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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo principal analisar se é possivel que, por meio
dos instrumentos de controle de constitucionalidade por omissdo, quais sejam o
Mandado de Injuncdo e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO),
sejam criminalizadas condutas. Isto, pois, recentemente o Supremo Tribunal Federal
(STF) julgou procedente tanto o pedido contido no Mandado de Injungdo n° 4.733,
como também na ADO n° 26, a fim de determinar que seja a homofobia enquadrada
como tipo penal definido na Lei n°® 7.716/1989 (Lei de Racismo). A metodologia
utilizada é exploratéria e qualitativa, a partir da pesquisa bibliografica e revisdo de
literatura, além de pesquisas na legislagdo e no recente julgado do STF, nas duas
referidas acOes. Assim, inicialmente, sdo analisados todos os pontos referentes a
criminalizacdo de condutas, a fim de que se compreenda grande parte dos pontos que
envolvem tal temdtica. Em seguida, analisou-se acerca do controle de
constitucionalidade, em especial no que tange a omissdo inconstitucional e o0s
instrumentos que a Constituicdo Federal atribuiu ao Judiciario para enfrenta-la. Por fim,
sob o ponto de vista voltado, também, a jurisdi¢cdo constitucional, foi analisada a
jurisprudéncia firmada no STF no julgamento das acfes que buscavam reconhecer a
mora legislativa em realizar a criminalizagdo da homofobia. Nessa deciséo, observou-se
diversos pontos que se mostraram incoerentes, tanto por contrariarem principios
constitucionais e penais, bem como por dar uma abrangéncia incomum aos instrumentos
de controle de constitucionalidade por omissdo. Logo, foi possivel constatar a
inviabilidade de que, por meio de tais instrumentos supracitados, seja realizada a
criminalizacdo de conduta, em especial da forma como fora feita pela Suprema Corte.

Palavras-chave: Criminalizagdo de condutas. Omissdo inconstitucional. Jurisdigdo

constitucional. Homofobia.



ABSTRACT

The present work has as main objective to analyze if it is possible that through the
instruments of constitutional control by omission, which are the Injection Warrant and
the Direct Action of Unconstitutionality by Omission are criminalized conduct. This,
recently, the STF has upheld both the request contained in the injunction No. 4,733, as
well as the Direct Action of Unconstitutionality by Omission No. 26, in order to
determine that it is a homophobia framed as the criminal type defined in Law No. 7,716
/ 1989 (Law of Racism). The methodology used is exploratory and qualitative, based on
bibliographic research and literature review, as well as research on legislation and the
recent STF judgment, in the following two actions. Thus, it is possible to analyze all the
reference points related to the criminalization of conduct, which comprise most of the
points that involve the theme. Then, it was analyzed about the constitutionality control,
in particular no omission of unconstitutionality and the instruments that the Federal
Constitution attributed to the Judiciary to face it. Finally, from the point of view also
focused on constitutional jurisdiction, the case law established in the Supreme Court
was analyzed, in the judgment of actions that sought to register a legislative action when
conducting a criminalization of homophobia. In this decision, several points were
observed that were incoherent, both by constitutional and criminal principles, as well as
by a scope received for instruments of control of constitutionality by default. Thus, it
was possible to verify the reliability that through these instruments the criminalization

of the conduct is carried out, especially as done by the Supreme Court.

Keywords: Conduct criminalization. Unconstitutional omission. Constitutional

Jurisdiction. Homophobia.
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1. INTRODUCAO

As diversas discriminagOes sofridas pela comunidade LGBT tem sido cada vez
mais exposta pela midia e discutida pela sociedade. O fato é que tais discriminacfes
atingem importantes bens juridicos destas pessoas, em cima a propria vida, pois
percebe-se que, na realidade brasileira, as pessoas ainda morrem pelo simples fato de

serem homossexuais.

Diante do cenario assustador que a comunidade LGBT enfrenta, diariamente,
passou-se, cada vez mais, a também se discutir acerca da necessidade de que seja
criminalizada a conduta homofdbica, ou seja, de atos discriminatoérios contra a
comunidade LGBT. Porém, em que pese toda esta realidade, o Poder Legislativo
mostrou-se inerte em agir para realizar tal criminalizagdo, tendo em vista, inclusive, os

atos protelatérios em votar o Projeto de Lei que versa acerca de tal criminalizacéo.

Devido a esse descaso por parte do Legislativo, foi proposto tanto um Mandado
de Injuncdo, quanto uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO),
visando que o Judiciario suprisse essa omissdo legislativa, tendo em vista a infeliz
realidade que os homossexuais enfrentam no pais. Assim, foi requerido, nessas agdes,
que o Supremo Tribunal Federal (STF) realizasse a tipificacdo, bem como a cominagéo
legal da homofobia. Caso ndo fosse aceito este pedido, que fosse aplicada Lei de
Racismo, a fim de que se tornasse igualmente crime a conduta homofdbica; pedido o

qual foi julgado procedente, por maioria, pelo STF.

