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SINTESE

No julgamento em conjunto da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n°
26 e do Mandado de Injungdo (MI) n°® 4.733 do Distrito Federal, o plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF) entendeu que houve omissdo inconstitucional por parte do Congresso
Nacional ao ndo legislar e, consequentemente, ndo criminalizar atos caracterizadores de
homofobia e de transfobia. A principal fundamentagao do Supremo foi o fato de que os
mandados de criminalizacdo previstos na Constituicao Federal de 1988 (CRFB) em seu artigo
5°, incisos XLI e XLII, ndo estariam sendo observados pelo Poder Legislativo, o que, segundo
a Corte, justificou esta expansdo do bem juridico penal tutelado pela Lei de Racismo (Lei n°
7.716/89) pelo Poder Judiciario. Desta forma, o Supremo enquadrou atos homo- e
transfobicos nos tipos penais definidos na lei de Racismo até que o Congresso edite lei sobre a
matéria. Importante ressaltar que o aspecto que se busca discutir com este trabalho nao ¢ se
condutas homofobicas devam ser criminalizadas, pois ndo hd duvidas acerca do fato de que
condutas que violem qualquer direito fundamental deve, de fato, ser rechacadas pelo Estado
Democratico de Direito. Na verdade, busca-se, com este trabalho, analisar a dimensio
constitucional em face do Direito Penal, mais precisamente os limites, possibilidade e riscos
da expansao da tutela de bem juridicos penais pelo Poder Judiciario por meio de acdes
constitucionais como, no caso em tela, a A¢ao Direta de Constitucionalidade por Omissao e o
Mandado de Injuncao. Partindo desse contexto de expansdo da tutela penal por parte do
Judiciario, o presente trabalho realizara uma anélise critica acerca da efetivagdo dos mandados
de criminalizacdo previstos na Constituicdo Federal pelo STF, mais precisamente se este
fendmeno seria uma interpretacdo conforme a Constituicdo ou uma forma de analogia in
malam partem por instancia superior, o que ¢ vedado pelos principios penais tais como o da
reserva legal e o da seguranca juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Expansio do Direito Penal; Controle de Constitucionalidade;
Homotransfobia; Analogia In Malam Partem.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica objetiva discutir se a tutela penal realizada pelo Poder
Judiciario para proteger novos bens juridicos na atual “sociedade de risco” seria uma forma de
interpretagdo conforme a constituicdo ou uma analogia in malam partem.

Parte-se do pressuposto que tal conduta vai de encontro aos principios penais
constitucionais ja consolidados como o da segurancga juridica e o da reserva legal, uma vez
que esta tutela jurisdicional enquadra condutas nao antes tipificadas penalmente em tipos
penais ja existentes, ocorrendo, desta forma, uma expansdao do direito penal por meio do
Judiciario.

O pano de fundo que motiva a presente pesquisa € o julgamento da A¢ao Direta |

de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n°® 26 ¢ do Mandado de Injungao (MI)
n°® 4.733/DF. Nestas a¢des, o plendrio do Supremo Tribunal Federal entendeu que houve
omissao inconstitucional por parte do Congresso Nacional por este ter se mantido inerte em
relagdo a emissao de comando normativo incriminador acerca dos atos atentatorios a
orientacdo sexual e a identidade de género.

Assim, entendeu a Suprema Corte que o Congresso foi de encontro ao comando
preconizado no artigo 5°, inciso XLI da Constituicao Federal, que prevé que “a lei punira
qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais.”

Por este motivo, o Supremo enquadrou esses atos no tipo penal definido na lei de
Racismo (Lei n°® 7.716/1989) até que o Congresso edite lei sobre a matéria, ocorrendo, assim,
uma expansao pelo Judicidrio do bem juridico tutelado pela referida lei.

Com o advento de novas formas de interag¢do social da atual chamada “sociedade de
risco”, surgem, como consequéncia, novos contextos nos quais os delitos podem ser
cometidos e, consequentemente, novas condutas passiveis de criminalizagdo. Exemplo desse
fendmeno sdo os crimes cibernéticos, tais como o cyber-bullying, o estelionato virtual e os
crimes sexuais como o porn revenge. Além disso, para trazer a baila outra situagdo, o direito
penal ainda carece de uma tutela penal especifica nos crimes de género que, atualmente, ndo
levam em consideracao a violéncia cometida, por exemplo, contra transsexuais num contexto
de violéncia doméstica.

Diante deste contexto, ¢ cada vez mais normal observar a expansdo do direito penal

por meio do ativismo judicial com a justificativa de que os mandados de criminalizacio
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previstos na Constituigdo Federal devem ser cumpridos sob pena de ocorrer omissao
inconstitucional por parte do Legislativo, como ocorreu na ADO n° 26.

Partindo desse contexto de expansdo da tutela penal por parte do Judiciario, o
presente trabalho enfoca a temadtica da efetivacdo dos mandados de criminalizagdo previstos
na Constituicdo Federal pelo STF, mais precisamente se este fenOmeno seria uma
interpretagdo conforme a Constituigdo ou uma forma de analogia in malam partem por
instancia superior, o que ¢ vedado pelos principios penais tais como o da reserva legal e o da
seguranga juridica.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho com a apresentacdo do desdobramento do
entendimento acerca da tutela do bem juridico-penal e, consequentemente, o conceito de
delito e sua criagdo, ao longo da historia até os dias atuais. Esta analise se faz importante para
que possamos entender o momento atual da tutela juridica penal a partir dos motivos que os
moldaram.

Segue-se, ponderando, no segundo capitulo, sobre até que ponto a interpretacao
conforme a constituicao pode relativizar principios penais, como o da seguranga juridica e o
da reserva legal. Analisa-se, nesta parte do trabalho, se os direitos penais protetivos para o
agente, tais como a seguranca juridica e a reserva legal, podem ser relativizados pela
interpretagdo conforme a constituicdo sem que isso venha a prejudicar o agente. Pretende-se
responder se esta relativizagdo se caracteriza como analogia in malam partem por parte do
Judiciario.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, serd analisado se o Poder Legislativo, de fato,
encontra-se inerte em relagdo a legislagdo de certos delitos. Em caso positivo, buscard se
entender como este fendomeno influencia o Supremo Tribunal Federal em suas decisdes em
acdes que dizem respeito a tutela penal.

Tratando dos procedimentos metodologicos, requer-se conhecer, de antemao, que ¢é
inegavel que a evolucdo do conhecimento ¢ descontinua, mas ¢ necessario estabelecer um
recorte epistemologico que lhe garanta sistematicidade e cientificidade, a fim de garantir que
a pesquisa desenvolvida traga reais e solidas contribuigdes para a comunidade cientifica.

Assim, a pesquisa serd desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem
vidveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-

las argumentativamente.
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Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica serda necessariamente
qualitativa, j& que o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a temdatica em
foco — analisada e fichada na fase exploratdria da pesquisa (legislacdo, doutrina e

jurisprudéncia) — para sustentar os argumentos que melhor se coadunam com as teses.
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1. AEVOLUCAO DA TUTELA PENAL DOS BENS JURIDICOS

Nos dias atuais, ¢ praticamente inimagindvel desassociar o Direito Penal do conceito
de bem juridico. Normalmente, ao se pensar naquele, remete-se logo a ideia de que sua razao
de ser ¢ a protecao deste. Segundo a teoria do bem juridico, estes bens possuem grande
relevancia em si e, por isso, s3o merecedores de uma defesa quase que a qualquer custo.

Este pensamento acarretou em uma tutela penal bem especifica, criando-se, desta
forma, figuras tipicas penais como meio de apontar quais condutas sao passiveis de violagao
de bens juridicos (ex.: matar alguém viola o bem juridico vida) e, consequentemente, devem
ser evitadas.

Assim, pode-se afirmar que pensar no objeto de tutela do Direito Penal ¢ pensar em
protecao a bens juridicos.

Todavia, para que se possa realizar uma digressao sobre o conceito de bem juridico-
penal e sobre sua evolucao ao longo dos tempos, € necessario que se dé um passo para tras.
Isso significa ir para uma época em que ainda ndo existia a ideia de um bem juridico-penal a
ser tutelado, pelo menos ndo na concepgdo proposta pelo filésofo alemdo Johann Michael
Birnbaum! (1792-1877) que, j4 em 1824, afirmava que o objeto de tutela do Direito Penal
deveria ser extraido de um bem e ndo de um direito, e cuja for¢a dogmatica reverbera até os
dias atuais.

E interessante deter-se, por um instante, neste preAmbulo, para que se perceba contra
0 que o conceito de bem juridico-penal se opde (ou se opds em seu nascedouro) — seu
contraponto — para que, assim, entenda-se com mais acuidade o seu surgimento.

Da mesma forma, também se faz pertinente dar um passo para o futuro. Tao
importante quanto relembrar que a ideia de ilicito penal ja existia antes do surgimento do
conceito de bem juridico-penal ¢ a reflexao acerca de uma outra visao de tutela penal que ndo
abarca somente a protecdo de bens da vida, mas sim, de relagdes sociais.

E fato inegivel que, na sociedade atual, a complexidade nas interagdes sociais
aumentou de forma ousada se comparada a da sociedade de dois séculos atras.

Por esses motivos, autores como Gunther Jakobs’ vém afirmando que o bem

juridico-penal como objeto de tutela do Direito Penal ndo atenderia mais as demandas da atual

V'LUZ, Yuri Corréa da. Entre bens juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do direito
penal contemporaneo. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2013, p. 41.
2 JAKOBS apud ibidem, p. 29.
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sociedade®. Assim, ao longo das ultimas décadas, foram realizados estudos que buscam chegar
a uma proposta de desvencilhamento do objeto de tutela do Direito Penal da ideia de bem
juridico, como os do autor Yuri Corréa da Luz®.

A partir dessa reflexdo, nasce a ideia de funcionalizacdo e desmaterializacdo dos
conceitos no ambito do Direito Penal e a sua pertinéncia na atual sociedade de risco.

E sobre este passeio na evolugio do objeto de tutela do Direito Penal que o primeiro

capitulo desta monografia trata.

1.1 Da justica divina a racionalizacao da pena: os ideais do I[luminismo

Em épocas remotas, mais precisamente até o século XVII, o conceito de delito se
confundia com o de pecado. Desta forma, cometer um crime era praticamente o mesmo que
exercer uma ofensa contra a divindade. Assim, o Direito Penal desta época era marcado por
puni¢des extremamente cruéis, como a expulsdo do individuo do seio da sociedade, o que,
muitas vezes, significava uma pena de morte, tendo em vista a alta dependéncia entre os entes
de um mesmo agrupamento humano.

Apds algum tempo, ja em meados da idade média, a forga fisica era, praticamente, o
meio pelo qual os tribunais eclesiasticos encontravam para punir quem cometia delitos”.

O Estado confundia-se na pessoa do Soberano e nao havia uma clareza sobre o que
especificamente deveria ser considerado uma infragdo. Isto ocorria porque a legitimagao de
punir era do Soberano que, como representante de Deus na sociedade, era quem definia os
crimes e aplicava as penas conforme sua propria convic¢do e entendimento do que seria

correto e errado, colocando os transgressores a mercé do arbitrio estatal.

Em eras pretéritas, o ilicito penal aparece contemplado em uma dimensdo
eminentemente teoldgica ou privada.-Assim, “na unido social pré-historica, que se
funda na comunidade de sangue e ainda ndo distingue o mandamento de Deus do
estatuto dos homens, o crimen ¢ um atentado contra a divindade ¢ a pena a
elimina¢do ou expulsdo (Ausstossung) dos agressores & associagdo cultural, se
bem que como sacrificio a divindade, no primeiro momento”.-O delito ¢ antes de

3 LOBO, Helena Regina da Costa. Consideragdes sobre o estado atual da teoria do bem juridico a luz doharm
principle. In: GRECO, Luis (Org.); MARTINS, Antonio (Org.) Direito Penal como critica da pena: Estudos em
homenagem a Juarez Tavares por seu 70° aniversario em 2 de setembro de 2012. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012,
p. 133.

4 LUZ, op. cit.

SLUISI, Luis. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2003, p. 34.



tudo e sobretudo um pecado — desobediéncia a vontade divina. A confusdo delito-
pecado e a consequente “eticizagdo” do ilicito serdo, pois, as caracteristicas mais
significativas desse periodo.®

Como uma forma de retaliacio a essa dogmatica fundada na tradi¢do de
obediéncia ao Soberano, surgiu, no século XVIII, o movimento chamado de Iluminismo.
Nesta época, que foi permeada pelo pensamento racional em contrapartida as crengas
religiosas, surgiu a ideia do modelo contratualista na sociedade.

O contrato social tinha, como base, a premissa de que ndo era mais a tradicdo
religiosa que ordenava a sociedade, mas sim um acordo firmado entre os homens para que a
convivéncia fosse possivel’.

Dessa forma, era necessdrio que se encontrassem mecanismos que, a0 Mmesmo
tempo, legitimassem e limitassem o poder estatal e a arbitrariedade juridica em torno da
aplica¢do da pena.

Para o filsofo contratualista suico Jean-Jacques Rousseau® (1712-1778), o
contrato social seria materializado em convengdes gerais determinadas pelos integrantes da
sociedade. Assim, a0 mesmo tempo que a conveng¢do social serviria para que os individuos
abrissem mao de uma determinada parcela de sua propria liberdade para o bem comum, ela
também teria a fungdo de servir como limite para o poder estatal, como se fosse um manto
protetor contra a arbitrariedade do Soberano.

Como escreveu Rousseau:

Vé-se por ai que o poder soberano, todo absoluto, todo sagrado, todo inviolavel
que €, ndo passa nem pode passar além dos limites das convengdes gerais, e que
todo homem pode dispor plenamente da parte de seus bens e da liberdade que lhe
foi deixada por essas convengdes; de sorte que o soberano jamais possui o direito

de sobrecarregar um vassalo mais que outro, porque entdo, tornando-se o negocio
particular, deixa o seu poder de ser competente.’

Por ser o jus puniendi uma das formas mais drasticas de intervencao do Estado na
vida das pessoas, o Direito Penal nao ficou fora deste ambito de discussdo. Assim sendo,
conforme leciona Luiz Regis Prado, “na filosofia penal iluminista, o problema punitivo

estava completamente desvinculado das preocupagdes ¢Eticas e religiosas; o delito

6 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico penal e constitui¢do. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 11.
LUZ, op. cit., p. 30.

8 ROUSSEAU, Jean-Jaques. Do contrato social. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, [e-book].

° Ibidem.
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encontrava sua razao de ser no contrato social violado e a pena era concebida somente
como medida preventiva.”!°

Outro filésofo iluminista que contribui com a ideia de entender o individuo como
sujeito de direitos, que se coloca antes do Estado, foi o italiano Cesare Beccaria (1738-
1794). Para este pensador, as penas cru€is, principalmente a pena de morte e os suplicios,
deveriam dar lugar a penas mais eficazes e proporcionais aos delitos praticados.

Seguindo o mesmo raciocinio dos contratualistas, ele defendia que o individuo
vivia em sociedade, por meio do contrato social, ndo porque ele desejasse abrir mao de
parcela de sua liberdade, mas sim como necessidade de sobrevivéncia'l.

Para ele, a unido da liberdade de todos ¢ o que faz nascer a soberania nacional,
sendo o responsavel pela guarda das leis, ou seja, pelo “deposito das liberdades” e pela sua
administracdo, o chamado “soberano do povo”'?. As penas eram, entdo, o castigo a ser

acometido aquele que ndo respeitasse esse depodsito de leis, ou seja, o contrato social

pactuado por todos. Nas palavras do fildsofo:

[...] o conjunto de todas essas pequenas porgdes de liberdade é o fundamento do
direito de punir. Todo exercicio de poder que se afastar dessa base ¢ abuso e nao
justica; ¢ um poder de fato, ndo de direito; ¢ uma usurpagdo e ndo mais um poder
legitimo. '3

Nesse sentido, o “soberano do povo”, tal qual Beccaria visualizava, ndo poderia
agir conforme seu bel prazer. Ao contrario, deveria respeitar as leis que seriam feitas pelo
legislador e que ndo eram mais provenientes de Deus ou de um representante divino na
sociedade. Pode-se, deste pensamento, vislumbrar o surgimento do principio da legalidade
em seu sentido amplo (nullum crimen, nulla poena sine praevia lege), cuja finalidade seria,
entdo, restringir a ingeréncia do Estado na esfera privada. Dessa forma, somente o
legislador poderia criar leis, uma vez que ele seria o representante da sociedade unida pelo
contrato social'®.

Assim sendo, a partir do [luminismo, o Soberano nao era mais o representante de
Deus na sociedade, mas sim o representante do povo e guardido do contrato social firmado

entre os individuos para que houvesse uma convivéncia, antes de tudo, pacifica.

10 PRADO, op. cit., p. 11.

' BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2015, p. 9.
12 Tbidem, p. 10.

13 Tbidem.

4 Ibidem.
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A partir deste pensamento, caminhou-se para o entendimento de um Direito Penal,

cuja funcado era a tutela de bens juridicos subjetivos e ndo mais as leis divinas.

1.2 O delito como lesdo a direitos subjetivos: as consideracdes de Feuerbach

Ainda no periodo iluminista, com a ruptura do entendimento de que as leis
provinham de Deus por meio do Soberano e com a ascendéncia da ideia do contrato social,
o Direito Penal caminhou, cada vez mais, em direcdo da prote¢ao de bens juridicos
subjetivos de liberdade e via-se afastando de sua fung¢do como instrumento de punicao
aqueles que transgredissem as leis divinas, adquirindo, dessa forma, um carater garantista.

Um dos precursores dessa ideia foi o jurista alemdo Paul Johann Anselm von
Feuerbach (1775-1833), autor do Coédigo Penal da Baviera. Ele defendia que, por ser o
Estado fruto de um contrato social, ele deveria preservar e garantir a liberdade de cada
individuo, ou seja, seus direitos subjetivos a liberdade'.

Assim, o filésofo entendia que aquele que, de alguma forma, violasse esse direito
subjetivo a liberdade, cometeria um delito.

Em suas palavras: “quem viola o contrato social, quem viola a liberdade garantida
por uma lei penal, comete um delito. Este, em sentido mais amplo, deve entdo ser entendido
como uma agio, prevista em uma lei penal, que contraria o direito subjetivo de outrem.'®”

Nasce, dessa forma, o conceito material do delito como lesdo de direitos. A
consequéncia deste pensamento foi de dar ao Direto Penal um pardmetro sobre o que
poderia ser considerado um delito, qual seja: uma transgressdo ao direito subjetivo de
liberdade.

Assim, em consonancia com o pensamento iluminista da época, ndo era mais
qualquer coisa que poderia ser considerado um delito, como era na época que imperava o
arbitrio estatal. A partir desse pensamento de Feuerbach, os operadores do Direito

passaram, entdo, a ter parametros definidos sobre quais agdes mereciam uma reprimenda

penal.

5 LUZ, op. cit., p. 39.
16 FEUERBACH apud ibidem.
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Desta forma, um crime nao seria mais apenas a descricdo de uma mera acao em
um tipo penal, mas sim, uma a¢do que violasse um direito subjetivo do individuo, sendo o
Estado o garantidor da compatibilidade dessas liberdades previamente existentes'”.

O conceito de delito passou, entdo, a ter uma fungao critica de tal forma que, para
Feuerbach, uma a¢do que ndo violasse um direito subjetivo de liberdade nao poderia ser

considerada um delito.

1.3 Birnhaum e o nascimento do bem juridico-penal

Pelo exposto acima, pode-se concluir que o pensamento de Feuerbach'® foi um
marco para o Direito Penal da época, uma vez que sugeriu um modelo teorico que,
conceitualmente, opOs-se ao arbitrio estatal que reinava no Absolutismo.

Além disso, o conceito de delito ganhou um substrato material ao passar a ter
contornos definidos, uma vez que se entendia como crime toda a¢do que violasse um direito
juridico de liberdade individual.

Apesar desse avanco na quebra do arbitrio estatal e na definicdo de um conteudo
material para o conceito de delito, a teoria de Feuerbach comegou, gradativamente, a sofrer
inimeras criticas pelos pensadores que o sucederam, em especial pelo alemdo Johann
Michael Birnbaum!® (1792-1877). Essa critica baseava-se em dois motivos, que serdo
expostos a seguir.

O primeiro residia no fato de Birnbaum?° considerar a teoria de Feuerbach dotada
de um alto grau de abstragdo. Nesse sentido, entendia o jurista que esta teoria abria
precedente para que todo tipo de agdo contra um determinado direito subjetivo pudesse ser
considerado um crime. Isso se daria porque, para Feuerbach?!, a decisio sobre o que seria
uma lesdo a um bem juridico ficava dentro do campo do arbitrio do legislador, sem

nenhuma condi¢@o ou parametros pré-definidos.

17 Ibidem, p. 40.

18 FEUERBACH apud ibidem, p. 39.
19 Tbidem, p. 41.

20 Ibidem.

2l Ibidem.
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Na verdade, entendia Birnbaum?? que o que, de fato, estava ocorrendo, era um
mero deslocamento do poder decisorio (em relagdo ao direito penal) do Soberano para o
legislador.

Assim, para conter esta arbitrariedade, era necessario que o conceito de delito se
fundamentasse nao apenas em direitos subjetivos, mas que buscasse sua validade em
conceitos naturais e pré-juridicos.

De acordo com Birnbaum?:

A teoria penal deveria (...) ser capaz de fornecer elementos concretos para a
avaliacdo, pelo juiz, acerca da legitimidade de uma dada incriminagdo. (...) Ao
partir da nogdo de direito subjetivo, a teoria de Feuerbach seria excessivamente
abstrata, dificultando a identificagdo por parte dos operadores de Direito, daquilo
que, de fato, o Estado pretende evitar por meio da criminalizagdo de condutas.

Em suma, o objeto de tutela do Direito Penal, para Birnbaum?*, deveria ser
extraido de um bem e ndo um direito.

O segundo motivo pelo qual Birnbaum?® criticava a teoria de Feuerbach era o fato
de esta, segundo o tedrico, ndo explicar de forma apropriada as condutas que eram
legitimamente criminalizadas a época, mas que ndo encontravam seu fundamento na
violacdo de um direito subjetivo, como, por exemplo, os crimes denominados religiosos ou
0s crimes contra os costumes, que nao encontravam seus fundamentos em direitos
subjetivos. Ao contrario, eles possuiam a caracteristica de serem direitos de cunho coletivo.

Nesse sentido, ¢ como se Feuerbach?® caisse em contradi¢io com sua teoria,
enfraquecendo, assim, sua for¢a delimitadora. Isso ocorria porque, a0 mesmo tempo que ele
defendia que o Estado apenas poderia incriminar condutas que violassem direitos
subjetivos, ele também aceitava e reconhecia como legitima a criminalizacdo de certas
condutas que ndo se enquadravam nos pressupostos de violagdo de direitos subjetivos. A
esses tipos de delito, Feuerbach utilizava a nomenclatura “infracdes de policia”

(Polizeivergehen).

2 LUZ, op. cit., p. 41.
23 Ibidem.

24 Ibidem.

% Ibidem, p. 43.

26 Tbidem.
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\

Baseando-se nesses dois posicionamentos criticos a teoria de Feuherbach,
Birnbaum?’ chegou a conclusdo que “o delito deveria ser entendido como ‘toda lesdo ou
colocag@o em perigo de bens atribuiveis ao seres humanos’ e ndo mais como simples lesao
a bens juridicos subjetivos.”

Nasce, assim, o entendimento de um bem como objeto de tutela do Direito Penal e
ndo mais um direito subjetivo. Além disso, esse “bem” penalmente tutelavel, segundo
Birnbaum?®, deveria ter um carater pré-juridico. Isso faria com que, segundo ele, o
legislador ndo considerasse qualquer bem como merecedor de tutela do Direito Penal, mas
apenas aqueles derivados da necessidade da vida social.

Com a teoria de Birnbaum?®, as condutas passiveis de criminalizacdo e,
consequentemente, o objeto de tutela do Direito Penal, acabaram sendo ampliados para
abarcar todo tipo de conduta que violasse um bem atribuivel a um ser humano, sendo este
bem individual ou coletivo.

