao réu. Conforme aduzido por ele, os
precedentes jurisprudenciais, mesmo nao sendo leis teoricamente, dao concretude
ao sistema legal vigente. Em outras palavras, sem a interpretacdo normativa nao

existiria lei aplicada, sendo a jurisprudéncia, assim, “a lei na pratica” (2016, p. 328).

No mesmo sentido, pontua René Dotti:

* A nova interpretacdo ndo é uma punicao retroativa, e sim a realizacdo de uma vontade da lei, que ja
existia desde sempre, mas que somente agora foi corretamente reconhecida (tradu¢éo nossa).
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o direito ndo preexiste a interpretacdo, mas € dela resultado, motivo
pelo qual a interpretacdo constitui o ser do direito, segue-se,
logicamente, que a lei e sua interpretacdo sao inseparaveis. (DOTTI,

2013, p. 135)
Referido autor aduz, ainda, que essa questdo deveria ser resolvida a luz da
Constituicdo, no intuito de prevalecer a irretroatividade de jurisprudéncia
desfavoravel ao acusado, conforme reza o principio da seguranca juridica,

mandamento basilar da legalidade (2013, p. 135).

Ainda, consoante licdo do professor Roberto Barroso, atualmente ministro do

Supremo Tribunal Federal:

Se é o Poder Judiciario, e sobretudo o Supremo Tribunal Federal,
no sistema brasileiro, o 6rgédo que define em Ultima analise qual é o
direito, a modificacdo do entendimento consolidado da Corte sobre
determinada matéria modifica o direito vigente e, sob a perspectiva
do cidadao, isso equivale em todos os elementos relevantes, a
alteracdo do préprio texto legislado. Ora, a fim de proteger o
individuo, a Constituicdo ocupa-se de impor limites a inovacao
legislativa. Pelas mesmas razdes, e na linha do que ja se destacou
acima, uma Suprema Corte que decide modificar sua
jurisprudéncia consolidada deve preocupar-se com cuidados
semelhantes. (BARROSO, 2003, p. 273 apud DOTTI; GOMES,
2016)

Sob outro angulo, mas ainda com o fito de vedar a incidéncia de nova
jurisprudéncia mais gravosa de forma retroativa, Rogério Greco alude que o suposto
agente delitivo, caso viesse a ser processado por fatos que antes eram previstos de
forma mais benéfica pela jurisprudéncia, teria em suas maos a possibilidade de
excluir a culpabilidade de sua conduta, diante do instituto do erro de proibicao (2015,

p. 174).

Para o autor, ninguém pode ser apenado por ter praticado fato que ao tempo
da acdo era considerado licito, ainda que eventual jurisprudéncia tenha corrigido a
interpretacdo da norma feita de forma errbnea anteriormente (GRECO, 2015, p.
174).

Evidentemente, no entanto, em que pese o brilhantismo do precitado autor,
temos que essa solugdo nao resolve as questdes atinentes, por exemplo, as penas.
Caso haja nova interpretacdo somente relativa a aumento da sanc¢éo imposta, n&o

se poderia falar em erro de proibicdo, uma vez que o agente pratica a conduta tendo
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conhecimento de sua ilicitude, sendo indiferente que saiba o quantum da pena que
lhe sera aplicado.

Ora, o principio da irretroatividade veda, também, a aplicacdo de lei nova que
versa sobre aumento de pena. Na solucdo dada por Rogério Greco, esse

entendimento ndo seria estendido a mudanca jurisprudencial.

Ainda, sustentam alguns doutrinadores, talvez buscando uma conciliagao
sobre o tema, que a irretroatividade de novo posicionamento jurisprudencial incidiria
apenas nos casos em gue a nova tese possuisse nitido carater criativo, inovando no
ordenamento juridico. Nesse caso, a interpretacdo seria equiparada a lei penal
(SCHIAPPACASSA, 2008), nao podendo retroagir.

Resta evidente, entdo, que ndo ha uniformidade quanto ao tratamento do
tema pela doutrina. Enquanto muitos defendem a retroatividade de novo

entendimento jurisprudencial mais gravoso, outros afirmam justamente o contrério.

No entanto, a despeito dessa falta de consenso doutrindrio, temos que 0s
entendimentos jurisprudenciais, ainda que mais severos aos acusados, tém sido

aplicados de forma retroativa.

CONCLUSAO

Pelo o que foi visto, constatou-se no presente trabalho que o0s novos
entendimentos jurisprudenciais tém sido aplicados, também, de forma retroativa,
ainda que mais severos ao acusado. Esse é o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica. A doutrina, no entanto, ndo se mostra
unissona sobre a temdtica, pois ora constréi argumentos para um lado, ora para

outro.

Todavia, ndo tém as Cortes brasileiras e a doutrina enfrentado o problema
sob a visdo da hermenéutica constitucional. Diversamente, buscam firmar suas
posicdes de acordo com interpretagfes outras do que verdadeiramente juridico-

constitucionais.
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A principio, parece que a hipotese desse trabalho ndo tenha se confirmado,
ao passo que o principio da irretroatividade da lei penal ndo tem sido utilizado como
limitador de novos entendimentos jurisprudenciais que prejudiquem o réu. Ocorre
que, a luz da hermenéutica constitucional, tal como aqui proposto, a resposta nos

parece diversa da que se encontra em aplicagao.

Como vimos, o principio interpretativo da maxima efetividade dos direitos
fundamentais afirma que a um direito fundamental deve ser aplicada a interpretacao

que mais forca Ihe dé, principalmente em caso de duvida.

A irretroatividade da lei penal, como prevista na Constituicdo brasileira, ndo
transparece, em nenhum momento, que sua incidéncia deixe de lado novos
entendimentos jurisprudenciais. Contrariamente, busca coibir surpresas e puni¢cées
ad hoc, independentemente da natureza que possui a norma, se material,

processual ou, até mesmo, interpretativa.

Por 6bvio, se 0 nosso modelo normativo possui como base o texto legislado,
isto é, a lei, resta claro que as outras fontes subsidiarias do direito devem ter, ao
menos, tratamento igual. Nessa ldgica, se a lei ndo pode retroagir para prejudicar o

réu, a jurisprudéncia, possuidora de menor status juridico, também nédo poderia.

Ademais, o principio interpretativo da correcao funcional, exposto, sustenta
que o interprete constitucional deve pingar o sentido que mais ampare a distribuicao
correta das funcdes estatais. O que dizer, porém, quando o Poder Judiciario passa a
inovar, especialmente em matéria penal, usurpando a competéncia
constitucionalmente estabelecida ao Congresso Nacional? Ha, aparentemente, um

aponderamento de fungdes.

Portanto, embora o entendimento prevalecente seja o de que o principio da
irretroatividade da lei penal ndo incide sobre jurisprudéncia inovadora, temos que, a
luz da Hermenéutica constitucional dos Direitos Fundamentais, a nova jurisprudéncia
prejudicial ao acusado somente tera aplicacdo a casos nos quais a data dos fatos

ocorreu posteriormente & mudanca interpretativa.
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