Portanto, tendo em vista todo este cenario, € preciso analisar com maior cautela
se este julgamento, em que se pese a sua importancia para a sociedade, foi de fato
realizado de forma coerente. Afinal, é possivel que o Judiciario supra a omissao
legislativa inconstitucional e, dessa forma, realize a criminalizacdo de condutas? Além

disso, os instrumentos disponibilizados pela Constitui¢cdo permitem que isso seja feito?

Sera buscado, entdo, no presente trabalho, responder a tais questionamentos,
analisando-se perspectivas diversas, fugindo de uma analise meramente legalista e
distanciada da realidade, pois ndo se mostra coerente qualquer analise no que tange a
este julgamento proferido pelo STF que se distancie da realidade discriminatoria vivida

pelo pais.
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A metodologia utilizada para o presente trabalho serd exploratoria e qualitativa,
a partir da pesquisa bibliografica e de revisdo de literatura (doutrinas especializadas,
artigos e trabalhos monogréficos), bem como de pesquisa documental (artigos de lei e
decis0es judiciais).

Assim, no primeiro capitulo, nos dedicaremos a analisar os principais pontos que
envolvem a criminalizacdo de condutas. Iremos, entdo, verificar o que se pode extrair do
principio da reserva legal, bem como dos principios correlatos a este. Entdo, ainda na
perspectiva da criminalizacdo de condutas, sera estudado o que se entende por
mandados constitucionais de criminaliza¢do, importante conceito utilizado, inclusive, na
citada decisdo do STF. Além disso, buscar-se-a4 fazer uma andlise da relacdo que ha
entre os bens juridicos do Direito Penal e os valores sociais, afinal questiona-se: o que

ocorre no Direito é a criminalizacdo do imoral?

No segundo capitulo, sera analisado o controle de constitucionalidade brasileiro,
0s principios que o envolve e as suas principais caracteristicas. Sera observado, em
especial, o controle de constitucionalidade na sua modalidade por omisséo e o que se
entende por omissdo inconstitucional. Apos isso, serd estudado os instrumentos que a
Constituicdo disponibilizou ao Judiciario para que enfrente o vicio da
inconstitucionalidade por omissdo. Ao final deste capitulo, estudaremos os efeitos da
decisdo por parte do Judiciario ao reconhecer a mora legislativa.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo vistos pontos de grande importancia, que
envolvem a jurisdigdo constitucional, dentre eles o ativismo judicial e a fungéo
normativa das decisBes proferidas pelo Judiciario em sede de jurisdi¢do constitucional,
bem como a relacdo desta funcdo com a criminalizacdo de condutas. Firmes todos estes
pontos, serd, enfim, analisado o entendimento firmado pelo STF, verificando os

principais pontos que envolvem a deciséo proferida.

Feitas todas estas consideracdes e analises, pretende-se compreender a tematica
de uma maneira abrangente e, entdo, verificar se € possivel que sejam criminalizadas

condutas através dos instrumentos de controle de constitucionalidade por omissao.
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2. CRIMINALIZACAO DE CONDUTAS

Para entender acerca da criminalizagdo de condutas, é preciso, antes, estudar o
que se entende por crime, pois a sua definigdo traz diversas consequéncias, tanto no que
tange ao ius puniendi estatal, como também em relacdo ao proprio objeto da presente

pesquisa.

Importante ressaltar que trazer um conceito de crime depende de uma andlise,
eminentemente, doutrindria, posto que a legislacdo penal brasileira ndo trouxe uma
definicdo sélida do que caracteriza uma conduta como sendo criminosa. Na realidade, a
Lei de introducdo ao Codigo Penal (Decreto-lei n° 3.914/41) limita-se, em seu art. 1°, a
fazer uma distincdo objetiva e ndo aprofundada do que vem a ser crime, na medida em
que tdo somente correlaciona tal conceito com a penalidade que podera ser aplicada,

qual seja: a de reclusdo ou a de detencéo.

Percebe-se que em nada auxilia o conceito trazido pela lei, tendo em vista que
serve tdo somente para diferenciar crime de contravencao penal. De fato, este conceito é
bastante claro e traz a objetividade tipica de um texto legal, podendo ser facilmente
entendido e diferenciado estes dois institutos, tendo em vista que, caso seja aplicada
pena de recluséo ou de detencéo, estamos diante de um crime e, caso seja aplicada pena
de prisdo simples, entenderemos tratar-se de uma contravencdo penal. Porém, para a
finalidade que busca o presente trabalho, o conceito de crime trazido pela ndo carrega

uma base sélida para tratar de criminalizagdo de condutas.