A partir do até aqui exposto sobre o surgimento da teoria do bem juridico-penal, o

jurista Yuri Corréa da Luz*

, em sua monografia, tece uma critica acerca da ideia ja
consolidada de que o bem juridico surgiu para delimitar o poder punitivo estatal.

Para ele, ao contrario do que se costuma afirmar, a ideia de bem juridico surgiu,
justamente, para ampliar o espectro de condutas passiveis de criminaliza¢dao para incluir
aquelas que extrapolavam a violagdo de um direito subjetivo®'. Logo, seguindo esta linha
de raciocinio, o bem juridico-penal teria um efeito de expansao e ndo de delimitagdo como
muitos creem.

Segundo o autor’? “[...] o aparecimento da nogdo de bem juridico se deu
justamente para justificar uma ampliacdo da imputagdo, dando suporte tedrico a uma
expansdo da intervencao penal.”

Birnbaum™, por sua vez, abriu espago para a fundamentagio daquilo que, hoje em
dia, denomina-se “delitos contra bens coletivos”. Isso ocorre porque o filésofo entendeu

que o objeto passivel de tutela pelo Direito Penal extrapolava a esfera dos direitos

subjetivos, incluindo, conforme ja mencionado, todos os bens atribuiveis ao seres humanos.

%7 Ibidem.

28 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico penal. Sio Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 31.
? Ibidem, p. 32.

0 LUZ, op. cit., p. 43.

31 Ibidem, p. 45.

32 Ibidem.

33 Ibidem.
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1.4 Karl Binding e o positivismo do bem juridico

Em contrapartida a visdo naturalista proposta por Birnbaum, conforme ja exposto, o
surgimento do Positivismo Juridico, em meados do século XIX, trouxe uma outra percep¢ao
do objeto passivel de tutela pelo Direito Penal.

Essa corrente filosofica ndo aceitava que ja existissem bens tutelaveis pré-definidos —
conceitos metafisicos no Direito — mas sim, que a tutela deveria provir do ordenamento
juridico. O Positivismo Juridico, como bem explica o jurista brasileiro Paulo Nader*,
valorava apenas o que estava contido nas normas escritas (positivas), e rejeitava, desta forma,
qualquer outro fendmeno alheio ao Direito. Existe, assim, uma forte rejeicdo ao chamado
Direito Natural, ponto de partido para o pensamento de Birnbaum. Desta forma, para o
Positivismo Juridico, sé existia uma forma legitima para ser seguida, qual seja, a norma feita
pelo Estado-legislador.

Fazendo-se, entdo, uma andlise do Direito Penal desta época positivista, ndo ¢é
surpresa verificar que, para os teodricos e juristas deste periodo, somente o Estado seria
legitimado para decidir o objeto que merecia ser passivel de tutela pelo Direito Penal e,
consequentemente, o unico a poder decidir quais condutas, de fato, seriam consideradas como
crimes. Ou seja, o Estado-legislador possuia total discricionariedade para escolher quais
condutas seriam passiveis de incriminagdo e quais bens juridicos mereceriam o manto de
protecdo do Direito Penal.

Hans Kelsen, jurista e filosofo austriaco, foi um grande defensor do Positivismo
Juridico com a sua chamada Teoria Pura do Direito. Escreveu Kelsen sobre os delitos em sua

obra de mesmo nome:

Somente pelo fato de uma acdo ou omissao determinada pela ordem juridica ser feita
pressuposto de um ato de coagdo estatuido pela mesma ordem juridica é que ela ¢
qualificada como ilicito ou delito; apenas pelo fato de um ato de coagdo ser estatuido
pela ordem juridica como conseqiiéncia de uma acdo ou omissdo por ela
determinada é que este ato de coago tem o carater de uma sanc¢do ou conseqiiéncia
do ilicito. [...] N&o ¢ uma qualquer qualidade imanente e também ndo ¢ qualquer
relagdo com uma norma metajuridica, natural ou divina, isto ¢, qualquer ligagdo com
um mundo transcendente ao Direito positivo, que faz com que uma determinada
conduta humana tenha de valer como ilicito ou delito - mas unica e exclusivamente

3 NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito. 36. ed. Rio de Janeiro: Gen, 2014, p. 352.
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o fato de ela ser tornada, pela ordem juridica positiva, pressuposto de um ato de
coercio, isto &, de uma sang¢do.>

Seguindo nesta linha de raciocinio, € mais especificamente no plano penal, um dos
maiores representantes da ideia positivista foi o jurista alemao Karl Binding (1841-1920).
Segundo ele, “o Estado pode decidir a seu arbitrio o que quer e como quer punir*®”. Para o
teorico, bem juridico-penal ¢ tudo aquilo que o Estado entende ser merecedor de tutela. Isso
significa que, segundo o autor, bem juridico-penal ndo era conceitos pré-juridicos, como
Birnbaum entendia. Tampouco concordava com a concepg¢ao de Feuerbach de que o bem-
juridico penal tutela direitos subjetivos. Para Binding, se o Estado ndo entendesse que algo era
digno de ser tutelado, este algo nao poderia ser considerado um bem juridico-penal.

Nesse sentido, pode-se dizer que ocorreu um “esvaziamento do conceito de bem
juridico-penal” por Binding, uma vez que ele retirou todo conteudo pré-juridico desse
instituto, dando, ao Estado e somente a ele, o poder de preenché-lo. Pelo outro lado, a ideia de
Binding deu uma caracteristica formal ao conceito de delito, uma vez que o Estado poderia
preenché-lo com a defini¢do que lhe aprouvesse.?’

Portanto, segundo Binding, bem juridico-penal seria “tudo aquilo que, aos olhos do
legislador, ¢ valioso para garantir a existéncia da comunidade juridica e que, assim, requer
protecdo contra lesdes ou perigos concretos.”.3®

Assim sendo, ainda que esvaziado, o conceito de bem juridico-penal de Binding®”
foi, a0 mesmo tempo, extremamente alargado ou, como nas palavras do jurista Franz von
Liszt (1851-1919), o bem juridico virou um “Proteus, que pode assumir todas as formas; uma
palavra, que hoje significa uma coisa e amanha pode significar outra absolutamente diversa;
um papel em branco, que pode ser preenchido com qualquer contetido.”.*°

A critica que se fez a esse pensamento bindingniano ¢ que se deixou unicamente ao
arbitrio Estatal decidir quais condutas poderiam vir a ser um crime, sem nenhum fundamento

que tomasse como ponto de partida valores humanos. Esse pensamento poderia (e deu)

abertura a mais variadas arbitrariedades. *!

35 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 78.

36 BINDING apud LUZ, op. cit., p. 47.

37 Ibidem, p. 48.

38 BINDING apud ibidem.

39 LISZT apud ibidem., p. 49.

40 LISZT apud ibidem.

4 BECHARA, op. cit., p. 31.
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Conforme leciona Paulo Nader:

O positivismo juridico ¢ uma doutrina que ndo satisfaz as exigéncias sociais de
justica. Se, de um lado, favorece o valor segurancga, por outro, ao defender a filiagdo
do Direito a determinagdes do Estado, mostra-se alheio a sorte dos homens. O
Direito ndo se compde exclusivamente de normas, como pretende essa corrente. As
regras juridicas tém sempre um significado, um sentido, um valor a realizar. Os
positivistas ndo se sensibilizaram pelas diretrizes do Direito. Apegaram-se tdo
somente ao concreto, ao materializado. Os limites concedidos ao Direito foram
muito estreitos, acanhados, para conterem toda a grandeza e importincia que
encerra. A lei nao pode abarcar todo o Jus. A lei, sem condicionantes, ¢ uma arma
para o bem ou para o mal. Como sabiamente salientou Carnelutti, assim como nao
ha verdades sem germes de erro, ndo ha erros sem alguma parcela de verdade. O
mérito que Carnelutti v&€ no positivismo é conduzir a atengdo do analista para a
descoberta do Direito Natural: "A observagdo daquilo que se vé € o ponto de partida
para chegar aquilo que se ndo vé."#?

Pode-se concluir, entdo, que, por ndo ter como ponto de partida o ser humano, em
sua complexidade e vicissitudes, esse pensamento penal positivista de Binding deu margem a
regimes totalitarios, como o Nazismo, que reduziu o significado do ser humano, dando

importancia apenas as leis.

1.5 Franz Von Liszt e 0 bem juridico como um interesse da realidade social

Binding foi o ultimo tedrico penalista positivista e suas ideias sobre o fato de que
apenas o Direito positivado ser fonte legitima para a criagdo de delitos foi duramente criticada
até mesmo por juristas contemporaneos a sua época. Um desses criticos foi o jurista alemao
Franz Eduard Rittervon Liszt (1851-1919). Para ele, o bem juridico-penal ndo poderia existir
por si s6 a partir da criagdo de leis, mas, ao contrario, possuia uma relagdo estreita com o
contexto social de uma determinada época. Na verdade, Liszt defendia que, por ser o Direito
fruto da vontade humana (e dai provinha sua causa de existéncia), o Direito Penal ndo poderia
se desvencilhar dessa vontade.*?

Assim, para Liszt, os bem juridicos-penais provinham de necessidades humanas e
interesses sociais vitais. Por isso, eram situagdes pré-existentes ao direito positivo, ndo porque

provinham de um direito natural, mas sim, como interesses da realidade social.**Ademais,

42 NADER, op. cit., p. 353.
4 BECHARA, op. cit., p. 31.
4 Ibidem.
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Liszt e outros criticos contemporaneos a época de Binding afirmavam que ndo era correto
deixar totalmente nas maos do Estado o poder decisério de quais condutas deveriam ser
incriminadas. Essa arbitrariedade abria precedentes para que qualquer tipo de conduta pudesse
ser criminalizada sem que pudessem houver questionamentos acerca desta decisdo estatal.*’

Percebe-se que, a partir deste pensamento positivista, estava-se indo de encontro a
tudo aquilo que o Iluminismo combateu: a discricionariedade do Soberano na criagao de
delitos e, consequentemente, na aplicagdo da pena.

Desta forma, segundo von Lizt, “o conceito de bem juridico ndo é exclusivamente
juridico, ndo ¢ pura criacao do legislador; pelo contrario, ¢ uma criagdo da vida, um interesse
vital que ¢ apenas protegido pelo Direito.”.*®

Principalmente no periodo pds-guerra, foi importante para os tedricos repensar uma
forma de, novamente, limitar o jus puniendi do Estado, justamente para que atrocidades, tais
como as que ocorreram na €poca nazista, ndo encontrassem, mais uma vez, solo fértil.

Sendo assim, foi importante para esses tedricos chegar a conceitos e categorias que
pudessem dar algum parametro de avaliacao da utilizagdo do Direito Penal. Neste contexto, e
seguindo a mesma linha de raciocinio de Liszt, surgiu os pensamentos de Hans Welzel (1904-

1977).47

1.6 Welzel e a duplicidade da abordagem de bem juridico

Hans Welzel, jurista e filésofo alemdo do século XX, em contrapartida ao
pensamento de Binding e seu conceito extremamente formal do delito, procurou dar,
novamente, algum tipo de materialidade ao bem juridico-penal®®.

Seguindo, entdo, a mesma linha de raciocinio de Liszt*, o tedrico partia do
pressuposto de que ndo era viavel deixar todo o poder decisorio acerca das condutas passiveis

de criminalizagdo unicamente na mao do Estado, como uma forma de prote¢do dos direitos

subjetivos deste, como propunha Binding.*°

4 LUZ, op. cit., p. 51.
46 Tbidem.
47 Ibidem.
8 Tbidem.
4 Ibidem.
30 Thidem.
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Assim, para Welzel, a verdadeira protecdo penal deveria ter, em sua base, a dimensao
social, garantindo, desta maneira, valores ¢&ticos-sociais, o que, segundo o jurista,
possibilitaria o controle social.’!

Para Welzel:

O Direito Penal tende ao fortalecimento e garantia dos valores ético-sociais da agdo,
mas, na busca dessa meta, atua submetido a principios como o da legalidade e o da
protecao de bens juridicos, que também sdo, de sua parte, valiosos desde um ponto
de vista ético-social e caracteristicos do Direito Penal. Somente assim pode-se
esperar que o controle social exerca, através do Direito Penal, uma fun¢do exemplar
na formacgdo dos valores ético-sociais da a¢do.>

O jurista entendia que o Direito era uma realidade social e, por isso, para entender o
Direito Penal, fazia-se necessario compreender seu papel dentro da sociedade, ou seja, sua
funcdo social. Este ponto de partida era crucial para entender o conceito de bem juridico-penal
proposto por Welzel.

Para ele, a funcdo do Direito Penal era “proteger os valores elementares da vida em
sociedade, sendo que o modo pelo qual o Direito realiza tal funcdo é por meio de sua
incidéncia sobre aquilo que constitui o elemento basico da realidade social: a agio humana.”>?

Segundo o filésofo, toda agdo humana era passivel de ser analisada sob dois
aspectos: como “valor da acio” (dktwert) e como “valor do resultado” (Erfolgswert).>*

Isso significa que toda conduta humana pode ser analisada tanto pelo ato em si, como
pelo resultado que dela decorre. Welzel entendia que assim também ocorre com os delitos:
eles podem ser entendidos como uma ‘“a¢do desvalorada” ou como um “resultado
desvalorado”. Exemplo de agdes desvaloradas podem ser as tentativas de crimes, como, por
exemplo, um roubo tentado. O resultado desvalorado ocorreria quando o agente, de fato,
conseguisse se apossar da res furtivae no caso do roubo.

Partindo, assim, dessa dupla fun¢do da ag¢do humana, o Direito Penal também
possuiria duas fungdes: por um lado, ele seria responsavel pela protecdo contra agdes de
desvalores de acdao, como por desvalores de resultado. Para o jurista, quando o Direito Penal
se preocupar com o desvalor do resultado, ele esta protegendo um bem juridico (como, por

exemplo, o bem juridico “patrimdnio” no crime de roubo).>

51 Ibidem, p. 52

52 PRADO, op. cit.

3 LUZ, op. cit., p. 53
54 Ibidem.

55 Ibidem, p. 54.
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Da mesma forma, o Direito Penal teria a funcdo de proteger a sociedade contra
desvalores de acgoes. Partindo desta perspectiva, o Direito Penal ndo estaria, neste momento,
protegendo bens juridicos, mas sim, “valores sociais consubstanciados nas normas de conduta
que a eles se referem (como, por exemplo, o reconhecimento da importancia da vida humana,
da liberdade individual, da confianca no Estado, da honra alheia etc.).”*¢

Com esse pensamento de Welzel, foi possivel realizar uma diferenciacao entre os
crimes tentados (desvalores de agao) dos crimes consumados (desvalores de resultado).

Todavia, ¢ importante ressaltar que, para Welzel, a protecdo dessas duas “esferas”,
ndo possuiam pesos iguais. Para ele, a protecdo contra os “desvalores de acdo” era mais

» 57

importante que a dos “desvalores do resultado”.

Conforme coloca o jurista:

A orientacdo central das normas penais é a protecao frente ao desvalor da agao [...];
a prote¢do de bens juridicos, assim, ¢ apenas um momento parcial e condicionado da
verdadeira protecdo penal, qual seja, aquela que garante os valores €tico-sociais e
exercita no sujeito uma atitude conforme o Direito.®

Essa priorizagdo de desvalores feita por Welzel ¢ muito importante para que se
entenda a funcao do Direito Penal a partir de sua perspectiva.

Isso porque, segundo o jurista, se o principal interesse do Direito Penal fosse
proteger bens juridicos penais (que esta no campo do desvalor do resultado) o Direito Penal
sempre chegaria, de certa forma, “atrasado”, uma vez que ele sé incidiria como forma de
repressao apos o cometimento de um delito. Ou seja, ele teria, unicamente, um carater
negativo-preventivo em relacdo ao cometimento de novos delitos.

A partir do momento em que se entende o Direito Penal como uma forma de protecao
aos desvalores de acdo, estar-se-ia, desta forma, dando, também, um papel positivo e ético-
social a ele. Isso porque o desvalor da acdo se encontra num momento anterior ao do desvalor
do resultado. Ou seja, segundo o raciocinio de Welzel, ndo se viola um bem juridico sem que
antes se viole um valor ético-social e, por isso, a prote¢ao deste deve ser mais relevante.

Partindo, entdo, desta premissa colocada por Welzel, o bem juridico-penal estaria

vinculado “a fun¢io de protegdo de valores essenciais de uma dada sociedade™’.

56 Ibidem.

STLUZ, op. cit., p. 55.

8 WELZEL apud ibidem.
¥ LUZ, op. cit., p. 56.
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A contribuicdo de Welzel, nesse sentido, foi o fato de ele ter sido o primeiro a
realizar uma ligagao entre a funcdo do Direito Penal e o substrato material do conceito de
delito®.

Ao contrario do proposto por Binding, os juristas possuiam, agora, parametros para

discernir quais condutas seriam passiveis de protecao penal.

1.7 A fundamentacio constitucional do conceito de bem juridico de Klaus Roxin

Conforme ja demonstrado, para Welzel®!

, a protecao contra o desvalor da agao
possuia uma importancia maior do que o desvalor do resultado. Isso porque, para o jurista, ao
se proteger o valor da agdo, estava-se, também, protegendo valores ético-sociais,
conseguindo, desta forma, chegar ao controle social.

Todavia, devido a dificuldade que sempre se teve, ao longo dos tempos, de definir,
com precisdao, quais bens juridicos deveriam ser passiveis de protecdo pelo Direito Penal
(perspectiva positiva), passou-se, apos Welzel, cada vez mais a tomar como ponto de partida
uma posicao negativa, ou seja: definir o que ndo deveria fazer parte da tutela do Direito
Penal.®

O jurista Klaus Roxin®, por sua vez, foi um dos tedricos que mais contribuiu para
uma legitimidade negativa de prote¢do pelo Direito Penal. Ele assemelha-se a Welzel no
ponto que ambos afirmam que o limite do ius puniendi devem ser extraidos da fun¢do social
do Direito Penal.

Todavia, suas ideias divergem no ponto em que, para Roxin, o Direito Penal nao

deveria impor padroes éticos aos individuos. Segundo o jurista:

O Direito Penal tem como finalidade garantir aos cidaddos uma existéncia pacifica,
livre e socialmente segura, na medida em que tais objetivos ndo possam ser
alcancados através de outras medidas socio-politicas menos intromissivas na esfera

de liberdade dos cidaddos. Roxin considera a intervengdo penal como mecanismo de

ultima 1ratio”64

% Ibidem, p. 58.

ol Tbidem.

62 Ibidem, p. 60.

63 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Tradugdo: Luis Greco. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 84.

84 LUZ, op. cit., p. 61.
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Assim, Roxin possuia uma visdo individualista do bem juridico-penal, com foco
unicamente no individuo. Sua teoria, denominada “teoria individualista do bem juridico”,
partia do pressuposto que todo bem juridico deveria fazer referéncia ao livre desenvolvimento
do individuo.®

Dessa forma, para Roxin, a punicdo de comportamentos sé seria legitima se esses
comportamentos afetassem o livre desenvolvimento do individuo. Isso faz com que, por um
lado, sua concepcao tem o mérito de fazer com que os bens juridicos possam ser mutaveis. Ou
seja, eles seriam capazes de alterar conforme os diferentes arranjos sociais sobre os quais o
Direito Penal pode incidir.%

Todavia, uma critica que se faz a essa perspectiva de individualizagdo de bem
juridico ¢ que, hoje, existem delitos que protegem bens que dizem respeito a comunidade e,

até mesmo, as geracdes futuras, como o meio ambiente.

1.8 A funcionalizacio e desmaterializacio do direito penal de Giinther Jakobs

O filosofo e jurista alemdo Giinther Jakobs®” (1937) propde um modelo tedrico no
qual o Direito Penal deve ter como funcdo precipua a protecdo contra lesdo de deveres
normativos.

Ao contrario da teoria do bem juridico-penal até aqui ilustrada, Jakbos defende que o
Direito Penal ndo deve proteger bens ou objetos ja pré-definidos e existentes no mundo
externo. Isso significa que o autor se desloca dessa percepcao natural-causal do Direito Penal
e entende que seu objeto de protecdo ndo deve ser bens, mas sim, relagdes sociais.

Para o filosofo:

O relevante, de fato, € compreender que os bens, independentemente de quem os
viole (a natureza ou os homens), ndo transitam independentes pelo mundo; pelo
contrario, estdo adstritos a titulares, de modo que sdo estes (e ndo seus bens) que
detém a pretensdo de ndo serem lesados. Colocada a questdo desse ponto de vista.

Jakobs entdo sustenta ser preciso aceitar que “[...] o Direito ndo ¢ um muro protetor

colocado ao redor de bens, mas sim uma relagio entre pessoas”®. Ele argumenta que a teoria

65 ROXIN, op. cit., p. 85.
% Ibidem, p. 66.

87 LUZ, op. cit., p. 140.
%8 Ibidem.

% Ibidem, p. 149.
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\

do bem juridico atrelada a protecdo de um bem concreto e individual ndo explica, por
exemplo, lesdes a0 meio ambiente ou a interesses coletivos.

Deste entendimento surgem duas opg¢des: ou se deixa desprotegido um conjunto de
fatores (como o meio ambiente) que poderiam atingir os denominados bens juridico-penais -
como a vida, a integridade fisica e a saude -, ou se esvazia o conceito de bem juridico para
abarcar também parametros que nao seriam considerados bens passiveis de tutela do Direito
Penal, segundo a teoria do bem juridico.

O filosofo afirma que, no modelo de protecdo de bens juridicos, da-se tanta énfase a
protecao do bem em si que “[...] deixamos de atentar para a esfera de direitos e deveres do
potencial autor, tornado-o como mera fonte de perigo — ou, nas palavras de Jakobs, como
inimigo do bem juridico.”7°

Isso faria com que os cidadaos fossem privados de sua esfera intima de liberdade na
qual “[...] embora possa haver lesdo a algum bem, ndo seria licita qualquer intervencao
estatal.””!

Ele ainda sustenta que, ao se tentar proteger um bem juridico a qualquer custo, faz-
se com que o momento de incidéncia da protecdo deste bem fique cada vez mais adiantado,
adotando-se, assim., uma tutela penal cada vez mais preventista e eficientista.

Como consequéncia deste fenomeno, sdo criados, cada vez mais, crimes de perigo
abstrato, de delitos de tentativa e de crimes omissivos improprios como uma forma de garantir
que o bem juridico-penal ndo seja violado. Isso significa que, antes mesmo que o agente de
um crime penetre, de fato, o campo de lesdo de um bem juridico, ja existem normas que faz
com que a penetracdo deste agente em campos de perigo abstrato ja faca com que a conduta
seja criminalizada’?>. Um exemplo deste fendmeno é a posse irregular de arma de fogo de uso
permitido. Neste caso, prevé a Lei do Desarmamento que a mera posse ou guarda de arma de
fogo, acessorio ou municdo, de uso permitido, em desacordo com as normas legais na

residéncia ou trabalho do agente ja configura uma conduta delituosa.”

0 Ibidem, p. 152.

! Ibidem, p. 153.

72 Ibidem, p. 154.

73 Dispde o art. 12 da Lei 10.826 de 2003: “Art. 12. Possuir ou manter sob sua guarda arma de fogo, acessorio ou
munigdo, de uso permitido, em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar, no interior de sua residéncia
ou dependéncia desta, ou, ainda no seu local de trabalho, desde que seja o titular ou o responsavel legal do
estabelecimento ou empresa: Pena — detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2003/110.826.htm>. Acesso em: 12 mar. 2020.
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Para Jakobs’, ¢ importante que o Direito Penal exerca uma fungio social de
prevencgdo geral positiva. Para ele, a principal funcao do Direito Penal nao ¢ a retribui¢ao de
uma mal causado, tampouco a ressocializagdo do infrator, mas sim, conservar a validade de
sua estrutura normativa. Ou seja, a pena ¢ a reafirmacao de confianga no sistema coletivo.

Assim, a principal fun¢io do Direito Penal para Jakobs’> ¢ “[...] garantir apenas e tio
somente aquelas normas cuja observancia seria irrenunciavel para a manutengdao da
configuracdo basica da sociedade.”

