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Resumos Este Editorial analisa o Tema Repetitivo 1.331 do Superior
Tribunal de Justica (STJ), no qual se discute se a alteragao de jurisprudéncia
deve ser aplicada retroativamente em beneficio do réu. O Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais posiciona-se favoravelmente a essa aplicagdo,
independentemente de pedido explicito do réu, tanto a casos em andamento
quanto a casos ja transitados em julgado, sempre que as Cortes superiores
alterarem sua jurisprudéncia (conjunto estavel de decisdes) sobre questéo
de direito constitucional, penal ou processual penal que impacte casos
criminais.
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Ainda em abril deste ano, a 32 Seg¢do do Superior Tribunal de
Justica (STJ) afetou trés recursos especiais ao rito dos recursos
repetitivos, a fim de discutir se a alteragao de jurisprudéncia deve
retroagir para beneficiar o réu (Tema Repetitivo 1.331). Trata-se
de debate urgente, que ird exigir da Corte, em primeiro lugar,
alguns esclarecimentos conceituais, em segundo lugar, alguns
esclarecimentos préticos e, em ultimo lugar, mas ndo menos
importante, um posicionamento firme sobre o contetdo do
principio constitucional da legalidade no Direito Penal e Processual
Penal (Brasil, 1998, Constituicdo Federal, art. 59, inc. XL).

Quanto aos esclarecimentos conceituais, de plano se espera
que o STJ clarifiqgue o que ha de se entender por alteragdo mais
benéfica de jurisprudéncia. Nao se trata de tarefa simples, como
iremos demonstrar.

Primeiro problema: conceituar jurisprudéncia. Seria a “jurisprudéncia”

um entendimento sumulado? Se sim, seria necessdrio se tratar de
stimula vinculante? De outro lado, poderia a jurisprudéncia ser téo
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somente um entendimento recorrente, consolidado? Se sim, quando
um entendimento j& poderia ser entendido como recorrente ou até
mesmo consolidado?

Segundo problema: identificar o "formador” da jurisprudéncia —
qual jurisdicdo e com quais caracteristicas? A depender do conceito
de "jurisprudéncia’; essa questdo poderd estar ja claramente
definida ou ndo (afinal, ndo é qualquer Corte que pode emitir uma
stimula vinculante etc.). Caso a questdo esteja em aberto, ha de se
indagar se a “jurisprudéncia” poderia ser proveniente de qualquer
grau de jurisdicéo (TRFs, TJs) ou apenas das Cortes responsaveis
pela uniformizagdo da aplicagéo e da interpretagdo da lei federal
(STJ) ou da Constituigdo Federal (STF)?

Terceiro problema: esclarecer o que significard “alteragdo mais
benéfica” Aqui, o problema ndo é propriamente qualificar o
"beneficio” — que, pensamos, poderia ser de qualquer monta,
desde que favorega o acusado em alguma medida, mesmo que
pequena. A questao é esclarecer se a mudanga de interpretacéo
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poderia ser relativa a regras de qual natureza — direitos e garantias
fundamentais do réu? Regras de direito material infraconstitucionais
(como o Cdédigo Penal) ou ainda, regras de Direito Processual
Penal? Por exemplo, a jurisprudéncia pode mudar quanto a
interpretagdo de um tipo penal, quanto a interpretacéo dos limites
uma causa de exclusdo da antijuridicidade, quanto a incidéncia
de uma minorante ou majorante, quanto a interpretagdo da ideia
de voluntariedade em acordos penais, quanto a interpretagcdo dos
limites da busca pessoal ou domiciliar etc.

Em nossa opinido, o STJ, ao analisar o Tema 1.331, ha de conferir
um amplo sentido a nogdo de mudanga de jurisprudéncia mais
favorével ao réu, de tal maneira que entendimentos consolidados
dos Tribunais Superiores (ou conjunto razoavelmente estavel de
decisdes em certo sentido) — pela sua fungao de uniformidade e
unidade do Direito —, ainda que ndo sumulados, deverdo retroagir
sempre que venham a favorecer o réu em qualquer medida, seja
o tema de Direito Constitucional, Penal ou Processual Penal,
inclusive pela transversalidade de tais areas.

Quantos aos esclarecimentos préaticos, a Corte terd de avaliar
se a alteracdo de jurisprudéncia favordvel ao réu — no sentido
acima defendido — podera beneficiar (i) apenas casos ainda
nao transitados em julgado ou (ii) inclusive casos ja transitados.
Parece-nos plenamente coerente a retroagao da jurisprudéncia
atingir casos ainda em andamento, mas, a depender do grau de
jurisdicdo em que esteja o processo, é possivel que questdes
préticas se apresentem — por exemplo, a incidéncia dependera
de pedido ou devera ser feita ex officio pelo magistrado? Quanto
aos casos ja transitados, a incidéncia da alteragéo jurisprudencial
favordvel dependerd de apresentagdo de revisdo criminal ou
devera ser aplicada ex officio pelo julgador?
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Novamente aqui, pensamos que o STJ deverd conferir
ampla magnitude ao instituto, permitindo que a mudancga de
jurisprudéncia favoravel ao réu seja aplicavel tanto a casos em
andamento quanto aqueles ja transitados. Ademais, vemos como
dispenséavel o pedido do interessado nesse sentido, tratando-se
de matéria propriamente de ordem publica (extensdo e limites
do poder punitivo do Estado), cognoscivel, portanto, ex officio
pelo juiz.

Mas hé ainda uma questéo de fundo a ser enfrentada pelo STJ
— e que unira todas as anteriores — afinal: o que se entender
pela exigéncia da legalidade em &mbitos punitivos. Limitar tal
regra constitucional a existéncia de uma lei prévia ao fato parece
esvaziar o seu potencial de sentido. Pensamos que essa ideia é
apenas o ponto de partida, nao o ponto de chegada da legalidade
em direito penal — ou seja, se ndo ha lei prévia, evidentemente ha
violagcdo a legalidade. Todavia ha outras formas de sua violagao
que se apresentam mais sutis, mas que, na prética, sdo igualmente
perniciosas. Uma delas é justamente a relagéo da lei com a sua
interpretacdo pelas Cortes.

Se a legalidade serve a conferir previsibilidade ao cidadao,
tentando (na medida em que isso € possivel, claro) prevenir uma
aplicagéo arbitréria do poder punitivo, essa tarefa somente teréd
potencial de ser bem-sucedida, caso a prépria legalidade seja
(re)significada, conjugando-se a nogado de lei prévia com a sua
interpretacédo pelas Cortes. Em outras palavras, ainda que haja
uma lei prévia ao fato, tanto uma jurisprudéncia posterior mais
gravosa quanto a interpretagcdo dessa lei ndo pode retroagir,
quanto uma jurisprudéncia posterior mais benéfica quanto a
interpretacdo dessa lei deve retroagir.
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