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Em decisées recentes, o STF tem alterado
posicionamentos  anteriores e inovado com
interpretacbes de temas ligados ao Direito Penal
Tal fendmeno pode ser compreendido como uma
filtragem constitucional do Direito Penal ou, de outro
modo, como um retorno ao modelo interpretativo de
acentuado subjetivismo do neokantismo em razdo de
solucdes, aparentemente, afastadas do mundo do ser,
com imprecisdes nas posicoes e divergéncias entre as
turmas, sem uniformiza¢ao jurisprudencial.

Como fonte, os temas e julgados seguintes servem
para a analise critica:

a) insignificancia e uso de drogas por militar: nos
HCs 92.961/SP de 11/12/07 e 94.809/RS de 12/08/08,
o STF aplicou o principio da insignificancia no uso de
drogas de militar. Em seguida, afastou esse entendimento,
de forma liminar, no HC 94.685 de 09/09/2008, o qual
foi submetido ao Pleno, com novo exame no INFO 526
de 30/10/2008, ainda sem decisao final;

b) maus antecedentes penais: no AI- AgR 60.4041
de 08/07, reconheceu inquéritos e processos em
andamento podem constituir maus antecedentes(1),
depois, ante a divergéncia entre as Turmas, a questdo
foi submetida ao Pleno com os HCs 94.620 e 94.680 em
14/10/2008. Enquanto o Pleno nio se pronuncia, a 12
Turma entendeu, no HC 95.585 de 11/11/2008, que os
“maus antecedentes representam os fatos anteriores ao
crime, relacionados ao estilo de vida do acusado e, para
tanto, ndo é pressuposto a existéncia de condenacio
definitiva”

¢) continuidade delitiva e crime da mesma espécie:
no HC 89.770 de 10/10/2006, a 22 Turma afirmou que a
jurisprudéncia da Corte estd sedimentada no sentido de
que estupro e atentado violento ao pudor configuram
concurso material e ndo crime continuado. Entretanto,
no HC 89.827 de 27/02/2007, ante o empate na votagao,
a 1* Turma reconheceu a continuidade delitiva entre
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esses crimes. Em seguida, na decisdo de 04/11/2208,
no HC 94.714/RS (INFO 527), a 1* Turma negou a
continuidade delitiva entre o 213 e 214, afirmando
a existéncia de concurso material, sem enfrentar a
questdo atinente aos critérios do bem juridico e do tipo
penal(2).

Sem dizer se essas decisdes anteriores sdo certas
ou erradas, o objetivo deste pequeno artigo é buscar
identificar esse modelo interpretativo. Num primeiro
olhar, a atua¢do do STF, nos casos apontados, pode
ser vista como verdadeira interpreta¢ao constitucional
do Direito Penal, afastando-se do modelo dogmatico
puro e ingressando em valoragdes que possibilitam a
justica no caso concreto. Seria um modelo axioldgico
com suporte nos principios constitucionais penais, os
quais guiam a politica criminal do Estado, numa visao
funcionalista racional-teleoldgica do sistema penal. Nas
palavras de Claus Roxin:

Parto daidéia de que todas as categorias do sistema
do Direito Penal se baseiam em principios reitores
normativos politico-criminais, que, entretanto,
ndo contém ainda a solu¢do para os problemas
concretos; estes principios serdo, porém, aplicados
a ‘matéria juridica, aos dados empiricos, e com isso

chegario a conclusodes diferenciadas e adequadas
a realidade.(3)

Nessa perspectiva, a novainterpretagao do sistema
penal, com o uso cada vez mais constante de principios
constitucionais explicitos e implicitos, seria uma
mitigacdo do modelo ontoldgico finalista, consagrado
na Parte Geral do CP de 1984, com a introdugdo de
avangos do funcionalismo teleolégico funcional de
Roxin no que atine a proposta de principios politicos
criminais como guias do sistema penal.

Com um segundo olhar, pode-se afirmar que
a conclusdo anterior ndo é tdo clara. Isso porque os
temas de Direito Penal, ndo uniformes na doutrina,
nao tém sido pacificados no STE ja que as decisdes
“inovadoras” ndo gozam de consenso entre as turmas e,
quando a questdo é submetida ao Pleno, ndo surge uma
resposta célere para afastar a inseguranca reinante na
interpretagdo penal de normas incriminadoras.

A titulo deilustragao, quando se trata do principio
da insignificancia, uns sao absolvidos por atipicidade
material, enquanto outros sofrerdo as conseqiiéncias da
condenagdo, ou seja, mais restricao da liberdade para
uns e menos para outros em situagdes faticas idénticas.