Ou seja, segundo o modelo de Jakobs’®, nem toda violagdo a um bem juridico &,
necessariamente, uma violacao passivel de sofrer ingeréncia do Direito Penal. Da mesma
forma que, pelo outro lado, nem todo delito ou situacdo passivel de tutela penal ¢,
necessariamente, uma lesdo a um bem juridico. Isso significa dizer que, a partir do momento
que a esfera de liberdade e de competéncia de uma pessoa interfere na esfera de liberdade e de
competéncia de outra, ocorreria uma conduta delituosa, ndo sendo imprescindivel que haja a
lesdo a um bem juridico.

Essa ¢ a clara demonstragdo de um modelo que entende o delito como lesdo a uma
norma juridica (lesdo normativa) sem que necessariamente haja um bem material a ser
tutelado. De acordo com essa interpretacdo, percebe-se que, a partir do momento que a esfera
de liberdade e de competéncia de uma determinada pessoa adentra a esfera de liberdade e de
competéncia de outra, ocorre o delito.

Assim, um delito passa a ser entendido como “[...] ato portador de significado lesivo
—isto ¢, como comunicacdo que afronta deveres condensados em normas estruturantes de uma

dada sociedade””’

¢ nao mais como mera violacao de bens.

Desta forma, o dano empirico-causal que pode advir de um comportamento ja nao
tem mais tanta importancia. O foco devera recair sobre a relagdo social que esta sendo violada
e que, por sua vez, funciona como uma forma de comunicacio a sociedade de que algo esta
errado e que, consequentemente, devera ser combatida para que a confianga no sistema
coletivo seja restabelecida. Assim, a criagdo de crimes perigo abstrato e de crimes de perigo

concreto deveriam ir além da mera fundamentacdo de que serviriam para proteger um bem

juridico-penal.

" LUZ, op. cit., p. 155.
5 Ibidem, p. 160.

76 Ibidem, p. 162.

77 Tbidem.
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Nesse sentido:

Isso significa, no limite, ter de partir da ideia geral de que, em uma sociedade
complexa, os participantes da pratica juridico-penal devem estar aptos a discutirem a
formulagdo de um tipo penal ndo simplesmente nos moldes “danificar um bem
juridico: pena de x a y”, esforcando-se para, além disso, discriminar detalhadamente
quais sdo os deveres que competem a cada papel social, deveres esses que, uma vez
respeitados, isentam de responsabilidade qualquer pessoa, ainda que um bem venha
a ser violado’.

Cabe, todavia, ressaltar que o dano concreto, material e perceptivel a um
determinado bem ndo perderia, de todo, sua importancia. O dano ao bem juridico teria como
funcdo precipua medir a intensidade da violagdo gerada pela conduta do violador e ndo mais
ser fator determinativo da ocorréncia da lesdo. Assim, ¢ possivel afirmar que pode ocorrer um
delito sem que necessariamente haja a efetiva lesdo a um bem juridico.

Teoricamente, este modelo explica, para enumerar alguns exemplos, os crimes de
perigo abstrato, os delitos de tentativa e de transgressdo, uma vez que eles seriam
considerados “[...] comportamentos portadores de significado lesivo, como violagdes de
deveres e de expectativas de seguranga normativamente configuradas”, apesar de nao
implicarem em violagdo total ou parcial de bens juridicos.” Esse pensamento abarcaria
perfeitamente a violagdo a bens juridicos coletivos, por exemplo.

Por um outro lado, sustenta Jakobs®® que, uma vez que o Direito Penal deve ser
garantidor de expectativas normativas, nem toda lesdo a um bem juridico deve ter relevancia
penal. Segundo esse modelo tedrico, “[...] um sujeito apenas pode ser imputado por um dano
a um bem se a sua protecdo estiver inscrita no rol de deveres de sua esfera de competéncia.”®!

Dessa forma, nem toda lesdo a um bem constituiria um delito, apenas se este se
encontrasse dentro da esfera de competéncia do agente®?>. Conclui-se, entdo, que existem
lesdes relevantes e lesdes irrelevantes a bens juridicos. O que deve ser levado em
consideracdo € o ponto de vista social, o que reforca a visdo de Jakobs de que o Direito Penal
deve ser visto a partir da funcdo que ele possui na sociedade € ndo como um fendmeno
estanque e destacada do contexto social. As lesdes relevantes deveriam ser evitadas pelo
autor, enquanto as segundas estariam dentro de sua esfera de liberdade e de competéncia nao

necessitando, assim, da tutela ou da reprimenda penal. Neste diapasdo, percebe-se que o

8 Tbidem, 169.

 LUZ, op. cit., p. 163.
80 Thidem.

81 Ibidem, p. 165.

8 Tbidem.
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Direito Penal leva em consideragdo os papéis sociais que os individuos desempenham na
sociedade.

Em relagdo a escolha das normas e relagdes sociais que merecem tutela do Direito
Penal, Jakobs sugere que esta escolha devera ser politica e ndo juridica.

Segundo o autor:

Ao realizar esse procedimento, Jakobs afirma que a teoria penal ndo deveria
interferir na escolha dos contetidos dos deveres normativos de uma sociedade. Para
ele, “se realmente a sociedade esta imersa em uma tendéncia de diminuigcdo dos
direitos de liberdade, (...) a decisdo sobre se este processo ¢é excessivo €
desnecessario, ou, pelo contrario, se consiste em uma necessaria defesa, é algo que
se define politicamente, mas ndo juridicopenalmente.”®?

Uma das consequéncias deste entendimento ¢ que, ao contrario da teoria do bem
juridico-penal, quando se discute uma determinada criminalizagdo, o objeto de tutela do
direito penal ndo pode mais ser dado a priori, uma vez que os bens ndo passam mais a ter um
valor em si.

Como a questdo passa a ser normativa (e ndo ontolédgica), ¢ necessario que se tenha
um extenso debate com bons argumentos e fundamentagdes que “[...] levem em conta tanto
os interesses regulatorios da sociedade em que se discute quanto a magnitude dos custos de
liberdade em jogo relacionados a determinada criminalizagdo.”%*

Desta forma, ndo deve ser uma responsabilidade exclusiva dos juristas penalistas
decidirem quais seriam os bens juridicos passiveis de tutela penal, mas sim, uma decisdo que
deve ser discutida pela sociedade, a depender da forma como a mesma ¢ organizada. Deve-se
levar em consideracdo o modelo atual da sociedade, devendo-se explicitar os diversos

interesses e valores em jogo de uma determinada questao.

De acordo com a professora Marta Rodriguez de Assis Machado:

[...] enquanto permanecermos, como penalistas, assumindo de antemao um unico
conteudo possivel para o conceito de delito (por exemplo, sua conformacao
tradicional como violacdo de bens juridicos individuais), estaremos subtraindo dos
cidaddos “uma parte da decisdo sobre como regulamentar os diferentes setores da
sociedade e que instrumentos estdo a sua disposi¢do para resolver conflitos de
distintas naturezas.”®

8 LUZ, op. cit., p. 173.

8 Ibidem, p. 176.

8 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Do delito d imputagdo: a teoria da imputagdo de Giinther Jakobs na
dogmatica penal contemporanea. 2007. Tese de doutorado — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2007, p. 114.
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Como cada sociedade definird as relacdes juridicas passiveis de sua tutela penal
dependera de como ela esta estruturada. O importante ¢ ressaltar que esta discussdo, segundo
a proposta de desmaterialiazagdo e funcionalizagdo do Direito Penal proposta por Jakobs, nao
podera ser engessada pelos penalistas na ideia de um bem juridico-penal estanque. Isso
possibilitarda uma democratizagdo do Direito Penal e um espago maior de debate “[...] que

acentuam a relacdo normativa existente entre Direito Penal e sociedade.”®

86 LUZ, op. cit., p. 179.
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2. A SOCIEDADE DE RISCO E O ATIVISMO JUDICIAL NO AMBITO DO DIREITO
PENAL

No Capitulo I, discorreu-se sobre o historico da tutela ao bem juridico penal, desde
sua concepgao classica, que entende o Direito Penal como sendo a ultima ratio e defensor de
bens juridicos fragmentados e individuais, até chegar as concepgdes mais contemporaneas
como a de Giinther Jakobss7, que defende que o Direito Penal deve proteger relagdes sociais.

Em apertada sintese, ¢ possivel agrupar esta evolugdo da tutela do bem juridico-penal
em trés grupos distintos. No primeiro grupo, procedente da €poca primitiva e medieval,
verificou-se que o Estado confundia-se com a pessoa do Soberano e nao havia clareza sobre o
que especificamente deveria ser considerado uma infragdo. O crime e pecado eram entendidos
como sendo a mesma coisa.

No segundo grupo, que teve seu inicio com o movimento Iluminista por volta do
século XVIII na Europa, observa-se o nascimento de um objeto de tutela do Direito Penal
desvencilhado da vontade do Estado, ou seja, do Soberano. Primeiramente, entendeu-se a
infracdo penal como violagdo de um direito subjetivo, considerando-se como crime toda ac¢ao
que violasse um direito juridico de liberdade individual. Em seguida, passou-se para a
concep¢do de um bem juridico-penal menos abstrato, fundamentando-se em conceitos
naturais e pré-juridicos para alguns doutrinadores, em conceitos positivados para outros e,
ainda, no interesse social para terceiros. O principal objetivo desta fase foi limitar o Poder
Estatal.

O terceiro grupo (e mais contemporaneo) defende que o Direito Penal nao devera
tutelar bens, mas sim, relacdes sociais, dando uma caracteristica de desmaterializacao e
funcionalizacdo do mesmo. Neste ambito, a teoria do bem juridico penal passou por uma
reformulagdo: surgem as concepgdes constitucionalistas da teoria do bem juridico, como a de
Roxin. O Direito Penal passa, entdo, a ter como condi¢do a garantia da convivéncia pacifica
entre os cidaddos. Assim, os bens juridicos — que podem ser encontrados na Constituicao —
passam a ser indispensdveis para garantir essa coexisténcia pacifica no meio social. Eles
limitam o poder punitivo, que ndo pode ser livre, no sentido de que o legislador devera

observar os parametros e as premissas constitucionais na elaboracdo de normas

87 LUZ, op. cit., p. 179.
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incriminadoras. Desta forma, busca-se fortemente a limitagdo do poder punitivo por meio de
politicas criminais.

Este entendimento contemporaneo da teoria do bem juridico penal parte do
pressuposto de que a Constitui¢do ¢ o apice do ordenamento juridico e, sendo assim, ¢ de 14
que devem emanar os bens juridicos. Logo, o legislador ndo pode escolher ao seu livre
arbitrio o que deve figurar como bem juridico penal. Apenas os direitos constitucionais —
explicitos e implicitos — devem ser elevados a essa categoria. Desta forma, pode-se afirmar
que ¢ a Constituicao que fornecera esse poder limitador para o criador e para o intérprete da
norma penal.

Além disso, cabe ressaltar que, neste entendimento contemporaneo, o objeto de tutela
do Direito Penal abarcaria lesdes nao apenas a bem individuais, mas também a elementos que
afetam toda a coletividade, como o meio ambiente e a economia popular. Para os pensadores
deste grupo, a pena ¢ a reafirmacgao de confianga no sistema coletivo.

Essa mudanca de objeto de tutela do Direito Penal ao longo da historia esta
intrinsecamente ligada aos processos de transformacdo que vém desafiando a sociedade
contemporanea. As consequéncias da Revolu¢ao Industrial trouxeram riscos ndo antes vistos
(ou previstos) para a sociedade, fazendo surgir a chamada “sociedade mundial do risco”, que

pode ser assim explicada:

Os padrdes coletivos de vida, progresso, controlabilidade e exploragdo de natureza
tipicos da primeira modernidade sdo revolucionados pela ocorréncia interligada de
processos como a globalizacdo, a individualizacdo, a revolugdo de género, o
desemprego e, principalmente, pelo surgimento de riscos globais, que tém em
comum a caracteristica de serem consequéncias imprevisiveis da vitéria da
modernidade. Esses fenomenos, que, em um primeiro momento, ocorreram sub-
repticiamente e sem planejamento, no seio de uma modernizacdo dita normal,
autébnoma e com uma ordem politica e econdmica inalterada, acabaram atingindo
dimensdes tais que colocaram em xeque os proprios fundamentos dessa ordem,
impondo, inclusive, uma mudanga de referenciais que ndo foi nem desejada, nem
previstass.

O presente capitulo trata sobre como este pensamento mais moderno de tutela do
Direito Penal — que normalmente demanda, pela sociedade, respostas de reprimendas mais
céleres por parte do Estado — pode entrar em conflito com principios penais cldssicos, como o

Principio da Seguranca Juridica, Principio da Legalidade e o Principio da Reserva Legal ao

8 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliagio de novas
tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 19.
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mesmo tempo que colide com outros principios constitucionais como o Principio da Nao
Discriminag¢ao e o Principio da Igualdade.

Um recente e emblematico exemplo deste choque de valores foi o que ocorreu na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n° 26, que alargou por meio do
Poder Judiciario o tipo penal do crime de racismo para abarcar também condutas homo- e
transfobicas. Consequentemente, o bem juridico-penal tutelado no contexto dos crimes de
racismo também foi expandido para preservar o direito a honra das pessoas do grupo

LGBTI+so9.

2.1 A resposta criminal na atual sociedade mundial do risco

Ulrick Beckoo (1944-2015), socidlogo alemao, afirma que a sociedade atual vive uma
segunda fase de modernizagdo, a “modernizacao reflexiva”, sendo esta, fruto da primeira fase
da modernizagdo, que teve seu inicio com a Revolugdo Industrial Cléssica no final do século
XVIII na Inglaterra, que ele intitula de “modernizagao simples”.

O autor afirma que ha uma diferenga crucial entre essas duas fases da modernizagao:
a modernizacao simples, em sua época, surgiu como contraposicdo ao seu oposto — a
sociedade tradicional, enquanto que a modernizagdo reflexiva ndo surgiu como um
contraponto de seu antecessor, mas sim, como “um processo de radicalizacdo da
modernidade, que levou as ultimas consequéncias as suas premissas € acabou abalando os
proprios pressupostos da sociedade industrial.”’91 Ou seja, ocorreu a modernizagao das
proprias premissas da modernizagado cléssica.

Essa crescente modernizagdo da propria modernizagdo trouxe consigo, além dos
beneficios, uma série de fatores que colocam em risco a vida humana. Podemos citar como
exemplos os riscos ambientais, tecnoldgicos, armas de alto poder destrutivo.

Assim, o Direito Penal se vé cada vez mais obrigado a prover esta nova sociedade

com respostas mais eficazes e assertivas, que levem em consideracdo as complexas e

8 A sigla LGBTI+ significa Lésbias, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexuais. J4 o simbolo “+”
representa a inclusdo de outras orientacdes sexuais, identidades e expressdes de género. BRASIL. Unaids.
Manual de comunicagdo LGBTI. Substituta Preconceito por informacdo correta. Toni Reis (org.). Nucleo de
Estudos Afro-Brasileiros — Universidade Federal do Parana. Disponivel em: <https://unaids.org.br/wp-
content/uploads/2018/05/manual-comunicacao-LGBTIL.pdf>. Acesso em: 16 mar. 2020.

% Ibidem, p. 1.

! Ibidem.
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dindmicas relagdes sociais da atualidade, como as questdes ambientais, tecnoldgicas e os
direitos da minoria de género. Isso significa que o Direito Penal tenta “[...] acompanhar,
reprimir e coibir — frise-se, sem muito €xito — a criminalidade produzida nessa acelerada
dindmica social.92”

Ao longo do restante deste trabalho, parte-se, entdo, do pressuposto que, de fato, a
sociedade atual estd mais complexa e, por isso, requer respostas penais mais céleres e mais
aptas a satisfazer todos os tipos de relagcdes sociais (e ndo apenas proteger valores pré-
determinados), o que nem sempre ¢ possivel com o classico conceito de bem juridico-penal
individual e estanque, que vem sendo utilizado nas ultimas centenas de anos.

A questdo ¢é: como esta expansdo do Direito Penal devera ser realizada?

Verifica-se que, ndo s6 no ambito do Direito Penal, mas no sistema juridico como um
todo, o ativismo judicial vem aumentado com vistas a dar respostas imediatas a sociedade aos
problemas juridicos que surgem, como o que ocorreu na ADO n° 2693 e no MI n° 4.733/DF%*,
Pessoas LGBTI+9s sempre existiram. Todavia, na sociedade atual e, principalmente, apds o
crescente foco dos direitos fundamentais nas Uultimas décadas, inclusive de grupos
minoritarios, retirou-se o véu de um direito fundamental — o de ndo ser discriminado e o de
ser tratado de forma igual aos demais — que estas pessoas possuem. Apesar de mandados de
criminalizagdo contra atos discriminatorios ja existirem desde sempre na Constituicdo Federal
de 1988 em seu artigo 5° incisos XLIs% e XLIIv7 o Poder Legislativo, até hoje, ndo
criminalizou tais condutas, o que culminou na reagao do Poder Judiciario, objeto deste estudo.

Ha, entdo, que se fazer uma reflexdo acerca de até que ponto os principios penais
constitucionais podem ser relativizados pelo Poder Judiciario (ou se podem, de alguma forma,
serem relativizados) como uma forma de dar essa resposta veloz pela qual a sociedade tanto

clama, ao ponto de ignorar o Principio da Legalidade Estrita (ou Reserva Legal) e o da

922 POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila; FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. Ativismo Judicial e Direito Penal
do risco: novos desafios. Arquivo Juridico. ISSN 2317-918X . Teresina-PI —v. 3 —n. 1 —p. 105-115 Jan./Jun. De
2016, p. 31.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n° 26. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoMAM.pdf >. Acesso em: 01 jul. 2020.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI n° 4.733/DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel
em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4239576>. Acesso em: 08 mai. 2020.

% BRASIL, op. cit., nota 3.

% BRASIL. Constituigdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 08 maio. 2020. A Constituicdo Federal prevé em seu artigo 5°, inciso XLI: “a lei
punira qualquer discriminagao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;”

7 Tbidem. A Constitui¢do Federal prevé em seu artigo 5°, inciso XLII: “a pratica do racismo constitui crime
inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;”



38

Seguranca Juridica, como foi feito pelo Supremo Tribunal Federal na ADO n°® 2698 ¢ no MI
n°® 4.733/DF99.

Assim, sera realizada uma apresentacdo da concepgdo classica da separagdo dos
poderes até a evidéncia dos Poder Judicidrio nos dias atuais, o que culminou no fendmeno da
constitucionalizagdo do direito.

Neste contexto, mister se faz analisar a separacdo dos Poderes, pois um Estado
Democratico de Direito ndo possui poderes ilimitados, mas sim, poderes com freios e
contrapesos, o que justifica a existéncia da Teoria do Bem Juridico como uma demonstragao
de limite deste Poder Limitado. E como se fosse dito a sociedade: o poder punitivo estatal vai
até aqui. Desta forma, a atividade legislativa ndo ¢ livre para legislar sobre o que quiser, uma
vez que deve respeito a teoria do bem juridico, que devera observar principios, tais como o da
ofensividade, da fragmentariedade, da taxatividade e da proporcionalidade. Da mesma forma,
devera tais principios também serem observados pelos outros poderes.

Em seguida, discorrer-se-a sobre os principios constitucionais penais classicos e que
estdo sofrendo impacto com esta expansdo do Poder Judicidrio na area penal para, entdo, ao
final deste trabalho responder ao questionamento se o crescente ativismo judicial justifica a

flexibilizacao destes principios penais.

2.2 A separaciao dos poderes

Antes de abordar de forma mais minuciosa o papel Poder Judiciario e,
consequentemente, do magistrado na atual sociedade de risco, ¢ necessario realizar uma breve
analise do tradicional sistema de freios e contrapesos (checks and balances em inglés). Isso
porque, este modus operandi de divisao do Poder Estatal ¢ o que legitima sua divisdo em trés
poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario e, consequentemente d4 a cada um deles a funcao
que lhe cabe.

Nesse sentido, cabe destacar que o Poder Estatal ¢ uno, sendo os poderes Legislativo,

Executivo e Judiciario fungdes distintas deste Poder10o. Eles sdo como faces de uma piramide

% BRASIL, op. cit., nota 91.

% BRASIL, op. cit., nota 92.

100 AMARANTE, Gustavo Justus do. Separacdo dos poderes e individualizacdo da pena: a inconstitucionalidade
do §1°do artigo 2° da Lei 8.072/90, alterado pela Lei 11.464/07. Revista de Direito Publico, Londrina, v.4, n° 2,
p. 195-214, mai. 2009.
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que, a0 mesmo tempo que sdo “independentes’101, também deverdo ser “harmonicas entre si”
para compor um todo coeso, conforme propde a atual Constituicdo da Republicatoz.

Assim, pode-se afirmar que um dos principais objetivos da separacao dos poderes ¢
nao deixar a cargo de uma unica institui¢ao ou entidade todas as fung¢des, responsabilidades e
prerrogativas inerentes ao Poder Uno. Ao se manifestar, este Poder Primeiro se estratifica
nestas trés esferas, como um prisma que separa a cor base em sete, mas que, na verdade, ndo ¢
nenhuma delas em particular, sendo a combinagao de todas.

Assim, o objetivo da separacdo dos poderes ¢ “o estabelecimento de um governo
limitado, moderado, respeitoso dos direitos fundamentais e apto a realizagdo do interesse
geral.”’103

Em relagdes as fungdes precipuas (ou tipicas) de cada Poder do Estado, tem-se que o
Poder Judiciario julga, o Poder Executivo administra e o Poder Legislativo legisla (cria leis
em sentido amplo), ainda que cada um desses poderes também possuam suas fungdes atipicas,
que sera demonstrado com maiores detalhes mais adiante.

Em relag¢do ao Poder Judiciério, ¢ funcgdo precipua do Supremo Tribunal Federal ser
o guardido da Constitui¢do Federal e dos preceitos e normas ali contidos. Além disso, esta
entre suas competéncias originarias o julgamento das a¢des de controle abstrato (concentrado)
de constitucionalidade, bem como de colmatar lacunas legislativas no caso concreto por meio
dos mandados de injunc¢doto4.

Todavia, com o julgamento da ADO n°® 26105 ¢ do MI n°® 4.733/DF106 houve, de
certa forma, uma extrapolagdo da fun¢do do Judicidrio, uma vez que se alargou os tipos penais
da Lei de Racismo para, também, abranger condutas discriminatorias contra homossexuais e

transsexuais107. Ainda que, pelo principio do non liquetios estampado na propria Constituicao

101 BRASIL, op. cit., nota 94. A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil prevé, em seu artigo 2°, que “sao
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

102 Thidem.

103 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. 4 separa¢do dos Poderes: a doutrina e sua concretizagio
constitucional.  Disponivel em:  <http://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/CadernosJuridicos/
40¢%2006.pdf?d=636688172701896480>. Acesso em: 03 jan. 2020.

104 BRASIL, op., cit., nota 94. O artigo 102, caput, da Constituicio Federal de 1988 prevé que “compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo [...]".

105 BRASIL, op. cit., nota 91.

106 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI n° 4.733/DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel
em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4239576>. Acesso em: 08 mai. 2020.

197 Thidem. A ag¢do de inconstitucionalidade por omissdo possui previsdo na Constituicdo Federal de 1998, em
seu art. 103, paragrafo 2°, com a seguinte redacdo “declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida
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Federalioo, no Codigo de Processo Civilito e assim também entendido pelo STFii1, o
magistrado, seja ele de qual instancia for, ndo possa deixar de “dizer o direito”, mesmo nos
casos mais dificeis de resolugdo, os chamados hardcases, ¢ de se esperar que o magistrado,
em sua funcao jurisdicional, ndo faga as vezes do legislador.

Mais critico, ainda, ¢ quando esta extrapolag¢do ocorre no ambito do Direito Penal em
que os principios constitucionais como o da legalidade e o da seguranca juridica albergam o
direito de um individuo ser condenado somente por uma conduta que esteja expressa de forma
clara em um texto legal em sentido estrito (principio da reserva legal ou da legalidade em
sentido estrito).