Diante disso, parece existir atualmente um
dualismo metodoloégico na interpretacao penal do STE,
semelhante ao que reinou no neokantismo, quando a
subjetividade permitia solugbes abstratas afastadas por
completo da realidade concreta. E o dever ser que nido
se importa com o ser.
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Foi caracteristica do sistema causal neoclassico
ou neokantista o tratamento das categorias dogmaticas
com conteddo valorativo, porém com uma desordem
de conceitos, subjetivismo extremo, distanciamento por
completo do mundo do ser e interpretagdes ancoradas
unicamente no dever ser. Com isso, seu normativismo
acentuado isolou a realidade do mundo dos valores,
esqueceu-se de fazer a adequada interpenetragio entre
direito e realidade (dualismo metodoldgico). Houve
desordem dos pontos de vista valorativos, conseqiiéncia
do relativismo valorativo(4).

Percebe-se, nessa segunda analise, que as
contradi¢des nos julgados citados acima nao sdo
diacrénicas, mas sim sincronicas. Os primeiros
representam mudangas jurisprudenciais em decorréncia
de alteracées no modo de viver da sociedade, uma
adapta¢do do direito a realidade social. Enquanto
os segundos, também chamados de contrastes
concomitantes, correspondem a duas ou mais formas
de interpretacdo do mesmo dispositivo de lei.

No caso de divergéncias sincronicas, percebe-se
uma justica que passa a imagem de indecisdo e
aparenta aos olhos do cidadao como incapaz de
chegar a um acordo sobre determinado problema,
mostra-se erratica e flutuante, perde autoridade,
torna-se desacreditada e é alvo de descrédito
dos seus destinatarios. Além disso, pde em risco
a seguranca juridica e o principio da igualdade,
gerando sentimentos de confusao que perturbam
o proprio exercicio da a¢do penal.(5)

Nao se propoe aqui a aboli¢do da subjetividade
na interpretagdo judicial, na linha de uma proposta
arcaica de ser o juiz a mera boca da lei, sem possibilitar
o exercicio do juizo valorativo. Ora, é impossivel a
figura do julgador neutro(6). As convicgoes ideoldgicas,
religiosas e sociais de cada magistrado influenciam
a forma de operar o Direto. Somam-se a isso as
mudancas da vida cotidiana, que propiciam a evolucio
da interpretacdo do Direito.

Todavia, malgrado o reconhecimento de
que um modelo axioldgico atrelado aos principios
constitucionais fundamentais seja crucial para a
analise do Direito Penal consentaneo com o Estado
Democratico de Direito, impera registrar, nos limites
do tema examinado, que o STF nao pode ignorar o caso
concreto e os reflexos sociais das decisoes exaradas no
campo da seguranga juridica e da igualdade.

O Tribunal Constitucional, no ramo do Direito
que trata da liberdade, para formar jurisprudéncia e
dirimir divergéncias na interpretacdo, precisa decidir,
de forma célere e coletiva, menos por turmas e muito
menos por decisdes monocraticas. A independéncia
funcional é importante, contudo é mais valiosa a
uniformidade de entendimento quando se cuida da
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liberdade, afastando, assim, o tratamento desigual para
situacoes idénticas. Esse modelo, embora dificil de ser
alcangado, deve ser buscado pela Corte.

Por fim, extrai-se que o modelo atual de
interpretagdo penal do STF pode ser contemplado
de duas formas, quais sejam: uma simples filtragem
constitucional do ordenamento infraconstitucional,
com uma mitiga¢do do finalismo e adog¢do, em parte,
da proposta funcional racional-teleoldgica; ou, de outro
modo, ante a imprecisdo conceitual e as contradi¢des
sincronicas, ha um regresso ao acentuado subjetivismo
neocldssico ou neokantista. Com os dados acima, fica
dificil se afastar dessa tltima qualificagéo.

Notas

(1) O STJ tem posicdo consagrada em sentido diverso,
ou seja, inquérito e processo em andamento nio podem
ser utilizados como maus antecedentes ante o principio
constitucional da presuncéo de inocéncia.

(2) A 62 Turma do STJ, em decisdes recentes, tem
adotado a posi¢ao de que os crimes da mesma espécie sdo os
que ofendem o mesmo bem juridico, reconhecendo, assim,
a possibilidade de continuidade delitiva entre os arts. 213 e
214, 157 e 158, todos do CP, conforme HC 99.810-SP (INFO
371) de 07/10/2008, REsp. 1.031.683-SP (INFO 375) de
06/11/2008.

(3) ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Traducdo
de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 61.

(4) GRECO, Luis. Introdu¢io a Dogmatica
Funcionalista do Delito, Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Ano 8, n° 32. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 126-127.

(5) GOMES, Mariangela Gama de Magalhies. Direito
Penal e Interpretagao Jurisprudencial. Do Principio da
Legalidade as Sumulas Vinculantes. Sio Paulo: Atlas, 2008.
p- 78.

(6) BARROSO, Luis Roberto Barroso. Interpretagao e
Aplicacao da Constituigao. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
p. 282.
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