Cabe-se verificar, ao longo deste estudo, se esta extrapolacdo do Poder Judicidrio no
caso da ADO n° 26112 e do MI n° 4.733/DF113 foi legitima ou se foi, de fato, uma analogia

in malam partem.

para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ci€ncia ao Poder competente para a adoc¢do das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

108 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandes. 4 proibicdo do non liquet e o principio da inafastabilidade do controle
Jurisdicional. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/58741/57534>.
Acesso em: 07 mai. 2020. Rafael Koatz escreve em seu artigo que “a expressdo latina non liquet, como ensina
George Marmelstein, ¢ uma abreviatura da frase ‘iuravi mihi non liquere, atque ita iudicatu illo solutus sum’,
que significa mais ou menos isso: ‘jurei que o caso ndo estava claro o suficiente e, em consequéncia, fiquei livre
daquele julgamento’. Ao declarar o ‘non liquet’, o juiz romano se eximia da obrigacdo de julgar os casos nos
quais a resposta juridica ndo era tdo nitida.”

109 BRASIL, op., cit., nota 94. A Constitui¢do prevé em seu artigo 5°, inciso XXXV que “a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

110 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1e1/113105.htm>. Acesso em: 07 mai. 2020. O art. 126 do Cddigo de Processo Civil brasileiro
prescreve que “o juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito”

' Da jurisprudéncia do STF colhe-se trecho do voto do ministro Carlos Ayres Britto no qual se consignou que:
“[...] se ao Legislativo ndo se pode impor a obrigacdo de legislar, ao Judicidrio se impde, sim, a obrigagdo de
julgar. E proibido, no ambito do Judiciario, a formula¢io daquele juizo de non liquet, de ndo resolver a causa. O
juiz de qualquer instancia, o Tribunal de qualquer natureza tem que solver a questdo, liquidar a questdo para
corresponder a esse prestigio maximo que a Constitui¢do lhes deu ao dizer que a lei ndo excluird da apreciagdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 91.352. Relator:
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2922909/habeas-corpus-hc-91352-sp/inteiro-teor-101178450>.
Acesso em: 07 fev. 2020.

112 BRASIL, op. cit., nota 91.

I3 BRASIL, op. cit., nota 92.
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2.2.1 Histérico da separacao dos poderes

Nao existe consenso sobre a derradeira origem histérica da separagdo dos Poderes.
Todavia, apesar das controvérsias, ¢ bem aceito entre os juristas e estudiosos da area que um
dos primeiros indicios da separacdo foi apresentado pelo filésofo Aristoteles, na Grécia
Antiga, em sua obra “A Politica”. Nela, o pensador aponta trés fun¢des essenciais do Estado:

a Deliberativa, a Executiva e a Judiciali14:

Em Aristoteles, na Politica, ha a distingdo de trés fungdes exercidas na polis, ou no
Estado lato senso. Sao uma fungdo deliberativa, uma fungao executiva e uma fungio
Judicial. Nisto, ele se inspira na organizagdo da republica ateniense, em que, grosso
modo, a Assembleia dos cidadios deliberava sobre as grandes questdes, como paz e
guerra; magistrados desempenhavam as tarefas concretas que sdo inerentes a uma
unidade politica; e os tribunais julgavam os litigios e puniam os criminosos. A
funcdo deliberativa, contudo, ndo se limitava a estabelecer “leis”, embora o pudesse
fazer, sempre respeitando o Direito — este visto como supremo e imutavel. Era
evidentemente mais ampla. Ademais, em nenhum momento ele recomenda a
separacdo no exercicio das trés fun¢des que identifica.115

Mais tarde, no final do século XVII, o filésofo inglés John Locke (1632-1704),
conhecido como “pai” do Liberalismo e um dos principais tedricos acerca da teoria do
Contrato Social, reafirma as ideias de Aristoteles. Em sua obra “Segundo Tratado sobre
Governo Civil” ele também entende que hd uma separagdo de fun¢des dentro do Estado, quais
sejam: a Legislativa, a Executiva e a Federativa.116

De acordo com Locke, a fungdo Legislativa abarcaria ndo so a atividade de criar as
leis, mas também de julgar. Isto ¢, a figura do juiz estaria inserida nela. A funcao Federativa
deveria se incumbir das relagdes internacionais e deveria, junto a funcdo Executiva, fazer
parte de um mesmo 6rgdo. Assim, a divisdo mais nitida seria entre a fungdo Legislativa e a as
outras duas, uma vez que estas ultimas importam em forcas armadas e, por isso, segundo ele,
seria perigoso desvencilhd-las uma das outrasii7. A lei possuia uma for¢a muito forte e era
somente ela que deveria ser levada em consideragdo para a resolugdo de eventuais conflitos na

sociedade:

14 MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. Separa¢do de Poderes. De doutrina liberal a principio constitucional.
Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/ id/176530/000842 787.pdf?sequence=3>.
Acesso em: 03 jan. 2020.

'S FERREIRA FILHO, op. cit., p. 68.

116 AMARANTE, op. cit., p. 3.

17 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 2.
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Locke defendia o governo pelo consentimento, com finalidade e poder limitados,
além de repartir as fungdes estatais em executiva, legislativa e federativa [...] a
doutrina da separacdo dos Poderes pressupde a autonomia material da fungao
legislativa em relagdo a fungdo executiva e estabelece a supremacia da legislagdo
(rule of law). E a lei — e somente ela — quem estabelece, genérica e abstratamente, os
critérios para o equacionamento dos casos concretos. Assim, o papel do orgdo
executivo fica adstrito a solugdo de tais casos, mas sempre mediante a aplicagdo dos
critérios previamente estabelecidos em lei.

Todavia, foi finalmente com o politico, filésofo e escritor franc€s Charles-Louis de
Secondat, bardao de La Bréde e de Montesquieu (1689-1755), mais conhecido apenas como
Montesquieu, que a separacdo dos poderes foi sistematizada. O filésofo nunca utilizou a
expressdo “Separa¢do dos Poderes” em sua obra “O Espirito das Leis”. Na verdade, sua
proposta era ndo deixar que as funcdes do Estado se concentrassem em um s6 6rgdo ou
entidade11s. O objetivo maior dessa separagdo era garantir a liberdade e a seguranca
individuais.

A titulo de ilustracdo, € interessante apresentar o que se escreveu sobre a experiéncia

de Montesquieu:

Quando visitou o reino da Inglaterra, ao curso do ano de 1729, Montesquieu,
passeando uma manha nas ruas da velha Londres, notou um carpinteiro que, numa
pausa de seu trabalho, lia a London Gazette. Esta constatacdo lhe inspirou
numerosas reflexdes sobre a maturidade e a liberdade politicas do povo inglés.
Comparada a Franca, onde o povo era mantido em um estado de ignorancia e de
semiserviddo, onde os suditos do Rei ndo dispunham nem da liberdade de palavra,
nem de imprensa, onde o fato de desgostar do Monarca ou de um de seus cortesdes
fazia um simples cidaddo correr o risco de ser ver privado da liberdade, a Inglaterra
aparecia a Montesquieu como a terra eleita da liberdade, buscando a causa desta
diferenca entre os paises, Montesquicu, que havia estudado sumariamente a
Constituicdo inglesa nos escritos de Locke ¢ de Blakstone, constatou que,
contrariamente a Franga, onde todas as fungoes, legislativa, executiva e judiciaria,
estavam reunidas nas maos de um s6 6rgdo, o monarca absoluto, na Inglaterra, ao
contrario, essas fun¢des se encontravam repartidas entre orgdos diferentes, o
Parlamento Legiferante, o Rei Governante ¢ a Corte julgadora das Contestagdes com
base na regra de direito. Foi nessa divisdo de fungdes de poder entre os o6rgaos
diferentes que Montesquieu viu logo a causa da feliz situa¢do do povo inglés porque,
disse ele, essa separacdo de fungdes traz obsticulo a tendéncia natural do homem
que o leva instintivamente a abusar do poder que ele detém: todo homem que tem
poder ¢ levado a abusar dele: vai até encontrar limites...Para que ndo se possa abusar
do poder, € preciso que, pela disposi¢do das coisas, o poder detenha o poder119.

18 BAFFA, Elisabete Fernandes. Separagdo de Poderes. Disponivel em: <https:/semanaacademica.org.br
/artigo/separacao-de- poderes>. Acesso em: 03 jan. 2020.
119 MEDEIROS, op. cit., p. 3.
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Assim, pode-se afirmar que foi com Montesquieu que nasceu a Teoria da Triparti¢ao
dos Poderes na qual o filosofo entende que cada um desses poderes devera realizar, de forma
exclusiva, suas respectivas funcoes.

Particularmente em relacdo ao Poder Judiciario, Montesquieu entende que o juiz
devera reproduzir apenas aquilo que a lei prevé, ou seja, ser um verdadeiro “boca da lei”.
Desta forma, ndo havia espaco para uma hermenéutica juridica que fosse além do previsto
literalmente na norma positivadai2o. Foi apenas com o surgimento do Estado Social (Welfare
State) p6s as Grandes Guerras que o juiz passou a ter um papel mais ativo voltada a garantia

dos direitos fundamentais dos individuos:

O juiz de Montesquieu, inserido no liberalismo, em nome da seguranca juridica e da
certeza do direito, adotava uma atitude passiva — era, simplesmente, "a boca da lei".
Porém, no Estado Social, esse juiz passa a ser interventivo, adotando uma postura
ativa, voltada a garantia das condi¢cdes minimas de existéncia dos individuos, na
busca de uma melhoria das condi¢des sociais e da qualidade de vida das pessoas, o
que o leva, diante a vultosa complexidade do mundo atual e da incapacidade das
normas em acompanhar essa dindmica do mundo dos fatos, a ser um juiz
inegavelmente criativo.121

A Teoria da Triparticao dos Poderes passa a ser positivada nas diversas constituigoes
ocidentais, por exemplo, na Constitui¢ao Federal Norte-Americana em 1787 na independéncia
dos Estados Unidos, bem como com a Revolu¢do Francesa em 1789, sendo a constitui¢ao

americana a primeira a ser influenciada pela teoria de Montesquieu.

2.2.2 A separagdo dos poderes nas constituigdes brasileiras

De modo geral, € possivel afirmar que, até a ocorréncia da 1* e da 2* Guerra Mundial,
a separagao dos poderes era bem estanque, tendo o Judiciario sua funcao restrita a aplicagdo
do que constava na lei.

Conforme ja mencionado, foi apenas com o surgimento do Estado de Bem Estar
Social na Europa — momento no qual também passou-se a ter uma maior preocupagao com os

direitos fundamentais e com a dignidade da pessoa humana devido as atrocidades vivenciadas

120 pOZZEBON; FALAVIGNO, op. cit., p. 33.
21 Thidem.
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na Europa na época nazista — que o Judiciario passou a ter um papel mais ativo no sentido de
preservar esses direitos dos individuos.

As constituigdes pos-guerra “[...] ndo se limitam a estabelecer as competéncias
estatais e a separar os poderes publicos, mas também contém normas substantivas, como os
catdlogos de direitos fundamentais que condicionam a atuacgdo do Estado [...].122”

No que diz respeito ao Brasil, todas as constituicdes (desde a de 1824 até a atual),
previram a separacao dos Poderes.

A Constituicdo do periodo imperial brasileiro (1824) trouxe, na verdade, uma
reparti¢do quadripartite do Poder, prevendo, além dos trés Poderes existentes na atualidade —
Legislativo, Executivo e Judiciario —, o Poder Moderadori2s. Este quarto Poder teve
inspiracao na teoria do pensador francés Benjamin Constant, que entendia o Poder Moderador
como a “pedra que equilibra todas as for¢as das outras pedras de uma abdbada, impedindo
que ela desmorone.”124 O Poder Moderador foi a forma que D. Pedro I encontrou para
continuar governando com um certo absolutismo, apesar da separagdo classica dos Poderes
estar prevista na entdo constitui¢do do império.

Este Poder possuia, precipuamente, a funcdo de controlar, ou seja, de “moderar” —
conforme seu préprio nome sugere — os demais trés Poderes, fazendo com que, em ultima
instancia, a vontade do imperador prevalecesse sobre as demais.

A primeira separacdo classica dos trés Poderes tal qual proposta por Montesquieu
ocorreu somente na constitui¢ao de 1891125, ja na época do Brasil Republica. Foi também sob
a égide desta Constitui¢do que ocorreu a separagao entre o Estado e a Igreja, deixando de ser
o catolicismo a religido oficial do Brasili2s.

A Constitui¢ao da Segunda Republica de 1934 ainda previa a separacdo do Poder em
trés, todavia, com maior preponderancia do Poder Executivo em seu curto periodo de vida.

Ainda no governo de Getllio Vargas, a Constituigdo do Estado Novo de 1937,

mesmo prevendo os Poderes Legislativo e Judicidrio em seu texto, nada mencionava sobre o

122 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Neoconstitucionalismo e o fim do estado de direito. 2012. 217 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2012, p. 33.

123 Dispde o art. 98 da constituigdo de 1824: “ O Poder Moderador ¢ a chave de toda a organizagdo Politica, € é
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu Primeiro Representante, para que
incessantemente vele sobre a manutenc¢ao da Independencia, equilibrio, € harmonia dos mais Poderes Politicos.”
124 AMARANTE, op. cit., p. 5.

125 A constitui¢do de 1891 previa em seu artigo 15 que eram “orgdos da soberania nacional o Poder Legislativo, o
Executivo e o Judiciario, independentes e harmdnicos entre si.”

126 BRASIL, op. cit., nota 1 (CONSTITUICOES NA NOTICIA DO SENADO). Acesso em: 12 jan. 2020.
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poder Executivo, mas sim, o Presidente da Republica, autoridade suprema do Estadoi27.
Apesar de existir essa separagdo no papel, a realidade era outra: o Poder ficou totalmente
concentrado nas maos do Presidente da Republica, sendo ele “[...] o Executivo, o Legislativo
e podia suplantar declaragdes judiciais de inconstitucionalidade por meio de ato seu, dado a
inexisténcia de fato do Legislativo. Destarte, era também senhor da Constitui¢do.
Seguramente, era um ditador, na acepg¢do moderna e plena do termo.”128

A Constitui¢dao de 1946 retomou a linha democratica e restabeleceu o equilibrio entre
os trés Poderes. Entretanto, durante a vigéncia desta Constitui¢do, no periodo parlamentarista
que compreendeu a emenda n° 4 de 2 de setembro de 1961 e a emenda n°® 6 de 23 de janeiro
de 1963, prevaleceu um maior destaque para o Poder Executivo, uma vez que o mesmo ficou
com a atividade legislativa.

A constitui¢ao de 1967, época do regime militar, previa a separagdo dos Poderes, mas
permitia a delegabilidade do Poder de legislar, admitindo-se, assim, a lei delegada e o decreto-
lei com inspiracdo na Constituicdo italiana. Cabe ressaltar que, nesta época, houve prevaléncia
do poder Executivo, na forma do Presidente da Republica, uma vez que o mesmo era o “chefe
da revolugao”.129

Desta forma, observa-se que ao longo de todas as Constituigdes brasileiras até a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario possuia um papel timido, servindo
meramente como aplicador das leis sem inovar de forma significativa no ordenamento

juridico.

2.2.3 A separacao dos poderes no sistema juridico brasileiro pos constituicdo de 1988

Ja em relagdo a atual Constituicdo brasileira, a chamada Constituicdo Cidada,
promulgada em 5 de outubro de 1988, que retomou os ares democraticos, pode-se afirmar que
ela manteve a separa¢do dos Poderes em seu texto, assim como as que a antecederam. Ela
prevé em seu artigo 2° que “sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o

Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”130

127 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 6.
128 Ibidem.

129 Ibidem, p. 5.

130 BRASIL, op. cit., nota 94.
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Todavia, ¢ de ressaltar que foi a primeira vez que esta separagdo de Poderes foi
elevada ao patamar de cldusula pétreaisi, sendo, desta forma, proibida qualquer tentativa de
abolicao da mesma, conforme previsto no artigo 60, §4°, inciso 111132 da Carta Magna.

A atual constitui¢do nao trouxe uma divisdo estanque dos Poderes, mas permitiu que
a mesma possuisse uma caracteristica heterodoxa, na qual ¢ possivel observar o sistema de
freios e contrapesos (checks anda balances) entre os trés Poderes.

Esta caracteristica se encontra na possibilidade de delegagao das atribuigdes entre os
Poderes, por exemplo, com a lei delegadai33, que possibilita que o poder Executivo legifere.
Além disso, € possivel que o integrante de um dos Poderes se invista na fungdo de um outro,
por exemplo, com a possibilidade que um deputado ou um senador possui em ser investido na
fun¢do de Ministro, sem perder o seu mandato.134

Em relagao ao Poder Legislativo, este possui, além de suas atribuicdes tipicas de
legislar, algumas atribui¢des administrativas, que estdo, por exemplo, previstas nos artigos 48
e 49 da constitui¢do13s, bem como a funcao de julgar os crimes de responsabilidade cometidos
pelo Presidente e pelo vice-Presidente da Republica, conforme preconizado no artigo 52 da
Constitui¢ao e seus Incisos136.

No que diz respeito ao Poder Executivo, o0 mesmo também possui fungdes atipicas,
ou seja, que ndo sdo inatas a sua natureza de administragio do Estado. Conforme ja
mencionado anteriormente, ele legifera em relacdo a lei delegada e também tem a
possibilidade de editar medidas provisorias com forga de leii37.

No que tange o Poder Judiciario, pode-se exemplificar sua atividade com

caracteristicas legiferantes por meio das simulas vinculantes, assim como a complementagado

BlIbidem. O artigo 60, §4°, inciso Il da Constituigdo Federal de 1998 prevé que “ndo sera objeto de deliberagdo
a proposta de emenda tendente a abolir: [...] III — a separagao dos Poderes;”.

132 Ibidem.

133 Ibidem. O artigo 59, inciso IV, da Constituigdo Federal de 1988 prevé que “o processo legislativo compreende
a elaboragao de: [...] IV — leis delegadas;” assim como o artigo 68 do mesmo diploma legal prevé que “as leis
delegadas serdo eclaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a delegacdo ao Congresso
Nacional.”

134 Tbidem. O artigo 56, I, da Constituigdo Federal de 1988 prevé que “ndo perderd o mandato o Deputado ou
Senador: I - investido no cargo de Ministro de Estado, Governador de Territorio, Secretario de Estado, do
Distrito Federal, de Territdrio, de Prefeitura de Capital ou chefe de missdo diplomatica temporaria;”.

135 Ibidem.

136 Ibidem.

137 Ibidem. O artigo 62 da Constitui¢io da Republica de 1988 prevé que “em caso de relevancia e urgéncia, o
Presidente da Republica poderd adotar medidas provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato
ao Congresso Nacional.”
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de omissdo devido a mora legislativa com os mandados de injuncdoi3s. Neste ponto, cabe
ressaltar a prerrogativa que o Judicidrio possui de editar a norma sem a necessidade de
determinagdo de prazo razoavel para que o impetrado promova a edicdo da mesma, quando
comprovado que este deixou de atender, em mandado de injuncdo anterior, o prazo
estabelecido para a edicdo da norma, conforme previsto no paragrafo tinico do artigo 8° da Lei
n°® 13.300 de 2016139.

Em relacdo a este ponto, cabe ressaltar que o STF, seguindo o mesmo raciocinio que

utilizou na ADO n° 26140, julgou, no MI n°® 4.733/DF141, procedente para:

(i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii) aplicar, com
efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei
n® 7.716/89 a fim de estender a tipificagdo prevista para os crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a
discriminagdo por orientacdo sexual ou identidade de género [...].142

Conforme se verifica de trecho do proprio julgado, a decisdo foi no sentido de
“estender a tipificagdo prevista para os crimes [...]”, fazendo o Poder Judicidrio, desta forma,
as vezes do Poder Legislativo ao ampliar o alcance de um tipo penal que, conforme prevé a
propria Constituicao143 e o Codigo Penali44, s6 poderia ser feito por meio de lei em sentido
estrito em observancia ao principio da reserva legal.

Seguindo esta linha de raciocinio, cabe, neste contexto, salientar a primeira decisao
monocratica proferida no referido mandado de injungdo pelo seu entdo relator ministro
Ricardo Lewandowski. O ministro decidiu, monocraticamente, pelo ndo cabimento do writ
injuncional no caso em tela, acolhendo as razdes, a época, expostas na manifestacdo da
Advocacia-Geral da Unido e no parecer da Procuradoria Geral da Republica. Em sua decisao,

o ministro explicitou que:

138 Ibidem. O artigo 5°, inciso LXXI da Constituigdo da Reptblica de 1988 prevé que “conceder-se-4 mandado
de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.”

139 BRASIL. Lei n° 13.300, de 23 de junho de 2016. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil 03/
_ato2015-2018/2016/lei/ L13300.htm>. Acesso em: 13 jan. 2020.

140 BRASIL, op. cit., nota 91.

141 BRASIL, op. cit., nota 92.

142 Tbidem.

143 BRASIL, op. cit., nota 94. A Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXIX, prevé que: “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”.

144 O Codigo Penal, em seu artigo 1°, prevé que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem
prévia cominagao legal.” BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: <http: /!
www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm >. Acesso em: 08 mai. 2020.
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[...] é firme a jurisprudéncia desta Corte com relacdo a necessidade de se detectar,
para o cabimento do writ injuncional, a existéncia inequivoca de um direito
subjetivo, concreta e especificamente consagrado na Constitui¢cdo Federal, que ndo
esteja sendo usufruido por seus destinatarios pela auséncia de norma
regulamentadora exigida por essa mesma Carta.145

Neste diapasdo, o ministro apontou o acérdao prolatado no julgamento do plenario
do MI 624/MA, em que ficou consignada a seguinte tese “o mandado de injuncdo exige para
sua impetracao a falta de norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio de direito
subjetivo do impetrante.”146 Assim, o ministro sustentou que nao haveria, neste caso, direito
subjetivo especificamente consagrado na Carta Magna que estaria sendo obstado pela falta de
normal legal regulamentadora do mesmo, mas sim, “um legitimo e bem articulado movimento
em prol de uma legislagdo criminal ainda mais rigorosa no tocante a punicdo de condutas
homofobicas|...]”.147

Mais especificamente em relacdo a divisdo dos Poderes, o ministro Lewandowski
seguiu o parecer a época da Procuradoria Geral da Republica que entendeu que uma decisdo
aditiva no referido MI feriria gravemente os principios constitucionais penais do principio da
legalidade e da reserva legal.

Pontuou o Procurador Geral da Reptiblica em seu parecer:

Ademais, caso o Supremo Tribunal Federal admita este mandado de injungéo e
profira uma decisdo aditiva, como pretende a impetrante, haverd grave lesdo a
Constituicdo Federal, tendo em vista que a edi¢do de normas penais estd sujeita ao
principio da reserva legal, e lei, em sentido estrito, ¢ somente a norma produzida
pelo Congresso Nacional, sendo competéncia privativa da Unido legislar sobre
Direito Penal (art. 22, inciso I, da Constitui¢do Federal).148

Sendo assim, o Ministro, em decisdo monocratica de 23 de outubro de 2013, acolheu
o parecer da Procuradoria Geral da Republica pela manifesta inviabilidade da via injuncional

e ndo conheceu do MI n°® 4.733/DF.149

14 BRASIL, op. cit., nota 92.

146 BRASIL. MI n° 624/MA. Relator: Ministro Menezes Direito. Disponivel em: < https: //stf.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/14724818/mandado-de-injuncao-mi-624-ma/inteiro-teor-103112136>. Acesso em: 08 mai. 2020.
147 BRASIL, op. cit., nota 92.

148 Ibidem

149 A titulo de informagdo, apds o nio conhecimento do MI n® 4.733/DF pelo seu relator a época Ministro
Ricardo Lewandowski, foi interposto agravo regimental pela Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT), oportunidade em que foi emitido novo parecer pela Procuradoria
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2.2.4 A constitucionalizagao do direito

Como se pode observar, em todas as constituigdes brasileiras, sempre existiu alguma
forma de separacao de Poderes. Todavia, a Constituigao de 1988, por conferir for¢a normativa
aos principios constitucionais, possibilitou que ocorresse o fendmeno conhecido como —
"Constitucionalizagdo do Direito”. Por for¢a normativa da Constituicdo, o Ministro do STF
Luis Roberto Barroso entende ser o reconhecimento do carater vinculativo e obrigatorio de
suas disposi¢desiso. Como consequéncia, todos os ramos do Direito devem passar por um
“filtro” constitucional, ou seja, devem ser interpretados a luz dos principios e das regras
constitucionais.

Esta nova forma de interpretar o Direito passou a ser chamada de
Neoconstitucionalismois1 e trata da caracterizagdo de todos os casos juridicos como casos
constitucionais em virtude do efeito irradiador do texto fundamental, outorgando, desta forma,
grande énfase ao papel do juiz e do Poder Judiciario na resolucdo de conflitos sociais.

Assim, a partir da década de 1990, o Judicidrio ganhou grande protagonismo na

triparticdo dos Poderes tal qual o Poder Executivo possuia nas Constituigdes pretéritas.

Geral da Republica. Desta vez, entendeu a PGR que a auséncia de tutela judicial concernente a criminalizagdo da
homofobia e da transfobia mantém o estado atual de protecdo insuficiente ao bem juridico tutelado e de
desrespeito ao sistema constitucional, motivo pelo qual, desta vez, opinou pelo conhecimento do MI e pelo
deferimento, em parte, do pedido para o efeito de considerar a homofobia e a transfobia como crime de racismo e
determinar a aplicag@o do artigo 20 da lei n® 7.716/2006 ou, subsidiariamente, aplicar os dispositivos do Projeto
de Lei 122/2006 ou do Projeto de Coédigo Penal do Senado até que o Congresso Nacional edite legislagdo
especifica. Cabe, ainda, ressaltar que, em 16 de junho de 2015 houve a substitui¢do do relator, passando para o
Ministro Edson Fachin.

150 Escreve Barroso em sua obra Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito: “Em suma: o
Neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgao aqui desenvolvida, identifica um conjunto de
transformacdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i)
como marco historico, a formacdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidacdo se deu ao longo das
décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacéo entre Direito e ética; e (iii) como marco teorico, o conjunto de mudangas que
incluem a for¢a normativa da Constitui¢ao, a expansdo da jurisdigdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo constitucional que resultou um processo extenso ¢ profundo de
constitucionaliza¢do do direito.” BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do
Direito. O Triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. In: PEREIRA NETO, Claudio; SARMENTO,
Daniel. A Constitucionaliza¢do do Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicagdes Especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Iures, 2007, p. 216.

151 Marcelo Novelino explica que o termo “Neoconstitucionalismo “[...] foi cunhado por Susanna Pozzolo em
1997, numa conferéncia proferida no XVIII Congresso Mundial de Filosofia Juridica e Social realizado na
Argentina, o termo neoconstitucionalimso ganhou protecdo a partir das coletdneas organizadas por Miguel
Carbonell. Na doutrina constitucional brasileira, diversos trabalhos foram dedicados ao estudo do tema na ultima
década. NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Salvador: Juspodium, 2018, p. 65.
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Todavia, na Europa e nos Estados Unidos, o Neoconstitucionalismo teve seu inicio
antes da década de 90, momento em que este novo paradigma comecou a se consolidar no
Brasil. Apos a Segunda Grande Guerra, devido as atrocidades vividas em decorréncia do
Nazismo, fez-se necessario colocar o ser humano no centro da prote¢do juridica. Assim, a
dignidade da pessoa passou a ser um forte vetor axiologico a partir da metade do século XX,
“[...]Jconsagrada expressamente nas declaragdes de direitos humanos e em quase todos textos
constitucionais surgidos no segundo pos-guerra...].152

Uma das consequéncias deste novo paradigma foi o que a doutrina chama de
“Transbordamento da Constituicdo” dentro do sistema normativo.zs3 Isso significa que,
atualmente, problemas juridicos medianamente sérios dificilmente ndo terdo importancia
constitucional. Além disso, as normas jusfundamentais passaram a ndo mais depender
exclusivamente dos legisladores para a sua aplica¢dao, mas também poderao ter aplicabilidade
direta e imediata ao caso concreto.154 Este ¢ um ponto importante, pois retrata o contexto da
ADO n° 26155 e do MI n°® 4.733/DF156, em que houve uma aplica¢ao imediata dos mandados
de criminalizagdo expostos no art. 5°, incisos XLI e XLII, da Constituigao.

Desta forma, criou-se o crime de racismo socialis57 via Poder Judiciario sem a menor
ingeréncia do Poder Legislativo. Apesar de o Transbordamento da Constituicdo ser fendmeno
préximo a sociedade — e até bem aceito — nos dias atuais, ndo podemos aceitar que ele ocorra
de forma indiscriminada. Da mesma forma que se deve transbordar para regular o direito de
uns, deve-se, a0 mesmo tempo, observar preceitos constitucionais para se garantir as
prerrogativas de outros.

Em rela¢do ao papel do Poder Legislativo neste novo contexto, afirma-se que o
Estado passou a ter mais que uma funcdo negativa. Ao lado desta abstencdo imposta aos
poderes publicos pelos tradicionais meios de defesa dos direitos humanos, percebeu-se uma
crescente demanda por agdes positivas para a realizacdo dos direitos prestacionais, dando

inicio a direitos fundamentais de terceira (ligados ao valor fraternidade), de quarta (ligados a

152 Ibidem, p. 58.

153 Ibidem, p. 59.

154 Ibidem.

155 BRASIL, op. cit., nota 91.

156 BRASIL, op. cit., nota 92.

157 Bruno Gilaberte explica que a palavra racismo na Constitui¢do deve ser entendida na sua acepg¢io social, ou
seja, como qualquer forma de opressdo, como cor da pele, questdes religiosas, orientagdo sexual. Ou seja, esse
conceito social foge de critérios meramente bioldgicos. GILABERTE, Bruno. Tese firmada pelo STF. 21 de maio
de 2020, Disponivel em: <https://www.instagram.com/p/CaeCbq-hpx7/>. Acesso em: 01 jul. 2020.
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democracia, a informacao e ao pluralismo) e até mesmo de quinta geragdo/dimensao (direito a

paz).1s8 Nesse sentido, escreve Marcelo Novelino:

[...] a submissdo do legislador a constitui¢do, além da dimensdo negativa imposta
pelos limites formais e materiais, passa a ter dimensdo positiva decorrente da
imposicdo do dever de legislar com vistas a conferir plena efetividade a
determinados comandos constitucionais. Para dar conta das exigéncias positivas
decorrentes dos direitos a prestagdes, foram criados instrumentos de fiscalizagdo de
omissdes constitucionais.159

Surge, entdo, o Estado Democratico de Direito, responsavel por suprir as deficiéncias
do Estado liberal e que possui como vetores axioldgicos o principio da soberania popular e a
preocupacao com a efetividade dos direitos fundamentais. 160

Cabe ressaltar que foi justamente este controle de omissao de normas constitucionais
acima mencionado um dos principais fundamentos suscitados para que o Supremo decidisse
no sentido da colmatagdo do artigo art. 5° incisos XLI e XLII da Constituicdo, o que,
consequentemente, culminou na expansao do tipo penal do racismo na ADO n° 26161 e do MI
n°® 4.733/DF162.

Neste contexto, cabe trazer a bailla um contraponto ao fendomeno
neoconstitucionalista e a grande ingeréncia da jurisdicdo constitucional no Estado
Democratico de Direito. O jurista e professor Jorge Galvaol63, em sua tese de doutorado “O

neoconstitucionalismo e o fim do estado democratico de direito”, afirma que:

A ansia de modificar a realidade social por meio da hermenéutica juridica inerente
aos discursos de varias doutrinas contemporaneas pode trazer sérios riscos ao Estado
de Direito, transformando o argumento juridico em um discurso empobrecido sobre
a visdo ideal de mundo para o intérprete. Em outras palavras, a baixa densidade
normativa das clausulas constitucionais pode ser interpretada erroneamente como
um convite para fazer valer consideragdes politicas e morais do hermeneuta em
detrimento do que foi estabelecido no processo politico majoritario. Como
consequéncia dessa atitude, a pratica juridica, ao invés de afunilar o espectro de
consideragdes do intérprete, serve como camuflagem para uma atuagdo
eminentemente politica.

158 Tbidem.

159 Ibidem, p. 60.

160 Tbidem.

161 BRASIL, op. cit., nota 91.
162 BRASIL, op. cit., nota 92.
163 GALVAO, op. cit., p. 17.
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Conforme explicitado no trecho acima, Galvado acredita que normas constitucionais
muito abertas — como no caso do racismo social — podem dar margem a precedentes e a
oportunidades para interpretagdes meramente de cunho politico por parte do hermeneuta.
Neste sentido, deve-se levar em consideracdo que ¢ justamente por meio do exercicio mais
expansivo e criativo do controle de constitucionalidade que se possibilita essa maior

interferéncia judicial nas demais esferas decisorias. Ele afirma que:

[...] os neoconstitucionalistas compartilham a ideia de que a presenga de principios
enseja uma interpretagdo moral da Constitui¢do por parte dos juizes, permitindo-lhes
modelar as relagdes sociais entre os cidaddos de modo a adequé-las aos requisitos
substanciais de justica. A partir dessa constatacdo, pode-se dizer que a singularidade
do Neoconstitucionalismo reside na especial énfase dada a possibilidade de
modificar a sociedade por meio do Poder Judiciario.

Todavia, por mais que se espere — ou pelo menos que seja mais aceitavel na
sociedade atual — que o Poder Judiciario possua maior ingeréncia na modelagem da sociedade
por meio das diversas formas de controle de constitucionalidade, ndo se pode aceitar que este
tipo de conduta seja aplicado no Direito Penal no sentido de criar regras penais mais
prejudiciais que as existentes e que passaram pelo devido processo legislativo. Conforme ja
analisado no Capitulo I deste trabalho, a definicdo do que seria um bem juridico passivel da
tutela penal passou por longas transformagdes durante os séculos, sempre no sentido de tornar
mais justo e coerente a aplicagdo do Direito Penal.

Fazer com que tipos penais fossem criados, novamente, sem a participa¢do popular
por meio de seus representantes eleitos seria, no minimo, quebrar o contrato social que hoje se
apresenta em nossa sociedade com o objetivo de ir de encontro as arbitrariedades estatais. E
de se questionar, neste ponto: Estaria o Poder Judiciario fazendo o papel do antigo Soberano
em relagdo ao que deve — ou ndo — ser considerado crime?

Nesse sentido, Daniel Sarmento explica que a Constituicdo deve sim ser aplicada
diretamente as relagdes sociais.

Escreve o autor:

E 6bvio que o intérprete pode e deve aplicar diretamente a Constituigio as relagdes
sociais, independentemente de mediacio legislativa. E indiscutivel que ele tem de
interpretar o direito infraconstitucional a luz da Lei Maior, inclusive para repudiar
exegeses mais 0bvias do enunciado normativo interpretado, quando estas o tornem
incompativel com a Constitui¢do. E certo, também, que ele pode deixar de aplicar
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normas que, conquanto em geral compativeis com a Constituigdo, produziriam, no
caso especifico, resultados a ela ofensivos.164

Entretanto, adverte o jurista que uma ‘“panconstitucionaliza¢do” pode produzir
impactos negativos na democracia brasileira, uma vez que “[...] a Constituicdo ndo pode ser
vista como a fonte de respostas para todas as questdes juridicas, mas que deve haver espacgos
de liberdade para que o legislador e os cidaddos exer¢am a autonomia politica e a autonima
privada, respectivamente.”165

Desta forma, ha que se questionar até que ponto o ativismo judicial por meio de
acoes de constitucionalidade e sob o manto do argumento de protecdo e efetivacdo dos
principios fundamentais pode ferir os nucleos duros de principios penais constitucionais, tais
como o Principio da Reserva Legal e o Principio da Seguranga juridica, tema que sera

estudado a seguir.

2.3 Os principios penais fundamentais e a separacao dos poderes

Conforme ja mencionado, o Poder Judiciario, nas tltimas décadas, passou a ficar
mais em evidéncia nas resolu¢des dos conflitos sociais e politicos e, consequentemente, a
possuir, cada vez mais, maior ingeréncia nestas questoes.

Este fendmeno, fruto de uma tentativa de responder as crescentes demandas da atual
sociedade de risco, faz com que haja uma espécie de colisdo entre a visdo classica do
garantismo penal, na qual os principios constitucionais penais ndo podem, de forma alguma,
serem atingidos e entre o ativismo judicial que, conforme ja mencionado, procura dar
solucdes rapidas as mais diversas questdes contemporaneas.

Em primeiro lugar, serd demonstrado o que se entende por um principio e como ele
se relaciona com o Direito Penal. Em seguida, como a visao classica dos principios penais se
da, principalmente sob o prisma da separagdo dos poderes, partindo-se do pressuposto que nao
cabe ao Poder Judicidrio inovar nos tipos penais incriminadores por meio de suas decisdes,

conforme observou-se nas agdes objeto deste estudo.

164 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. In: ; SOUZA NETO,
Claudio. 4 Constitucionaliza¢do do Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicacdes Especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Iures, 2007, p. 140.

165 SARMENTO apud GALVAO, op. cit., p. 76.
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O objeto de estudo sera restringindo aqueles principios penais que sofrem ingeréncia
imediata do fendmeno de expansdo do conceito de bem juridico penal pelo poder Judiciario.
Desta forma, nao serao discutidos todos os principios penais constitucionais.

Cabe ressaltar que sera dada énfase, principalmente, aos principios que, em uma
primeira analise, sofreram alguma forma de ingeréncia direta em seu &mago com a ADO n°
26'% ¢ a MI n° 4.733/DF'%, tais como o Principio da Reserva Legal e, consequentemente, o

Principio da Legalidade, bem como o Principio da Seguranga Juridica.

2.3.1 Principios e sua for¢a normativa

O jurista portugués José Gomes Canotilhoies (1941) afirma em sua obra “Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo” que o sistema juridico ¢ um sistema normativo
aberto de regras e principios.

Tradicionalmente, fazia-se uma divisdo entre normas e principios. Todavia,
hodiernamente, entende-se que os principios sdo uma espécie de norma, da mesma forma que

as regras. Em relacdo as diferencas entre as regras e os principios, escreve Canotilho169:

Para distinguir entre regras e principios, ha diversos critérios a serem utilizados.
Quanto ao grau de abstragdo, os principios s2o normas com um grau de abstracao
mais elevado, enquanto as regras tém sua abstra¢do reduzida. De maneira que, em
fungdo dos principios serem vagos e indeterminados, necessitam de intervengdes
que os concretizem, ja as regras, diante de sua precisdo, podem ser aplicadas
diretamente. Os principios estabelecem padrdes juridicamente vinculantes,
estabelecidos em fungdo da justica ou da propria idéia de direito; as regras podem
ser normas vinculativas com contetido apenas funcional.

Em relacdo aos principios, cabe ressaltar que estes possuem um papel essencial no
ordenamento juridico, uma vez que determinam a propria estrutura do sistema juridico, ou
seja, eles constituem a base e a razdo de ser das regras juridicas.

Ivan Luiz da Silva, expde que os principios juridicos sdo “[...] compostos de valores

que erigidos a categoria de normas juridicas pelo legislador, servem de fundamento para o

166 BRASIL, op. cit., nota 91.

167 BRASIL, op. cit., nota 92.

168 GOMES, Daniela Vasconcellos. 4 distin¢cdo entre regras e principios na visdo de J.J. Canotilho. Disponivel
em: <https:// ambitojuridico.com .br/ cadernos/direito-constitucional /a-distincao-entre-regras-e-principios-na-
visao-de-j-j-gomes-canotilho/>. Acesso em: 03 fev. 2020.

169 CANOTILHO apud ibidem.
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ordenamento juridico e atuam como vetor na constru¢do e aplicacdo das demais
normas juridicas.”170.

Isso significa que os principios possuem, atualmente, forca vinculante e, por isso,
devera haver uma observancia obrigatéria a eles na solugdo de casos concretos. Ou seja, eles
receberam uma dimensdo a mais além daquela que os tornava meros norteadores de uma
solugdo juridica, meros fornecedores de subsidios interpretativos (apesar de nao terem perdido
o papel de servirem como base hermenéutica para a aplicacao das regras juridicas).

Um ponto importante a ser destacado na diferenca entre principios e regras ¢ que,
aqueles, em caso de colisdo entre si, jamais poderdo ser suprimidos de forma radical. Eles sao
complementares e ndo excludentes. O aplicador do Direito ha que aplica-los com temperancga
ao caso concreto. Desta forma, neste processo hermenéutico, ha que prevalecer o principio
que melhor se coaduna com o caso concreto sem que, todavia, o outro seja excluido da
situagdo fatico-juridicai7i.

Pelo outro lado, as regras deverdo ser aplicadas tal qual sua prescri¢do. Isso significa
que, de forma binaria, havera ou ndo a subsuncdo de uma regra juridica a um fato da vida.
Nao existem ponderagdo entre regras, uma vez que elas se repelem, valendo, neste contexto, a
regra do “tudo ou nada”172.

Todavia, principios e regras sdo, entre si, complementares. Eles coexistem e ¢
justamente devido a esta coexisténcia que se pode compreender do direito constitucional
como um sistema aberto. Essa dialética entre eles ¢ bem explicada por Canotilho da seguinte

forma:

E a existéncia de regras e principios que permite a compreensdo do direito
constitucional como um sistema aberto. Se o modelo juridico estivesse formado
apenas por regras, estariamos restritos a um sistema fechado, com uma disciplina
legal exaustiva de todas as situacgdes, alcangando a segurancga, mas impedindo que
novas situagdes fossem abarcadas pelo sistema. Por outro lado, a adogdo somente de
principios seria impossivel, pois diante de tal indeterminagdo (sem a existéncia de
regras precisas), o sistema mostrar-se-ia “falho de seguranca juridica e
tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do proprio sistema”.
(CANOTILHO, 1998, p. 1126). Diante da impossibilidade de se constituir um

170 SILVA, Ivan Luiz da. Introdugdo aos principios juridicos. Disponivel em: <http:/www.t jsp. jus .br/
download/EPM/ Publicacoes/CadernosJuridicos/40c%2006.pdf =636688172701896480>. Acesso em: 17 jan.
2020.

17l CANOTILHO apud GOMES, op. cit.

172 Tbidem.
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sistema formulado apenas com principios ou regras, ¢ que se propde o sistema
formado por regras e principios173.

O interessante ¢ verificar como proceder em situacdes em que existem principios
penais constitucionais em um eixo, como o principio da reserva legal, ¢ um principio
constitucional ndo especificamente penal, como o Principio da Igualdade e o Principio da ndo
Discriminagdo de outro, como ocorreu no caso da ADO n° 26174 e do MI n°® 4.733/DF175. O
segundo e ultimo relator do MI n°® 4.733/DF176, Ministro Edson Fachin, entendeu, em seu
voto, que haveria direito subjetivo a legislacao que tipificasse conduta homo e transfobicas
(direito a nao discriminagdo) e, por isso, conheceu o writ. Neste caso, o ministro entendeu que
haveria a possibilidade da colmatacao pelo MI e utilizou como base de argumentacdo o voto
do Ministro Celso de Mello do MI n°® 633/DF177, que afirmou que ¢ possivel utilizar o writ
quando, além do direito subjetivo, também existir — “simultaneamente imposta pelo proprio
texto constitucional — a previsao do dever estatal de emanar normas legais.”178

Afirma, ainda, o ministro Celso de Mello em voto de outro MI:

revela-se essencial que se estabeleca a necessaria correlagdo entre a imposigdo
constitucional de legislar, de um lado, e o consequente reconhecimento do direito
publico subjetivo a legislacdo, de outro, de tal forma que, ausente a obrigacao
juridico-constitucional de emanar provimentos legais, ndo se tornard possivel
imputar comportamento moroso ao Estado, nem pretender acesso legitimo a via
institucional.179

No préximo topico, ird se analisar com mais detalhes os principios constitucionais da
Reserva Legal, da Legalidade e o da Seguranca Juridica, bem como a possibilidade de

supressao destes pelo direito subjetivo a legislacao.

2.3.2 Principios e o direito penal

173 Tbidem.

174 BRASIL, op. cit., nota 91.

175 BRASIL, op. cit., nota 92.

176 Tbidem.

177 Tbidem.

178 BRASIL. MI n° 633/ DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em: <http:/stf,jus.br/
portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp ?s1=000217415&base=baseMonocraticas >. Acesso em: 11 mai.
2020.

17 BRASIL. MI n° 463/MG. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em: <https:// www.jusbrasil.com.br
/diarios / 181592336 /stf-13-03-2018-pg-199?ref=topic_feed >. Acesso em: 11 mai. 2020.
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Em seu livro “Bem Juridico Penal e Constitui¢ao”, Luiz Régis Prado explica que os
principios sao “[...]Jo nucleo gravitacional, o ser constitutivo do Direito Penal”.180 Isso implica
no fato de que a criagdo de tipos penais, bem como a execugdo de pena imposta, deverdao
observar de forma estrita os principios penais implicitos e explicitos na constitui¢do,
mormente por este ramo do Direito se tratar de algo tdo caro ao ser humano — seu status
libertatis.

Além disso, aponta o jurista que os principios penais possuem uma forga de limitar o
arbitrio e o poder estatal sobre os individuos, delimitando até¢ onde ele pode ir. Importante
também salientar que os principios também devem servir como orientadores da politica
legislativa criminal

Escreve o autor:

Constituem, portanto, o eixo da matéria penal, alicercando o edificio conceitual
do delito — suas categorias —, limitando o poder punitivo do Estado,
salvaguardando as liberdades e os direitos fundamentais do individuo, orientando
a politica legislativa criminal, oferecendo pautas de interpretagdo e de aplicagdo
da lei penal conforme a Constituicdo e as exigéncias proprias de um Estado
democratico e social de Direito. Em sintese: servem de fundamento e de limite a
responsabilidade penal.

A seguir, sera uma breve digressao sobre como os Principio da Legalidade Estrita (ou

da Reserva Legal) e o Principio da Seguranga Juridica.

2.3.3 Principio da legalidade estrita ou da reserva legal

Conforme ja exposto no Capitulo I, o Direito Penal, em sua esséncia classica, teve
como objetivo precipuo combater e conter o arbitrio estatal (na figura do Soberano ou da
Igreja), que impunha penas conforme lhes prouvesse. Além disso, era comum que uma agao
delituosa — um crime — fosse definido conforme os proprios critérios dessas figuras, muitas
vezes assemelhando tais condutas aos pecados ou a condutas que iam de encontro aos

interesses da Corte. Assim, pode-se afirmar que, em seu nascedouro, o Direito Penal era um

180 PRADO, op. cit., p. 37.
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direito de 1* geragdo/dimensdois: e exigia do Estado uma conduta negativa, ou seja, de se
abster de fazer algo, em relacdo ao individuo.

Assim, com o passar do tempo, ao se delimitar as fronteiras do Direito Penal perante
a sociedade por meio do contrato social e com a utilizagdo de critérios mais objetivos, ficou
mais claro para a sociedade entender em quais circunstancias elas seriam passiveis de sofrer
uma san¢ao penal. Isso trouxe uma maior seguranga juridica em torno do que se considerava
uma conduta delituosa (ou nao), bem como penas mais brandas e pré-definidas.

Apesar de o bem juridico tutelado pelo Direito Penal ter passado por varias
transformagoes e desdobramentos ao longo dos ultimos séculos, uma ideia se mantém até os
dias atuais: uma pessoa sO sera condenada por uma conduta que ja era considerada infra¢ao
penal a época do fato, bem como esta conduta deve ser claramente especificada em lei de tal
forma que seja de facil compreensao saber o que € ou nao criminalizado pela sociedade.

Assim, pode-se afirmar que, mais do que um Estatuto Repressor, o Codigo Penal ¢ a
legislacdo extravagante no ambito do Direito Penal €, antes de mais nada, a “Carta Magna do
Delinquente”, conforme previu Von Liszt.182

Este pensamento também esta refletido nos escritos de Luiz Régis Prado, que afirma
que “[...] o Direito Penal moderno se assenta em determinados principios fundamentais,
proprios do Estado democratico de Direito, entre os quais sobreleva o da legalidade dos

delitos e das penas, da reserva legal ou da intervencao legalizada.”183

181 Marcelo Novelino explica que “os direitos fundamentais nfo surgiram simultancamente, mas em periodos
distintos, conforme a demanda de cada época.” O autor explica que foi justamente esse aparecimento gradativo
dos direitos fundamentais que deu origem as suas geracdes ao longo dos anos. Ressalta-se que, como os direitos
fundamentais ndo se excluem ou se anulam, alguns doutrinadores preferem a terminologia dimensdo a geragdo.
Pode-se, entdo, afirmar que os direitos fundamentais de 1* geragdo/dimensao, conforme explicita o autor estdo
intrinsecamente ligados ao valor liberdade e surgiram com as primeiras constituigdes escritas e dizem,
principalmente, respeito aos diretos civis e politicos. Explica o autor: “os direitos de primeira dimensdo tém
como titular o individuo e sdo oponiveis, sobretudo, ao Estado, principal destinatario do dever de abstengdo
(carater negativo).” NOVELINO, op. cit., p. 310.

182 “Ao se referir que o Codigo Penal é a “Magna Charta do Delinquente”, von Liszt informava que ndo é
finalidade precipua impor penas, punir, mas sim assegurar aquele que se comportou em desacordo com o
ordenamento juridico que s6 podera ser sancionado em obediéncia as leis e nos limites por elas estabelecidos.
Devidamente atualizada, sobretudo em funcdo do principio da presun¢@o da inocéncia ou da ndo-culpabilidade
(este de natureza processual), a expressao do autor alemdo poderia hoje merecer pequena corre¢ao: o Cddigo
Penal ¢ a Magna Charta do cidaddo.” Disponivel em: <http:// www2.dbd.puc-rio.br/pergamum/tesesabertas
/0821493 2012 cap_ 6.pdf>. Acesso em: 06 fev. 2020.

183 PRADO, op. cit., p. 38.
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Tais principios possuem assentamento constitucional, mais precisamente no artigo 5°,
inciso XXXIX, da CRFBI1s4, bem como previsao no Codigo Penal em seu artigo 1°1ss.

Com o tempo, estes principios ampliaram sua atuagdo garantista para também
abarcar outras prote¢des como a segurancga juridica, a liberdade e a igualdade, o que vincula
os Poderes Publicos de maneira precisa e concreta a lei. O Poder Legislativo, que possui
representatividade popular e legitimacdo democratica, ¢ o responsavel pela criacdo dos tipos
penais e o Poder Judicidrio, em seu turno, o responsavel pela aplicagao da lei ao caso concreto
sempre sob a observancia dos comandos da lei, o que assegura o tratamento igualitdrio na
aplicacao destaise.

Assim, uma das consequéncias dos Principios da Legalidade e o da Reserva Legal ¢ a
possibilidade de assegurar garantias que importam em restri¢ao do legislador bem como do
intérprete da lei penal (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, scripta et stricta1s7)1ss.

Neste ponto, percebe-se uma clara divisdo entre os Poderes, uma vez que, pelo
principio da estrita legalidade, ndo ¢ possivel que o Poder Legislativo, encarregado de
elaborar as leis, possa delegar a fungdo de legislar em matéria penal para os outros Poderesis9.
Nem mesmo por meio de medida provisoria ou de lei delegadaivo € possivel tratar de assuntos
referentes a matéria penal, seja para prejudicar ou para beneficiar o réui9i. Desta forma,
apenas lei ordinaria ou lei complementar podem criar crimes ou agravar penas, sendo a lei a

unica fonte imediata do Direito Penal. Cabe ressaltar que o mesmo raciocinio se aplica as

184 Artigo 5°, inciso XXXIX da Constitui¢do Federal: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal”. BRASIL, op. cit., nota 94. Acesso em: 06 fev. 2020.

185 Artigo 1° do Codigo Penal: “N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo h4 pena sem prévia cominagdo
legal”. BRASIL, op. cit., nota 144.

18 PRADO, op. cit., p. 39.

137 Em portugués do latim: “ndo ha crime nem pena sem lei prévia, ou seja, sem lei anterior ao fato®.

18 PRADO, op. cit., p. 40.

139 BRASIL, op. cit., nota 94. O artigo 22, inciso 1, da Constituigdo Federal prevé expressamente que compete
privativamente a Unido legislar sobre Direito Penal: “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I -
direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; [...]”
1% Thidem. O artigo 68, §1°, inciso II da Constitui¢io Federal prevé que: “As leis delegadas serdo elaboradas
pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a delegagdo ao Congresso Nacional. § 1° Ndo serdo objeto de
delegacdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia privativa da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a legislacdo sobre: (...) II -
nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais; [...]”

91 BRASIL, op. cit., nota 94. O artigo 62, § 1°, inciso I, alinea 'b’, prevé a vedacdo de edigdo de medidas
provisorias que versem sobre matéria penal: “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica podera adotar medidas provisorias, com for¢a de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional. § 1° E vedada a edi¢io de medidas provisorias sobre matéria: I - relativa a: (...) b) direito penal,
processual penal e processual civil; [...]”.
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medidas de seguranca (“pena” deve ser interpretado como san¢do penal) e as contravengdes
penais (“crime” deve ser interpretado como infra¢do penal).

Isso se da ao fato de que o Poder Legislativo ¢ o Unico que possui legitimidade
democraticai92, isto ¢, sdo eleitos pelo povo e, assim sendo, ¢ o Unico Poder que possui
legitimidade popular para definir os contornos do Direito Penal, cujas consequéncias sdo tao
caras a liberdade individualivs.

Em relacdo a criagdo de inovagdes penais pelo Poder Judiciario, cabe ressaltar o
principio da vedagdo a analogia in mallam partem que proibe que leis penais possam ser
criadas a partir de costumes ou de analogias que desfavorecam a pessoa em conflito com a lei.
E necessario que haja lei escrita (nullum crimen, nulla poena sine lege scriptaio).

Assim, pode-se concluir que qualquer outra forma de inovagao em ambito de matéria
penal que ndo seja por meio da legalidade estrita fere, principalmente, os principios da

legalidade, da reserva legal e da anterioridade, ainda que se alegue que haja um suposto

direito subjetivo a legislacdo no caso concreto.

2.3.4 Principio da seguranga juridica

Outro principio muito caro, ndo s6 ao Direito Penal, mas a ciéncia e a pratica juridica
como um todo, ¢ o Principio da Seguranca Juridica. Luiz Regis Prado escreve que a seguranca
juridica ¢ “[...] verdadeiro pilar estrutural do Estado de Direito”195 e, além disso, esclarece
que a observancia do Principio da Seguranga Juridica nas relagdes “[...] constitui necessidade
basica do homem, que repele qualquer imprevisibilidade ou incerteza no que diz respeito ao
controle formal-legal a que se encontra submetido.”19

O autor também afirma que este principio ndo ¢ um mero fato, mas sim, postulado
basilar da ordem juridica e que pode ser observado logo no artigo 1° da Constituicdo de

1988197 a partir da consagracao do Estado de Direito.198

192 BRASIL, op. cit., nota 94. O artigo 1°, paragrafo tinico Constituicdo Federal prevé que: “Todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.”

193 PRADO, op. cit., p. 41.

194 Em portugués do latim: “ndo ha crime nem pena sem lei escrita.”

195 PRADO, op. cit., p. 67.

19 Tbidem.

Y7 Ibidem, nota 94, (artigo 1° da CF).

198 Ibidem, p. 68.
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Em relagdo ao Direito Penal, Prado199 explica que o referido postulado pode ser
encontrado em varios dispositivos da Constituicdo Federal de 1998, tais como: artigo 5°,
inciso XXXIX200 (que trata da legalidade e da anterioridade penal); artigo 5°, inciso XL2o01
(que trata da irretroatividade da lei penal, salvo se for em beneficio do réu) e artigo 5°, incisos
XLV202, XLVI203 ¢ XLVII204 (que tratam dos principios da pessoalidade, individualizagao e
humanidade das penas, respectivamente). Além disso, ele aponta que o Principio da
Seguranca Juridica também se encontra na maior parte das garantias processuais ¢ de
execugdo penal, como, por exemplo no artigo 5°, incisos LIV20s, LV20s, LVII207, XLIX208,
LXIII209, LXIV210, da Constituigao.

Além disso, o jurista escreve que, na atual sociedade de risco, onde as relacdes se
modificam com extrema rapidez para acompanhar as crescentes e diferentes demandas, ha
uma tendéncia a uma “massiva proliferacdo legislativa penal”211 no intuito de proteger

direitos humanos que podem vir a ser afetados por estes novos paradigmas sociais.

199 Ibidem, p. 69.

200 BRASIL, op. cit., nota 94. O artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituigdo prevé que “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal.”

201 Tbidem. O artigo 5°, inciso XL, da Constituigdo prevé que “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o
réu.”

202 BRASIL, op. cit., nota 94. O artigo 5°, inciso XLV, da Constituigdo prevé que “nenhuma pena passard da
pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio
transferido.”

203 Ibidem. O artigo 5°, inciso XLVI, da Constituigdo prevé que “a lei regulara a individualizagdo da pena e
adotard, entre outras, as seguintes|...]”

204 Tbidem. O artigo 5°, inciso XLVII, da Constitui¢do prevé que “ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de
trabalhos forcados; d) de banimento; ) cruéis.”

205 Tbidem. O artigo 5°, inciso LIV, da Constitui¢do prevé que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal.”

206 Tbidem. O artigo 5°, inciso LV, da Constituigdo prevé que aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes.”

207 Tbidem. O artigo 5°, inciso LVII, da Constituigdo prevé que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatoria.”

208 Tbidem. O artigo 5°, inciso XLIX, da Constituigdo prevé que “é assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral.”

209 Tbidem. O artigo 5°, inciso LXIII, da Constituigdo prevé que “o preso serd informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.”

210 Tbidem. O artigo 5°, inciso LXIV, da Constituigdo prevé que “o preso tem direito a identificagdo dos
responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatdrio policial.”

21 PRADO, op. cit., p. 68.
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Entretanto, aponta o autor que esta tendéncia legislativa ¢ prejudicial e “[...] afronta
os ditames que informam o auténtico Direito Penal [...].”212 Ele argumenta que o moderno

Estado de Direito nao pode ser um mero Estado legal, mas sim:

um modelo material de organizagdo politica regrado fundamentalmente por trés
principios: a) subordinagdo de toda atividade estatal a normas emanadas de
orgdos representativos e vinculadas as garantias e direitos fundamentais dos
cidadaos; b) a publicidade dos atos legislativos, administrativos e judiciais; ¢) o
controle da atividade estatal mediante jurisdicdo independente e controle politico
exercido pelo Poder Legislativo, na forma estabelecida em lei.213

Ele ndo enxerga discrepancias ou incongruéncias entre o atual Estado de Direito e o
Principio da Seguranga Juridica. Todavia, questiona a mitigacao deste postulado pelo nimero
crescente de leis penais que a sociedade de risco demanda, o que ele chama de “inflagdo
legislativa”.214

Partindo desta premissa que o referido doutrinador expde — que essa inflagdo
legislativa com intuito de proteger direitos fundamentais seria uma afronta a seguranca
juridica —, pode-se afirmar que este mesmo movimento, s6 que por meio do Poder Judiciario
como se verifica na ADO n° 26215 e o MI n° 4.733/DF216, seria ainda mais afrontoso aos
ditames do Direito Penal. Isso porque, conforme ja discutido, ndo ¢ atividade precipua do
Poder Judiciario criar novas normas de condutas — leis — muito menos tipificagdes penais sob
o argumento de que mandados de criminalizagdo constitucionais ndo estdo sendo observados
pelo Poder Legislativo.

Neste sentido, Fabricio Dreyer de Avila Pozzebon e Chiavelli Facenda Falavigno
escrevem em seu artigo “Ativismo judicial e direito penal do risco: novos desafios” que o
ativismo judicial em matéria penal pode servir de redutor de danos para o Direito Penal217.
Eles explicitam que “[...] a interpretacdo judicial ativista contribui de forma significativa
para a efetivacao de direitos fundamentais vilipendiados na era da seguranga [...]”.218 Todavia,

eles frisam uma condi¢do para esta forma de ingeréncia do Poder Judiciario no ambito do

212 Ibidem.

213 Ibidem.

214 Ibidem, p. 68.

2I5BRASIL, op. cit., nota 91.

216 BRASIL, op. cit., nota 92.

217 POZZEBON; FALAVIGNO, op. cit., p. 1.
218 Ibidem.
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Direito Penal, qual seja, “[...] 219desde que orientada no sentido de prote¢do de minorias —
contramajoritario e sistematicamente operado em favor do réu.”

Eles escrevem que, atualmente, o Direito Penal passa por uma grande crise, uma vez
que ele tenta — sem muito €xito — coibir os delitos que surgem com as constantes mudangas
sociais na chamada sociedade de risco.220 Entretanto, apontam que, neste processo, direitos
fundamentais acabam sendo desrespeitados em um afd de coibir estas novas formas de
cometer delitos.

Eles escrevem:

O inegavel é, no entanto, que estamos hoje lidando com um direito penal que tende a
ndo respeitar garantias individuais em busca da concretizacdo de objetivos politico-
criminais cada vez mais baseados em doutrinas como Law and Order ou Broken
Windows, que tendem a causar graves danos sociais, principalmente as classes mais
desfavorecidas, quais sejam, os indesejaveis do sistema.221

Os autores sustentam que uma das explica¢des desta expansdo do Direito Penal seria
“[...] a percepgdo social de que as liberdades individuais sdo ameagadas cada vez menos pelo
Estado e cada vez mais pelos seus co-cidaddos.”222 Desta forma, segundo eles, as pessoas
passam a temer mais os individuos do que o temem o proprio Estado, o que justifica por que
politicas criminais expansionistas e violadoras de direitos fundamentais possuem grande
apoio popular na atualidade. Trata-se, portanto, “[...] de um uso generalizado do direito
penal, que tem por escopo a tranquilidade da populagdo, a solugao de conflitos sociais, de
problemas econdmicos, etc.”223

Em relacdo a concepcdo de bens juridicos merecedores de tutela penal que,
anteriormente, conforme demonstrado no Capitulo I deste trabalho, eram utilizados como
forma de restringir a puni¢ao arbitraria estatal, hoje estd sendo utilizada justamente ao
contrario: como forma de criar novos tipos penais e, consequentemente, novas condutas
criminosas. Eles apontam que este fenomeno faz com que o Direito Penal passe, cada vez

mais, a tratar de diversos assuntos sem a observancia dos principios e garantias limitadoras a

ele inerentes.

219 Ibidem.
220 Ibidem, p. 2.
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222 Ibidem, p. 4.
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Eles escrevem:

[...] o proprio critério de bem juridico, pensado inicialmente com fins de
despenalizagdo, passa a ser deturpado e usado de maneira a expandir o controle
penal, por meio da criacdo descontrolada de novos bens que, assim, legitimam a
expansdo da tutela penal para ramos antes regulados por outras esferas do direito.
(...) Assim, o direito penal que se convive adentra em uma perigosa senda, pois
cada vez regula mais matérias sem, contudo, balizar sua intervengao por principios e
garantias limitadoras. 224

Pode-se observar que foi este fenomeno que ocorreu nas decisdes da ADO n°® 26225 e
do MI n°® 4.733/DF226: na ansia de se tutelar direitos fundamentais de uma determinada
parcela da sociedade — no caso os homossexuais e transsexuais — o Poder Judiciario expandiu
o bem juridico tutelado pelo crime de racismo sem encontrar maiores reagoes populares. Pelo
contrario, em casos assim, encontra-se grande apoio popular, pois, desta forma, ¢ passado para
a sociedade uma sensa¢do de seguranga e de justica social por meio do controle penal.

Cabe ressaltar que, neste contexto, ndo esta se colocando em duvida se esta ou aquela
parcela da sociedade merece protecao Estatal. Na sociedade atual e sob a perspectiva da
Dignidade da Pessoa Humana, como ja exposto, ¢ indiscutivel que todo ser humano ¢
merecedor de protecdo de seus direitos de forma positiva e negativa, ndo s6 em relagdo ao
Estado, mas em relagdo com outras pessoas também. Todavia, essa prote¢do, nem sempre, ou
qui¢a, raramente, deve vir por meio do Direito Penal, que possui cardter fragmentario e de
ultima ratio.

E também importante frisar que, atualmente, o juiz possui uma importante fungio
dentro do processo como um todo, nao sendo apenas um “boca da lei” da época da separagdo
estanque dos Poderes de Montesquieu. Assim, escrevem Pozzeno e Falavigno que o
magistrado pode “[...] dar interpretagdo e consequente aplicagdo critica as normas que
emanam do Poder Legislativo.”227 Todavia, apontam que essa interpretagdo do texto da lei
deve, em relagdo ao Direito Penal, sempre se dar “[...] no sentido ilustrado na Carta
Constitucional, qual seja, o de restricao do punitivismo e de expansao das ja tao vilipendiadas

garantias.”, ou seja, sempre em favor do réu.

224 Ibidem, p. 5.
225 BRASIL, op. cit., nota 91.
226 BRASIL, op. cit., nota 92.
227 Ibidem, p. 7.
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Pode-se afirmar que a decisdo emanada da ADO n° 26228 ¢ do MI n°® 4.733/DF229
sugere o oposto: houve uma expansdao do Direito Penal ndo para beneficiar, mas sim, para
criar condutas criminosas, abalando, desta forma, principios constitucionais penais como o

Principio da  Reserva Leal e o  Principio da  Seguranga  Juridica.

228 BRASIL, op. cit., nota 91.
229 BRASIL, op. cit., nota 92.



3. ANECESSARIA EXPANSAO DO DIREITO PENAL E A INERCIA DO PODER
LEGISLATIVO

Apos discorrer sobre a evolugdo do bem juridico penal no Capitulo I deste trabalho,
constatou-se, no Capitulo II, que a atual sociedade de risco, devido a suas crescentes e
variadas formas de interacdo social, demanda respostas mais céleres por parte do Direto
Penal.

Assim, pode-se afirmar que, ndo raras vezes, o Poder Legislativo ndo consegue
atender esta crescente exigéncia por parte da sociedade de forma satisfatéria, fazendo, com
isso, que novos bens penais fiquem sem a devida tutela penal. Em uma tentativa de solucao
para esta auséncia, o Poder Judiciario, ocasionalmente, faz o papel do legislador, criando,
assim, novos tipos penais de forma transversa. Isso ocorre, por exemplo, quando o bem
juridico tutelado por um tipo penal ja existente ¢ expandido por meio do Poder Judiciario com
0 objetivo de dar prote¢do penal a um bem juridico desprotegido.

Todavia, como ja exposto no Capitulo II, ainda que seja importante que os bens e as
relagdes juridicas mais caros a sociedade recebam a devida e justificavel tutela penal, nao ¢
por meio do Poder Judiciario que esta prote¢do devera ocorrer. Conforme ja analisado, este
ativismo judicial fere direitos fundamentais penais que foram se consolidando ao longo das
ultimas décadas — como o Principio da Legalidade, o Principios da Reserva Legal e o
Principio da Seguranga Juridica — justamente para que o agente que comete um crime tenha
certas prerrogativas penais respeitadas de tal forma que ele nao fique a mercé do arbitrio
Estatal. Observou-se até aqui que, ao se criar tipos penais por meio do Poder Judiciario, €
como se o Estado, novamente, ficasse em evidéncia para, a qualquer custo, punir pessoas que
facam determinadas condutas que, ele proprio, o Estado Soberano, entenda como crime.

Ao longo deste trabalho, também foi exposto que uma das atividades tipicas do
Poder Legislativo ¢ a criagdo de leis e, no que diz respeito ao Direto Penal, a criagdo de tipos
penais. E importante que esta tarefa se mantenha adstrita ao Legislativo, uma vez que seus
integrantes possuem representacao popular, ou seja, sdo escolhidos pelo povo. Conforme
visto, no contrato social que rege um Estado Democratico de Direito, ¢ a sociedade que
devera decidir qual ¢ a parcela da liberdade que cada individuo deverd ter restringida, e nao
mais o Estado. Isso se faz ainda mais importante no ambito penal, j& que este traz

consequéncias gravosas ao individuo, podendo chegar a restricao de sua liberdade.



Foi justamente esta expansdo do bem juridico tutelado pelo crime de racismo que o
Poder Judiciario realizou com a ADO n° 26%** e o MI n°4.733/DF?}! nos quais ele alargou o
entendimento do que seria considerado racismo para este tipo penal. No caso em tela, ndo ¢
que o crime de racismo ndo existisse, mas ele foi expandido para que abarcasse, também,
condutas homo- e transfobicas.

Entretanto, olhando-se pelo outro lado do prisma, percebe-se que a propria
constitui¢do prescreveu mandados de criminalizacdo como forma de se garantir direitos
fundamentais. Desta forma, a Carta Fundamental legitimou as chamadas sentencas aditivas
que funcionam como “[...] mecanismo de integracdo do direito por meio do qual se cria
norma juridica sem a correspondéncia em uma disposi¢do normativa especifica.”, como, por
exemplos, nos Mandados de Injungao>2.

Sendo assim, o objetivo do presente capitulo ¢ adentrar justamente no campo desta
(aparente?) dicotomia entre o principio da estrita legalidade penal e a legitimidade das
sentencas aditivas no ambito do Direito Penal por meio das agdes constitucionais, mais
precisamente a Acao Direito de Inconstitucionalidade por Omissdo. Quais seriam os limites
funcionais da jurisdi¢do constitucional no campo penal?

Partindo deste ponto, indaga-se se a interpretacdo conforme a constitui¢do utilizada
na ADO n° 26%% e no MI 4.733/DF?* foi, de fato, meio legitimo para suprir o que o Supremo
intitulou de “omissdo constitucional” no caso em tela. Houve, de fato, uma omissao por parte
do legislador a ser colmatada? E, caso tenha ocorrido, de fato, esta omissdo, seria a Agao
Direta de Inconstitucionalidade o melhor meio para se chegar a uma solugao?

Indo um pouco mais além, ¢ imperioso que se faga o seguinte questionamento: €, de
fato, vontade do Poder Judiciario se imiscuir na atividade tipica do Poder Legislativo, ou essa
suposta “intromissdo” judicial ocorre por causa da mora Legislativa que, conforme ja
mencionado, muitas vezes ndo consegue acompanhar as cada vez mais rapidas transformagdes

sociais? Estas sao reflexdes que serdo tratadas no presente capitulo deste trabalho.

230 BRASIL, op. cit., 91.
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3.1 Mandados expressos de criminalizacdo como forma de protecio dos direitos

fundamentais na constituicao brasileira de 1998

A constituicdo de 1988 trouxe a ideia de que “[..] o Direito Penal seria um poderoso
instrumento de prote¢do de direitos fundamentais™, o que se expressou, em seu texto legal,
em varios mandados constitucionais de criminalizacao.

Para ilustrar alguns desses mandados, pode-se citar o HC n° 118533 do STF»sem que

0 Ministro Gilmar Mendes afirma que:

A Constituicdo de 1988 contém diversas normas que determinam, expressamente, a
criminalizagdo de um amplo elenco de condutas, conforme se observa nos seguintes
incisos do art. 5% “XLI - a lei punira qualquer discriminagédo atentatoria dos direitos
e liberdades fundamentais; XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei; XLIII - a lei considerara
crimes inafiancéveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evita-los, se omitirem; XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional ¢ o Estado
Democratico;”.

O Ministro continua em seu voto:

No mesmo sentido, o art. 7°, inciso X, ao assegurar, em favor dos trabalhadores
urbanos e rurais, a prote¢ao do salario na forma da lei, estabelece, expressamente,
que “constitui crime sua retencao dolosa”. De igual modo, prevé o art. 227, § 4°, da
Constituicdo, que “A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo
sexual da crianga e do adolescente.” Da mesma forma, estabelece o art. 225, § 3°,
que “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais ¢ administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

Percebe-se que a Constitui¢ao Federal possui mais que um mero papel limitador em
relacdo aos excessos punitivos praticados no campo penal (baseado em principios como o da
legalidade e o da responsabilidade pessoal), mas também apresenta um rol de direitos

fundamentais que merecem tutela penal. Cabe ressaltar que estes postulados de protecdo sao

235 SOUZA FILHO, op. cit., p. 99.
236 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 118.533. Relatora: Ministra Carmen Licia. Disponivel em:
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direcionados ao Poder Legislativo conforme também ¢ apontado pelo Ministro Gilmar
Mendes em seu voto do supramencionado julgado: “[...] Nessa linha, as normas
constitucionais acima transcritas explicitam o dever de protecao identificado pelo constituinte,
traduzido em mandados de criminalizagdo expressos, dirigidos ao legislador.”?*’

A decisdo tomada na ADO n° 26*® ¢ no MI n° 4.733/DF>* no sentido de abarcar
condutas homo- e transfobicas no conceito de “racismo” foi baseada nos mandados de
criminalizacdo do artigo 5°, incisos XLI*** ¢ XLII**! da Constitui¢io Federal. Na verdade, é
de se questionar se o previsto no inciso XLI deste artigo é, de fato, um mandado de
criminalizacdo, uma vez que nele esta expresso que “a lei punira qualquer discriminagao [...]”
nao deixando claro que estd punicdo devera ser, necessariamente, penal.

Neste contexto, cabe ressaltar o entendimento de que ndo ¢ possivel encontrar um
conteudo preciso para cada direito fundamental previsto na Constituicdo Federal de tal forma
que a atividade legiferante ja esteja totalmente pré-definida pelo texto fundamental. Seguindo
o entendimento de Constituicdo Moldura proposto por Hans Kelsen>» ha que se afirmar que
“o constitucionalismo contemporaneo angariou amplo consenso em relacdao a ideia de que a
Constituicao nao fixa todos os conteudos das normas infraconstitucionais™. Desta forma, ¢
possivel afirmar que “[...]Jas normas constitucionais conferem ao legislador e ao intérprete em
geral uma moldura que ndo pode ser superada’.

Assim, ainda que a Constituigdo preveja mandados de criminalizagdo em defesa de
certos direitos fundamentais, ha que se levar em conta que nem tudo esta pré-definido pela
Constituicdo e que ha, desta forma, questdes substanciais que estdo sujeitas a decisdo

parlamentar no seu processo legislativo ordinarios. No caso especifico do objeto de estudo
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deste trabalho, o STF desrespeitou a margem de discricionariedade legislativa e ampliou o
entendimento do Poder Legislativo ja consolidado na Lei n® 7.716 de 19892« (lei de racismo).
Corroborando esta ideia, pode-se trazer a baila o pensamento de Ademar Borges de
Sousa Filho que escreve que a “[...] preocupante erosdo que o principio da legalidade tem
sofrido no campo penal ndo autoriza supor que seja possivel encontrar um contetido imanente
de cada um dos direitos fundamentais capaz de limitar com a mesma clareza e precisao a
atividade legislativa.” Em relagdo ao papel do juiz na hora de interpretar as leis escreveu o
autor que “¢ mais vidvel apostar que a clareza e a precisdo das leis penais possam limitar a
atividade interpretativa dos juizes do que na proposta de uma definicao precisa do contetido

dos direitos fundamentais possa oferecer o mesmo grau de limitagdo a atividade legislativa.”

3.2 Controle de constitucionalidade da omissao legislativa: o STF como legislador

positivo em matéria penal

Conforme observado, nos ultimos tempos, principalmente por causa da crescente
evidéncia dos crimes de colarinho branco, tem-se dado maior énfase a expansao da repressao
do Direito Penal por parte da sociedade — ainda que esta seja realizada pelo Judiciario —
devido ao entendimento de que atos delituosos devem ser combatidos por todos os Poderes do
Estado>*

Todavia, partindo da conclusdo a que se chegou no Capitulo II desta obra — que a
expansdo do bem juridico penal pelo Poder Judiciério afronta principios basilares do Direito
Penal, outorgando, desta forma, ao Poder Judiciario o mesmo papel do Estado Soberano de
outrora — chega-se ao seguinte pressuposto: “o papel que o STF pode desempenhar na
intensificagdo do controle penal estd limitado por uma barreira intransponivel: a Corte nao
pode legislar positivamente para ampliar o poder punitivo penal.”*

Tomando, entdo, como ponto central deste presente capitulo a supramencionada

premissa, ¢ incabivel se coadunar com a ideia de que o Poder Judicidrio possa ir além dos
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limites normativos tracados pelo legislador — eleito pelo povo, frisa-se — ainda que,

supostamente, a interpretagdo da Suprema Corte esteja mais proxima do mundo ideal:

Nem sempre o Judicidrio pode criar as solugdes que entender mais eficientes para o
direito penal. Entre o melhor dos mundos e a realidade possivel, existem as escolhas
feitas pelos representantes do povo. E a jurisdicdo constitucional ndo opera no vazio
nem pode realizar sopesamentos que ignorem o contetido das normas submetidas ao
seu controle. A maior criatividade assumida pela jurisdi¢do constitucional em outros
setores do direito encontra barreiras no campo penal, no &mbito no qual o principio
da legalidade apresenta contornos absolutamente rigorosos. [...] a reafirmagdo da
garantia contra a criagdo normativa pelo Judicidrio em prejuizo do réu constitui
fundamento do Estado de direito que nfo pode ser excepcionado em nenhuma
circunstancia e sob qualquer tipo de argumento, por maior que seja o seu valor
moral, a sua correg¢do filosofica, social e politica.?>

Neste contexto, cabe ressaltar que, em ambito penal, a atividade do Poder Judiciario
serd sempre um olhar para tras, ou seja, como forma de aplicagdo de sancdes penais para
crimes ja cometidos no passado. Crimes estes, vale frisar, que ja se encontravam tipificados
antes do cometimento da conduta do agente. Isso faria com que o Direito Penal serva, de fato,
a sua finalidade precipua, que, conforme Jakobs>, ¢ a reafirmagcdo dos deveres
normativamente estabelecidos pela sociedade, mais do que a protegdo de um bem juridico
penal.

No mesmo sentido, ja expds o filésofo Beccaria? - que modificou e fundamentou em
sua obra as bases do Direito Penal e Processual Penal moderno — que o papel da sangdo penal
¢ salvaguardar o deposito das pequenas porgoes de liberdade que cada individuo cedeu para a
sociedade por meio do contrato social. E, assim sendo, uma das consequéncias da disposi¢ao
desta parcela de liberdade individual para o bem comum ¢ “que sé as leis podem fixar as
penas de cada delito e que o direito de fazer leis penais ndo pode residir sendo na pessoa do
legislador, que representa toda a sociedade unida por um contrato social,

Em relagdo a produgdo de leis penais pelo Poder Judiciario, ja sustentava Beccaria>

no século XVIII:
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Ora, o magistrado, que também faz parte da sociedade, ndo pode com justica infligir
a outro membro dessa sociedade uma pena que ndo seja estatuida pela lei; e, do
momento em que o juiz € mais severo do que a lei, ele € injusto, pois acrescenta um
castigo novo ao que j& estd determinado. Segue-se que nenhum magistrado pode,
mesmo sob o pretexto do bem publico, aumentar a pena pronunciada contra o crime
de um cidadao. [...] Com efeito, no caso de um delito, ha duas partes: o soberano,
que afirma que o contrato social foi violado, e o acusado, que nega essa violagio. E
preciso, pois, que haja entre ambos um terceiro que decida a contestagdo. Esse
terceiro ¢ o magistrado, cujas sentengas devem ser sem apelo e que deve
simplesmente pronunciar se ha um delito ou se ndo ha.

Conclui-se, entdo, que nao cabe ao Poder Judiciario olhar para frente na seara do
Direito Penal. Ao contrario: seu papel punitivo sera sempre retrospectivo € nunca prospectivo,
ainda que o anseio da sociedade por Justica seja forte e apelativo. Por mais necessarias que
possa ser, a realizagdo de mudangas estruturais na sociedade transborda o limite de atuagao do
Poder Judicidrio. O meio pelo qual o Poder Judiciario melhor poderé atender a sociedade no
ambito de matéria penal ¢ oferecendo respostas punitivas moderadas, firmes e seguras que

ajudardo na prevencao do cometimento de delitos.

3.3 Ac¢ao direta de constitucionalidade por omissao n° 26 e mandado de injunc¢io 4.733

do Distrito Federal

A partir desta premissa de que o Poder Judicidrio ndo deve ter um olhar prospectivo,
mas sim, retrospectivo, no ambito penal, resta entdo a pergunta: em uma agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo em ambito penal, quais seriam os limites do Poder
Judiciario?

Nao ¢ possivel responder esta pergunta sem que se perpasse, mais uma vez, pela
importancia do bem juridico para o Direito Penal, principalmente no que diz respeito ao
Principio da Seguranga Juridica.

Pois bem.

Uma das fungdes precipuas do conceito de bem juridico penal — se ndo a mais
importante — ¢ delimitar os contornos do bem juridico que um determinado tipo penal esta
protegendo. Desta forma, fica claro para a sociedade qual conduta ¢ (ou ndo ¢) passivel de

ofender um determinado bem juridico penal. Por exemplo, quando o artigo 121 do Cdédigo



Penal>s prevé, como crime, a conduta “matar alguém”, vé-se que este tipo penal esta inserido
na Parte Especial deste Estatuto, mais precisamente no Capitulo I, que prevé os crimes contra
a vida que, por sua vez, encontra-se inserido no Titulo I, que prevé os crimes contra as
pessoas.

Desta forma, fica claro para uma pessoa que venha a atentar contra a vida de
qualquer outro ser vivo que nao seja uma pessoa (por exemplo um inseto, uma arvore ou um
animal), ela ndo respondera pelo crime previsto no artigo 121 do Codigo Penal>. Isso se da
uma vez que este tipo penal trata especificamente sobre atos que venham a atentar contra a
vida de um ser humano (pessoa) € ndo contra a vida de outros seres. A pessoa que, por
exemplo, vier a matar um animal, pode praticar um crime contra o meio ambiente ou a fauna a
depender de onde sua conduta estara tipificada como crime, mas uma coisa ¢ certa: ela nunca
responderd pelo tipo descrito no artigo 121 do Coédigo Penal>.

As tipificacdes penais trazem seguranca juridica para a sociedade, pois deixam
expressas de forma clara quais condutas sdao crimes e quais bens juridicos estes tipos penais
estdo protegendo. Caso, no futuro, o nosso ordenamento juridico mude, por exemplo, a
natureza juridica de um animal de semovente para sujeito de direitos — ndo realizando aqui um
juizo de valor sobre tal decisdo — ¢ de se causar estranheza se uma pessoa, entdo, a partir dai,
pudesse ser denunciada pelo artigo 121 do Codigo Penal®® se matasse um animal. Ainda
assim, o bem juridico deste tipo penal tutelado, neste caso, seria a vida humana.

Ainda nesta linha de raciocinio, mesmo que a Constituicdo Federal, via emenda
constitucional, passasse a tutelar o direito dos animais como sujeitos de direitos e ordenasse
que fossem criados tipos penais especificos para a tutela de suas vidas, seria absurdo se, no
momento da aplicagdo do direito ao caso concreto, fosse feita uma interpretagao extensiva da
palavra “alguém” para abarcar pessoas e animais. Haveria, aqui, duas op¢des: ou criar um tipo
penal novo para proteger a vida dos animais ou modificar o artigo 121 do Cédigo Penal*®
para que abarcasse, também, animais, agora sujeitos de direito em nosso exemplo.

E, entdo, de se ressaltar que esta alteracdo ou criagio deveria ser feita por meio de lei

penal, cuja criacdo ¢ atividade precipua do Poder Legislativo, e ndo do Judiciario. Além disso,
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¢ de se ressaltar que, essa modificagdo legislativa seria realizada em abstrato € ndo no
momento da aplicagdo da lei ao caso concreto.

Transferindo este raciocinio para a ADO n° 26°°° e o MI n°® 4.733/DF?%!, percebe-se
que, o que foi realizado nestas agdes, ndo foi muito diferente do exposto no exemplo acima.
Cabe ressaltar que nao estd se colocando em pauta a discussdo sobre a necessidade de se
coibir condutas que atentem contra a dignidade de qualquer pessoa. No atual Estado
Democratico de Direito € crucial que todo atentado contra a dignidade da pessoa humana seja
coibido. Todavia, o que ndo se pode conceber ¢ alterar o corpo para que ele caiba na roupa.
Ou, em outras palavras, ndo se muda o bem juridico penal tutelado para que ele se encaixe em
tipificagdes ja existentes.

O objeto a ser protegido € o que ¢ e, muitas vezes, ele sempre esteve latente ao
aguardo de uma tutela penal, ou seja, aguardando sua transi¢do de um mero fato ou objeto da
vida para algo que mereca uma tutela juridica. O que deve ser alterado ou criado sdo as
formas de protecao a este valor social. Seres humanos homossexuais e/ou transsexuais nao €
algo novo da sociedade moderna. Na verdade, o que se mudou — de forma plenamente
justificavel de acordo com os preceitos constitucionais modernos — foi o olhar da sociedade
sobre o direito de tutela que estas pessoas devem ter. Sendo assim, a esse despertar sobre a
existéncia de um novo bem juridico que merece tutela penal ndo se deve, via Poder Judiciario,
encaixar uma tipifica¢do voltada para a protecdo de um outro bem juridico. A roupa nunca se
encaixara perfeitamente no novo corpo, tendo em vista que seu molde nao foi feito para ele.
Cabe ao costureiro, entdo, realizar os ajustes ou confeccionar uma roupa nova. No caso em
tela, o Poder Legislativo.

Mas, entdo, no caso objeto de estudo deste trabalho, este novo bem juridico
merecedor da tutela penal, por auséncia de uma roupagem adequada, ficaria sem a devida
protecao?

Obviamente ndo. Na falta de melhor adequagdo tipica que se encaixe ao caso
concreto, o Poder Judiciario tera que verificar, dentre a cartela disponivel a ele na legislagcdo
penal, qual melhor se amolda ao caso concreto. Para dar alguns exemplos: a depender da

situacdo, poderia ser utilizado, até que sejam elaborados tipos penais mais especificos pelo
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Poder Judiciario, os artigos previstos no Capitulo V do Titulo I da Parte Especial do Cédigo
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Penal”* para casos de crimes contra a honra de uma pessoa homo- e/ou transsexual. Da

mesma forma, poder-se-ia utilizar o artigo 121 da mesma lei’®*® com uma de suas
qualificadoras previstas nos incisos I e II para o homicidio de uma pessoa por causa de sua
orientagdo sexual ou identificacdo de género.

Mas, se ao contrario, fosse afirmado que a homo- e a transexualidade podem ser
enquadrados no conceito de raca, qual justificaria haveria para ndo se encaixar, por exemplo,
os crimes contra as mulheres ou contra as pessoas obesas ou que fujam, de alguma forma, de
padrdes sociais pré-estabelecidos?

Andou bem o Legislador ao criar tipos penais especificos em relagdo as mulheres,
por exemplo, para tratar do homicidio contra as mulheres por razdes de condi¢do de sexo
feminino: ao invés de tentar encaixar essa conduta, de ordem objetiva, em algum tipo penal ja
existente, criou-se a qualificadora do inciso VI do artigo 121%%* — feminicidio —, inclusive com
a explicagio do que caracterizaria essas condi¢des nos incisos de seu paragrafo segundo®%’.
Neste contexto, cabe frisar que o inciso VI e o paragrafo segundo do artigo 121 foi

inserido no Cédigo Penal®%

apenas em 2015, o que ndo significa que mortes de mulheres por
causa de sua condigdo feminina ndo ocorriam até entdo. Entretanto, ao invés de encaixar esta
conduta em algum tipo penal existente, os agentes que cometiam a conduta hoje prevista no
artigo 121, inciso VI, do Codigo Penal eram denunciados com base em um dos incisos do §2°

do artigo 121 do Cédigo Penal®®’

, a depender do caso concreto: caso a mulher tivesse sido
morta por causa de discriminag@o, a conduta enquadrava no inciso II (motivo futil); mas, se
por sua vez, a mulher tivesse sido morta por vinganga, a conduta do agente seria enquadrada

no inciso I (motivo torpe).
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3.3.1 O caso Ellwanger e o nascimento do conceito de racismo social

Em relagdio ao caso da ADO n° 262® ¢ do MI n° 4.733/DF?%° ¢ de se destacar que
estas agdes ndo foram o marco inicial da elasticidade do conceito do termo racismo pelo
Supremo Tribunal Federal.

Primeiramente, cabe destacar que a palavra racismo possui a seguinte definigdo:
“preconceito e discriminacdo direcionados a quem possui uma raga ou etnia diferente,
geralmente se refere a segregacio racial.”?’® Por sua vez, a palavra raca possui a seguinte
defini¢do: “categorizacdo que pretende classificar os seres humanos, pautando-se em
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caracteres fisicos e hereditarios e “grupo de individuos cujos caracteres bioldgicos sao

constantes e passam de uma geragio para outra: raca branca, raca negra etc.”?’2,

Partindo, entdo, deste entendimento bioldgico e genético da defini¢do da palavra
raca, o processo-crime n.° 1397026988 — 08720 chegou até o Supremo Tribunal Federal, em
2003, por meio do Habeas Corpus n° 82.424°”> em favor de Siegfried Ellwanger, escritor e
editor que fora condenado em instancia recursal pelo crime de anti-semitismo e por publicar,
vender e distribuir material anti-semita®’.

Em sua tese, os impetrantes do HC sustentaram que o delito praticado pelo agente
ndo teria conotacdo racial, uma vez que os judeus ndo constituiam uma raga e, por isso, a
condenacdo de Ellwanger com base no conceito de “racismo” — artigo 20°’> da Lei n°® 7.716 de

1989%7% — n3o se sustentaria.?”’
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Todavia, o plenario do STF partiu da premissa que ndo existem ragas distintas entre
os seres humanos e, por isso, o conceito da palavra racismo deve abarcar ndo apenas fatores

biologicos, como também, circunstancias historicas, politicas e sociais.?”

Nesse sentido, trecho da ementa do referido julgado?®’:

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo apologia de idéias
preconceituosas e discriminatdrias" contra a comunidade judaica (Lei 7716/89,
artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as
clausulas de inafiangabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). 2.
Aplicagdo do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sdo
uma raga, segue-se que contra eles ndo pode haver discriminagdo capaz de ensejar a
excecdo constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raga
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a defini¢do e o mapeamento do genoma
humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os homens, seja pela
segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras
caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Nao ha
diferencas biologicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos iguais. 4. Raga
e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um processo de
conteido meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que,
por sua vez, gera a discriminag@o e o preconceito segregacionista.

O caso Ellwanger foi de importancia crucial para o levantamento de discussao acerca
da conceituagdo da palavra racismo. Como o entendimento da maioria dos ministros do STF,
no julgamento do HC em tela, foi de que ndo haveria distingdo de ragas entre os seres
humanos, como deveria, entdo, ser tipificado o crime de racismo e seus correlatos (injuria
racial, etc)? Prevaleceu o entendimento de que bastaria a estigmatizacao de um grupo humano
para consumar a tipificagdo do crime de racismo com base no parecer de Celso Lafer, um dos
amicus curiae do processo*.

Nesse sentido, trecho do parecer do jurista:

O conteudo juridico do preceito constitucional consagrado pelo art. 5°, LXII, do
crime da pratica do racismo, tipificado pela legislagéo infraconstitucional, reside nas
teorias e preconceitos que estabelecem diferengas entre grupos e pessoas, a eles
atribuindo as caracteristicas de uma “raga” para discrimina-las. Dai a repressdo
prevista no art. 20 da Lei 7.716/89, com a redagdo dada pela Lei 8.081/90. So existe
uma “raga” — a espécie humana — e, portanto, do ponto de vista bioldgico, ndo
apenas os judeus, como também os negros, os indios, 0s ciganos ou quaisquer outros
grupos, religides ou nacionalidades nio formam racas distintas. E o que diz a
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Declaracdo da UNESCO de 1978 sobre Raca e Racismo; é o que dizem autores
citados pelo impetrante, que mostram que “raga” ¢ uma construgdo historico-social,
voltada para justificar a desigualdade.?®!

Sairia do escopo deste trabalho analisar de maneira aprofundada a conceituagdo do
termo racismo. Também ndo € seu objetivo tentar delimitd-lo. Tampouco estd-se aqui defendo
a pratica de atos anti-semitas. A questdo gira em torno da expansdo de um termo que, a
principio, parecia possuir uma delimitagdo clara e que, ao longo do tempo, foi extremamente
alargado pela Suprema Corte a fim de atender as demandas que a ela chegavam.

Partindo do pressuposto que o termo “raga” ¢ uma constru¢do histérico-social,
voltada para justificar a desigualdade, conforme entendimento do jurista Celso Lafer, ¢ de se
indagar onde se enquadraria a homo- e a transexualidade neste conceito. E claro mencionar
que estas pessoas ndo fazem parte de um grupo com mesmas caracteristicas bioldgicas ou do
mesmo fendtipo, tendo em vista que existem pessoas homo- e transsexuais de vérias cores,
origens, género e nacionalidade.

Seria, entdo, correto afirmar que a orientacdo sexual das pessoas, bem como sua
identidade de género se encaixam no conceito de “raga” que advém de uma construgdo
historico-social? O artigo 1° da Lei n® 7.716/89 ¢ bem claro ao mencionar que “serdo punidos,
na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional.”?*? O grupo de pessoas homo- e transsexuais, bem como o
restante da comunidade LGBTI+ — apesar de serem dignos de toda protecao a seus direitos
assim como as demais pessoas —, encaixa-se em algum dos termos mencionados pelo artigo
(raga, cor, etnia, religido e procedéncia nacional)?

Independente da resposta para esta pergunta, percebe-se que o conceito de “raca” se
tornou um conceito juridico sus generis apto a ser utilizado pelo Poder Judiciario, conforme a
conveniéncia do caso concreto. Desta forma, constata-se uma clara ofensa, em ambito penal,
aos principios da estrita legalidade e da seguranga juridica, bem como a proibi¢ao da analogia

in malam partem por parte do intérprete das leis penais.
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3.3.2 Dever de protecao constitucional e a omissao no ambito penal

Como se pode verificar, o bem juridico penal tutelado pela Lei n° 7.716/89%%

vem
passando, desde a sua criagdo, por um alargamento. Isso decorre das variagdes que o conceito
de “racismo” vem sofrendo nos ultimos tempos, tornando-o um bem juridico aberto e
indeterminado para encaixar qualquer tipo de discriminag¢do contra pessoas sem nenhum
parametro conceitual.

A referida lei, em sua redacdo original, punia os crimes resultantes de preconceitos
de raga ou de cor.?® Alguns anos depois, esta redagio foi alterada pela Lei n® 9.459/97,
passando a abarcar crimes decorrentes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religidio ou procedéncia nacional.?®* J4 em 2003, no HC n° 82.424?% do caso Ellwanger, o
conceito da palavra “raca” foi expandido — tendo em vista que o STF entendeu que ndo havia
diferentes racas entre os seres humanos —, para se entender que o termo ‘“raga” seria uma
construgdo historico-social. Até¢ que, em 2019, o STF, no julgamento conjunto da ADO n°
26%%7 ¢ do MI n° 4.733/DF?*®_ alargou ainda mais o conceito de “raca” para abranger pessoas
homo- e transsexuais, bem como demais integrantes da comunidade LGBTI+. Neste contexto,
salienta-se que a primeira modificag@o foi realizada pelo Poder Legislativo. J4 as duas tltimas
modificagdes foram realizadas pelo Poder Judiciario.

No que tange as mudancas realizadas pelo Judicidrio, cabe trazer a tona uma
discussdo acerca das sentencas aditivas no ambito dos mandados de criminalizagdao
constitucional, da interpretacdo conforme a constitui¢do e, consequentemente, da delimitacao
da competéncia normativa do STF nestes casos de omissao constitucional em matéria penal.

(13

Conforme j& mencionado, as sentencas aditivas “[...] traduzem mecanismos de

integragao do direito, por meio do qual se cria norma juridica sem a correspondéncia em uma
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disposi¢do normativa especifica”®”, ou seja, “[...] por meio da integracdo do direito se chega

a uma norma juridica sem que haja uma disposi¢iio normativa que a exprima.”?*°

O Ministro Luis Roberto Barroso explica que, na integrag¢ao do direito:

[...] ndo se cuida, como na interpretagdo, de revelar o sentido de uma norma
existente e aplicavel a dada espécie, mas de pesquisar no ordenamento uma norma
capaz de reger adequadamente uma hipdtese que ndo foi especificamente
disciplinada pelo legislador.?!

Desta forma, cabe salientar que, nas sentencas aditivas, ndo se trata de mera
interpretagdo conforme a constituicdo, mas sim, de verdadeiro preenchimento de lacuna

normativa: 2%

As sentengas aditivas realizam tipica operacdo de integracdo do ordenamento
juridico por meio da criagdo de um novo segmento normativo com o objetivo de
superar um estado de omissdo constitucional (lacuna normativa indesejavel capaz de

produzir resultados normativos inconstitucionais) (...) € o Judiciario que edita a

norma?%,

As sentengas aditivas podem ser uma boa solucdo a ser utilizada pelo Poder
Judiciario, incluindo a Suprema Corte, como forma de efetivar direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo, principalmente no que diz respeito a
inconstitucionalidade por omissdao®, por exemplo, por meio dos Mandados de Injungdo.
Todavia, faz-se imprescindivel delimitar os limites da atuacdo do Poder Judiciario nesta
colmata¢@o normativa no que diz respeito ao Direito Penal.

E importante frisar que ha uma distingéio entre as sentencas aditivas e a interpretagio
conforme a constituicdo. A primeira ¢ do que o Poder Judiciario criando normas para uma
omissdo legislativa que gera resultados normativos inconstitucionais, a segunda, por sua vez,

significa eleger a interpretacdo de uma lei de tal forma que ela se compatibilize com a
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Constituicdo. De acordo com o Ademar Borges>, esta diferenca ¢ relevante e ndo se trata

apenas uma questao terminoldgica, conforme escreve em sua tese:

A confusdo entre interpretacdo conforme a Constitui¢do e as sentengas aditivas (...)
cria estimulos para uma atuagdo ndo sincera da jurisdi¢do constitucional como
legislador positivo e, com isso, dificulta a compreensdo acerca dos limites do
exercicio dessa competéncia. Uma coisa ¢ eleger a interpretagdo da lei que a torne
compativel com a Constitui¢do, a partir dos limites semanticos oferecidos pela
propria lei. Coisa diversa ¢ superar a omissdo legislativa inconstitucional por meio
da criagdo de novas normas juridicas que ndo cabem nos limites semanticos da
disposigdo legal interpretada.

O jurista também aponta que, muitas vezes, o STF, sob o pretexto de realizar
interpretacdo conforme a Constituicdo, na verdade, estd pronunciando sentencas aditivas.
Apesar disso, ele informa que este fendmeno ndo significa, necessariamente que estas
sentencas “camufladas” de interpretagdo conforme sejam ilegitimas. Segundo o autor, nao
importa, em ultima instancia, se o que esta sendo apresentado ao STF ¢ um pedido de
produgdo de norma juridica sob a roupagem de interpretacdo conforme ou se o autor, de fato,
esta assumindo que o pedido possui, de forma explicita, uma natureza aditiva. O que importa,
na verdade, ¢ saber se a Suprema Corte possui legitimidade para assumir a posi¢ao, ou nao, de
legislador positivo no ambito de controle de constitucionalidade por omissao.»*

Para saber se o STF possui essa legitimidade — de legislador positivo —, a Corte deve
observar, obrigatoriamente, dois critérios: (i) existéncia de omissdo constitucional e (ii) que
essa omissdo constitucional resulte obstidculo para o exercicio de direitos materialmente
fundamentais.”?” Somente a partir desse onus argumentativo € que o STF poderia fazer as vezes
do legislador e criar normas.>*

No que diz respeito a este papel de legislador positivo em ambito penal, o
posicionamento do jurista ¢ bem claro: “o STF ndo pode proferir sentencas aditivas que

resultem na ampliagdo do poder punitivo estatal.”:>”

Embora seja possivel identificar omissdes legislativas constitucionais no campo
penal — a partir da violagdo ao principio da proporcionalidade como vedacdo a

2% Ibidem, p. 385.
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protecdo insuficiente —, o Judiciario ndo estd autorizado a suprir tais omissdes por
meio de sentengas aditivas. No ambito de controle de constitucionalidade de leis
penais, o STF deve preferir o uso de técnicas decisorias tradicionais — de simples
rejeicdo ou acolhimento da pretensdo de declaracdo de inconstitucionalidade —,
fazendo uso de sentengas interpretativas de forma excepcional e desde que delas nao
resulte a ampliacdo do poder punitivo estatal.

Em relacdo a ADO n° 263 e ao MI 4.733/DF>%, entende-se que estas a¢des nio
atendem aos requisitos acima expostos — existéncia de omissdo constitucional que resulte
obstaculo para o exercicio de direitos materialmente fundamentais — que justificam o
pronunciamento de uma sentenca aditiva por parte do STF. Isso porque as pessoas
pertencentes ao grupo LGBTI+ ndo estdo desprovidas de protecao legal no ambito no Direito
Penal, j4 que existem dispositivos legais que tutelam seus direitos fundamentais. Caso se
entenda que este grupo de pessoa deva ter outras protegdes mais especificas, o caminho
correto para se efetivar tal entendimento ¢ por meio do Poder Legislativo e nao pelo Judiciario
com a expansdo de conceitos juridicos ja pré-determinados no sentido de ampliar o poder
punitivo estatal.

Como ja exposto anteriormente, na evolugdo no conceito da palavra racismo,
percebe-se que o que se deu ao longo dos anos ndo foi uma interpretacdo conforme a
Constituicdo por parte da Suprema Corte, mas sim, verdadeiro alargamento conceitual para
que se abarcasse varios conceitos juridicos dentro de um s6, conforme a conveniéncia do caso
concreto. Ou seja, as conceituagdes que vém sendo dadas pelo Poder Judiciario ao termo
racismo estao extrapolando os limites semanticos da disposicao interpretada, no caso, a Lei n°
7.716/89°. Desta forma, pode-se afirmar que foi ultrapassada, pelo Poder Judicidrio, a
moldura conferida ao legislador e ao intérprete de uma norma em geral.

Além disso, o jurista ainda defende que, ao se criminalizar uma determinada conduta,
esta-se delimitando certos direitos e garantias individuais dos individuos. Por esta razao,

somente os representantes eleitos pelo povo teria legitimidade para realizar tal restricao:

A criminalizagdo de uma conduta envolve sempre o estabelecimento de uma
restricdo da esfera juridica dos destinatarios da norma penal. E é justamente porque
implicam restricdes a esfera de liberdades individuais, ou seja, aos direitos
fundamentais de terceiros que o legislador democraticamente eleito ¢ comumente
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apontado como o destinatario natural dos deveres de protecdo, cuja implementacao
se d& por meio leis com carater geral e abstrato.>®

Importante, ainda, frisar que o Poder Judiciario, ainda que esteja no exercicio de
declarar um dispositivo legal inconstitucional, tampouco podera colmatar a omissao
normativa gerada por sua decisio. Um exemplo a ser dado é o reconhecimento, pelo STJ?%,
da inconstitucionalidade do preceito secundéario do crime previsto no artigo 273, §1°-B, do
Codigo Penal’® — Falsificagdo, corrupcdo, adulteragio ou alteragdo de produto destinado a
fins terapéuticos ou medicinais. Neste caso, nao foi correto por parte do STJ preencher o
vacuo deixado no referido tipo penal por causa de sua declaragdo de inconstitucionalidade
com a criagdo de uma nova pena para o delito com base no artigo 33 da Lei de Drogas.3%

Além do caso da ADO n° 26°"7 ¢ do MI n° 4.722/DF3%, existem outros exemplos de
julgados realizados pelo STF no ambito penal que culminaram em analogia in malam partem.

Sem discutir a legitimidades das razdes que levaram o STF a tomar esta decisdo,

pode-se dar como exemplo o julgado®”

que entendeu que a prisdo ja poderia ser executada
com sentenga condenatoria em segunda instancia, ainda que nao transitada em julgado.
Independente da importancia de tal decisdo para a sociedade, ¢ evidente que o STF ndo se
manteve dentro dos limites semanticos da lei processual penal, uma vez que esta ¢ clara em
f- . 310 s~ J4 r r A . . 1
afirmar, em seu artigo 283°"", que a prisao pena s podera ocorrer apds o transito em julgado.

Outro exemplo foi a decisdo’!! do STF no sentido de que toda lesdo corporal contra a

mulher em ambito de violéncia doméstica deveria ser de agao penal publica incondicionada ao

303 SOUZA FILHO, op. cit., p. 398.

304 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Al no HC n° 239.363. Relator: Ministro Sebastiio Reis Junior.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/180398766/arguicao-de-inconstitucionalidade-no-
habeas-corpus-ai-no-hc-239363-pr-2012-0076490-1/relatorio-e-voto-180398769>. Acesso em: 29 set. 2020.

395 BRASIL, op. cit., nota 144.

306 BRASIL. Lei de Drogas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/
111343 .htm>. Acesso em: 29 set. 2020.

307 BRASIL, op. cit., nota 91.

308 BRASIL, op. cit., nota 92.

309 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC n° 43 MC. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065>. Acesso em 29 set. 2020.

310 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 29 set. 2020.

311 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4.424. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6393143>. Acesso em: 29 set. 2020.



interpretar o artigo 16 da Lei Maria da Penha’!?. Este dispositivo preconiza que, nas agdes
penais pubicas condicionadas a representacdo, esta s6 podera ser renunciada perante o juiz em
audiéncia especial, apoés ouvido o Ministério Publico. Neste julgado, a maioria da Corte
entendeu que tal dispositivo esvaziaria a prote¢@o constitucional conferida @ mulher, tornando,
de forma diversa do previsto em lei, que toda lesao corporal contra a mulher no ambito

doméstico seria de agdo penal publica incondicionada.

3.4 A teoria do dialogo institucional

Como se pode constatar, na atual sociedade de risco, ha uma crescente demanda de
protecdo das novas relagdes juridicas que surgem a cada instante. Nem sempre € possivel que
o Poder Legislativo acompanhe essa dindmica do mundo moderno e, por isso, o Poder
Judiciario acaba realizando o papel de guardido desses novos bens juridicos que emergem e,
com razao, clamam por uma protecao.

Todavia, demonstrou-se também que, no que diz respeito ao Direito Penal e a
aplicacdo de seu manto protetor, ndo ¢ ideal que o Poder Judiciario tenha um olhar
prospectivo sobre a prote¢do dos bens juridicos, criando, por exemplo, novos tipos penais. O
que o Judiciario deve ter ¢ um olhar retrospectivo com o qual ele aplicard os preceitos
juridicos ao caso concreto da forma mais justa possivel dentre o leque de opgdes que a ele ¢
apresentado.

Na pratica, essa simbiose perfeita entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo nem
sempre € possivel. Assim, para que ndo se caia no outro extremo do mundo ideal — qual seja,
o Poder Judiciario legislando em ambito penal por meio de suas sentencas aditivas — € preciso
que, em casos como estes em que ndo ha uma tutela especifica no ambito penal, chegue-se a
um denominador comum sem que principios fundamentais penais sejam violados.

Ja se assentou a justeza da ideia de que o Poder Judiciario pode, de fato, alargar sua
interpretagdo em ambito penal desde que seja em beneficio do réu. Mas, e quando se esta
diante de um bem ou uma relagdo juridica que merega tutela especifica sem que haja previsao

para tal?
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Conforme ja demonstrado, o primeiro passado seria procurar se ja existe, no
ordenamento juridico vigente, algum tipo penal que tutele, de alguma forma, o mesmo bem
juridico que esta sendo violado pela relacdo social que se apresenta. Por exemplo, antes de o
feminicidio ter se tornado um tipo penal, poderia se utilizar o homicidio em uma de suas
formas qualificadas, conforme ja demonstrado anteriormente, tendo em vista que, em ambos
0S casos, 0 que se procura proteger ¢ a vida humana.

Entretanto, sabe-se que, muitas vezes, muito mais por questdes de politica publica e
sociais do que por questdes juridicas, clama-se por uma maior atencdo a determinado bem
juridico ou determinada relagio social. E justamente aqui que se deve tomar a maior cautela,
tendo em vista que ndo ¢ papel do Poder Judiciério resolver estas questdes que, em sua maior
parte, devem ser resolvidas no seio social e politico pelos Poderes Executivo e Legislativo.

Mas, entdo, como deve o Poder Judicidrio se portar diante de uma demanda que
tenha reflexo imediato no dmbito penal de forma positiva? Esta ndo ¢ uma pergunta de
resposta pronta, até mesmo pelo seu viés complexo. Uma das respostas poderia ser o didlogo
institucional. Esta teoria nasceu no Canada e tem como proposta “uma interagao produtiva
entre Poderes, na qual deverdo trocar argumentos racionais, abster-se de decidir nos pontos
em que outras instituigdes t€ém mais capacidade/legitimidade e tomar suas proprias decisdes
de modo e desenvolver as decisdes ja tomadas por outras instituigdes™!?.

A teoria dos didlogos entre as instituigdes estd baseado em um modelo parlamentar,
sendo, todavia, possivel que se aplique em outros contextos politico-juridicos como o
nosso.’'* O interessante desta teoria é que ela ndo coloca o seu foco sobre a demasiada
atuagdo de um determinado Poder, mas sim, preocupa-se mais na inércia dos demais.>!> Nesse
sentido, transportando essa ideia para o contexto politico-juridico brasileiro, ¢ possivel ensaiar

a hipotese de, talvez, ndo ter o Poder Judicidrio tanta necessidade de atuagdo que refletem nos
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ambitos sociais e politicos se, de fato, os demais Poderes ndo fossem tdo desprovidos de
respostas eficazes.

Contrariamente a ideia cléssica de que os Poderes deverdo ser fiscalizados para que
ndo ultrapassem seu ambito de ingeréncia — o tradicional checks and balances —, no didlogo
das institui¢des, a proposta ¢ justamente desafiar os Poderes a se posicionem quando a matéria
disser respeito ao seu Ambito de atuacio e fiscalizar suas respostas.’!® Por exemplo, no ambito
das decisdes do STF que criminalizaram condutas homo- e/ou transfébicas como sendo
racistas, esta decisdo da Suprema Corte poderia servir como conselho ao Legislativo sem que,

de fato, houvesse uma expansao do bem juridico penal pelo Judiciario. Nesse sentido:

Percebeu-se a importancia do didlogo em hard cases, notadamente em casos de
decisdes apertadas, visto a sua capacidade de ampliar a esfera de debate e separar o
julgamento de opinides particulares dos magistrados, diminuindo, com isso, a
possibilidade de erros. (...) Defendeu-se, dessa forma, que o mais importante ndo ¢ a
atuagdo mais deferente ou ativista dos Poderes, pois o seu beneficio/maleficio
dependerd do caso concreto. O importante, para a configuragdo do dialogo, ¢ a
resposta no maior ou menor tempo do poder que foi desafiado.?'”

Percebe-se que nas agdes de inconstitucionalidade por omissao, este dialogo se torna
mais presente, sendo aparente. Certas decisoes do Poder Judicidrio servem como uma forma
de provocagdo e sugestdo para que o Poder Legislativo atue em determinado sentido. Toda
esta sistematica ¢ muito boa e valida, mas, nem sempre, o Poder Legislativo vai atuar, ainda
que provocado pelo Judiciario. Todavia, o que nao ¢ concebivel € que, nesta omissao por parte
do Poder Legislativo, o Judiciario extrapole seu papel de sugestdo e passe para o papel de
legislar em ambito penal.

Nem sempre sera possivel resolver todas as questdes sociais e politicas via
Judiciario, ainda mais quando se tratar de flexibilizagdo de principios constitucionais cuja
natureza de sua existéncia seja evitar abusos de outrora. Nao se pode retornar a
discricionariedade de tempos remotos de um contexto em que a decisdo do que € o crime, de
quem ¢ o criminoso e de quem ¢ a vitima concentrava-se nas maos de apenas uma pessoa — o
Soberano — ou uma unica institui¢do — a Igreja —, que, nem sempre, possuiam os melhores

parametros para a tomada de tal decisao.
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A inércia do Poder Legislativo no que diz respeito a criagdo de tipos penais
especificos deve ser resolvida dentro do ambito politico, social e eleitoral, ¢ ndo pelo
Judiciario, por meio de sentengas que extrapolam a cldusula do contrato social que diz que o
Poder Judiciario ndo deve inovar em ambito penal quando prejudicial ao réu. Sendo esta a
melhor decisdo ou nao, fato € que assim se configurou nossa sociedade. Para que tal decisao
seja revista, ¢ necessario que se mude, aos poucos, a forma de atuagao de toda a sociedade e
ndo depositar toda a esperanca e responsabilidade de mudanga em apenas uma institui¢ao
desta sociedade.

Isso tudo pode parecer ainda como algo ainda muito remoto de nossa atual realidade
e de dificil concepcao. Mas cabe, aqui, lembrar que Platdao, ha mais de 2000 anos, ja dividiu o
mundo em dois: o mundo das ideias — em que existe a perfeicdo na forma de arquétipos — e o
mundo real — 0 nosso —, que nunca sera perfeito como o mundo das ideias, mas que devera se
basear e se guiar pelas ideias perfeitas.

Esta aqui um desafio para todos.



CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma andlise acerca do papel do
Supremo Tribunal Federal no ambito do Direito Penal, mais precisamente no que diz respeito
a expansao do Direito Penal pela Suprema Corte. Foram utilizadas, como pano de fundo para
esta andlise, duas agdes em que ocorreram controle de omissdo em mandados de
criminalizacdo constitucionais, quais sejam: a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26 ¢ o Mandado de Injun¢do n° 4.733 do Distrito Federal.

Nestas agdes, o plenario do Supremo Tribunal Federal entendeu que houve omissao
inconstitucional por parte do Congresso Nacional por este ter se mantido inerte em relacdo a
emissdo de comando normativo incriminador acerca dos atos atentatorios a orientacdo sexual
e a identidade de género. Isto culminou na expansao do bem juridico penal protegido pela Lei
de Racismo, uma vez que a Suprema Corte passou a entender que qualquer conduta trans-
e/ou homofobica estaria enquadrada no conceito de racismo, ocorrendo, desta forma,
verdadeira positiva¢do penal por meio do Poder Judiciério.

Neste contexto, verificou-se, entdo, como problematica essencial, a existéncia de
uma tensao entre principios constitucionais penais ja consolidados como o da seguranga
juridica e o da reserva legal e a colmatacdo dos mandados de criminalizagdo estampados na
Constituicdo pelo Poder Judicidrio. Isso se deu porque a tutela jurisdicional enquadrou
condutas ndo antes tipificadas penalmente em tipos penais j& existentes sem a observancia do
principio da reserva legal.

Fruto das reflexdes fundamentadas que se desenvolveram no decorrer da pesquisa,
foi possivel chegar a conclusdo de que a decisdo proferida nestas referidas acdes €, na
verdade, verdadeira sentenca aditivas que resultaram na amplia¢do do poder punitivo estatal -,
camuflada de interpretacao conforme a constituigao.

Neste sentido, discorreu-se, ainda, sobre a importancia do conceito de bem juridico
penal, principalmente para o réu, na seara criminal, tendo em vista que delineamentos claros
sobre o que pode ou ndo ser merecedor da tutela penal conduzem a tipificagdes também
claras, sem margem para interpretagdes ampliativas, o que culminaria em inseguranca

juridica, ou seja, verdadeira analogia in malam partem.



Com o historico da tutela do bem juridico penal, foi possivel verificar que se pode
dividir essa evolugdo em trés fases distintas. Inicialmente, na época medieval, verificou-se
que o Estado confundia-se com a pessoa do Soberano e ndo havia clareza sobre o que
especificamente deveria ser considerado uma infragdo. O crime e pecado eram entendidos
como sendo a mesma coisa.

Em um segundo momento, iniciado com o movimento [luminista por volta do século
XVIII na Europa, observou-se o nascimento de um objeto de tutela do Direito Penal
desvencilhado da vontade do Estado, ou seja, do Soberano. A infragdo penal era entendida
como violacdo de um direito subjetivo, considerando-se crime toda agdo que violasse um
direito juridico de liberdade individual.

Em seguida, passou-se para a concep¢ao de um bem juridico-penal menos abstrato,
fundamentando-se em conceitos naturais e pré-juridicos para alguns doutrinadores, em
conceitos positivados para outros e, ainda, no interesse social para terceiros. O principal
objetivo desta fase foi limitar o Poder Estatal.

Em uma fase mais contemporanea, parte-se do pressuposto de que a Constitui¢cdo € o
apice do ordenamento juridico e, sendo assim, ¢ de 14 que devem emanar os bens juridicos.
Logo, o legislador ndo pode escolher ao seu livre arbitrio o que deve figurar como bem
juridico penal. Apenas os direitos constitucionais — explicitos e implicitos — devem ser
elevados a essa categoria. Desta forma, pode-se afirmar que ¢ a Constituicdo que fornecera
esse poder limitador para o criador e para o intérprete da norma penal.

Observou-se que essa mudanga de objeto de tutela do Direito Penal ao longo da
histéria estd intrinsecamente ligada aos processos de transformagao que vém desafiando a
sociedade ao longo dos tempos, como, por exemplo, a Revolucao Industrial. Assim, surgem
novas relagdes sociais que demandam respostas de reprimendas mais céleres por parte do
Estado, o que, muitas vezes, pode entrar em conflito com principios penais cldssicos, como o
Principio da Seguranca Juridica, Principio da Legalidade e o Principio da Reserva Legal.

Este fenomeno foi observado na ADO n° 26 ¢ no MI n° 4.733/DF, em que ocorreu o
alargamento do tipo penal do crime de racismo por meio do Poder Judiciario para abarcar
também condutas homo- e transfobicas. Isto permitiu tracar um paralelo entre a conduta do

Poder Judiciario e a do Soberano de outrora que, arbitrariamente, decidia o que deveria ser



entendido como crime, ferindo, desta forma, o contrato social estabelecida nesta sociedade
democrética de Direito.

Revelou-se, entdo, diante do pesquisador, uma aparente dicotomia entre os principios
penais e o dever de prote¢do constitucional, mas que logo foi refutada.

Em relacdo ao dever de protecdo, verificou-se que existe, de fato, no ordenamento
juridico brasileiro tipos penais que ja protegem os bens juridicos de pessoas transgéneras e
homossexuais, tais como sua honra e sua vida. Desta forma, chegou-se a conclusdo de que
estes bens juridicos ndo estdo desprotegidos e que se, porventura, a sociedade deseja uma
tutela penal mais especifica para este grupo, ¢ por meio do Poder Legislativo que a criacao de
novos tipos penais devem ocorrer € nao por meio do Judiciario.

Assim, na falta de melhor adequacdo tipica que se encaixe ao caso concreto, o Poder
Judiciario tera que verificar, dentre a cartela disponivel a ele na legislacdo penal, qual melhor
se amolda ao caso concreto, o que protegeria os principios penais ja consolidados ao longo
dos ultimos séculos como forma de delimitacdo do poder estatal.

Ja o que tange a legitimidade das sentengas aditivas, pode-se constatar que ndo cabe
ao Poder Judiciario olhar para frente na seara do Direito Penal. Assim, seu papel punitivo sera
sempre retrospectivo e nunca prospectivo, ainda que o anseio da sociedade por Justiga seja
forte e apelativo. A realizacdo de mudangas estruturais na sociedade transborda o limite de
atuacao do Poder Judiciario, por mais necessarias que elas possam ser.

Desta forma, conclui-se que o meio pelo qual o Poder Judicidrio melhor podera
atender a sociedade no dmbito de matéria penal ¢ oferecendo respostas punitivas moderadas,
firmes e seguras que ajudardo na prevengao do cometimento de delitos. Assim, o Judicidrio
poderéa proferir sentencas aditivas para beneficiar o réu, mas nunca para ampliar o poder

punitivo estatal, como ocorreu na ADO n° 26 e no MI n° 4.733/DF.
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