Conforme explica BITENCOURT (2018, p. 409): “Ao contrario dos Codigos
Penais de 1830 (art. 2° § 1°) e 1890 (art. 7°), o atual Cddigo Penal (1940, com a
Reforma Penal de 1984), ndo define crime, deixando a elaboracdo de seu conceito a
doutrina nacional. ” Estes dois citados dispositivos dos codigos penais de 1830 e 1890
traziam uma definicdo formal de crime, ou seja, definiam-no como sendo toda agéo ou
omissdo que fosse contraria a lei. O abandono de tais conceitos foi, na realidade, uma
conquista do Direito Penal brasileiro, pois admitir que a lei, assim como foi feito,
trouxesse uma definicdo puramente formal de crime ndo traduzia, precisamente, o seu

real conceito.

Portanto, conforme anteriormente afirmado, com a atual previséo legal, pode-se
dizer que passou a ser papel da doutrina buscar este conceito de crime. Trata-se do
desenvolvimento da chamada Teoria Geral do Delito.
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O conceito classico de crime foi aquele desenvolvido pelo positivismo cientifico.
Tal corrente cientifica dava relevancia a norma juridica como o principal fundamento do
direito, tomando como premissa a concep¢do de que uma norma é justa somente se for
valida (BOBBIO, 2001), ou seja, seguindo essa ideia, a ciéncia penal trazia um conceito

intrinsicamente formal da conduta humana que poderia ser entendida como crime.

O problema trazido por esta concepgdo é o fato de ser bastante limitada, tendo
em vista estar distante do real sentido caracterizador da conduta criminosa, bem como
por se distanciar da prépria realidade e das mudancas sociais. Tratando dessas

defini¢bes puramente formais, ensina Mirabete e Fabbrini (2010, p. 81):

Essas defini¢des, entretanto, alcangam apenas um dos aspectos do fendmeno
criminal, o mais aparente, que é a contradicdo do fato a uma norma de
direito, ou seja, sua ilegalidade como fato contrario a norma penal. N&do

penetram, contudo, em sua esséncia, em seu contetido, em sua “matéria”.

Percebe-se que esta concepcao positivista de ciéncia se tornou insuficiente para
o Direito Penal, pois admitir um conceito de crime ligado a simples ideia de uma norma
formalmente produzida fazia com que se abandonasse a nogdo de que esta poderia, em
dado momento, destoar da prépria esséncia do ordenamento juridico vigente e, entdo, o

conceito de crime tornar-se-ia vazio de sentido préatico.

Distanciando-se desta concepcédo formal de delito, surge o conceito material, que
aproxima a ideia de crime com a de ofensa a um bem protegido pela lei, ou seja, de
ofensa a um bem juridico. Tal concepc¢do trouxe uma investigacdo mais voltada para
ciéncias extrajuridicas, que foram abandonadas pela concepcdo formal, tais como a
Sociologia, a Psicologia, a Filosofia, etc. Leva-se em conta, entdo, o desvalor social da
conduta, ou seja, 0 que determinada sociedade, em determinado momento histérico,

considera que deve ser proibido pela lei penal (PRADO, 2013).

Assim, ao contrario do que se entende no conceito formal de delito, a conduta
criminosa aqui é encarada mais préxima da realidade social, dos seus maiores anseios.
Contudo, é importante mencionar que isto ndo quer dizer que crime é tdo somente

aquilo que é visto pela sociedade como incorreto.

O Estado tem como finalidade obter o bem juridico coletivo, velando pela
estabilidade das coletividades, pela paz, pela harmonia e pelo equilibrio social. Logo,

fazendo a valoragdo dos bens tidos como mais importantes para a sociedade, o Estado
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traz a nocdo de bem juridico e os protege por meio da lei penal. Entdo, segundo a
concepcao material, quando se viola um bem juridico e, consequentemente, a lei penal,

caracteriza-se a conduta como crime.

Portanto, percebe-se que, no conceito material de crime, ainda hd uma valoracao
da lei penal, pois é esta que define os bens juridicos que sdo valorados pelo Estado
como de maior relevancia e imprescindibilidade. Conforme Brandao (2007, p. 9):

A ideia de bem juridico ndo é desvinculada da ideia de valor, visto que 0 bem
juridico é precisamente o valor protegido pela norma penal, mas esse valor
cumpre a fungdo de resguardar as condigdes de convivéncia em sociedade de

um determinado grupo humano.

Dessa forma, o conceito material, mesmo trazendo a ideia de crime mais
relacionada a violacdo das questdes mais valiosas a sociedade, ou seja, como sendo a
violagdo a um bem juridico, ainda assim, ndo abandona a necessidade de uma norma

penal para regulamentar tais condutas.

Porém, na realidade, tanto o conceito formal, quanto o conceito material de
crime ndo se mostram como eficazes para permitir que a doutrina realize uma andlise

contundente dos elementos que estrutura o conceito de crime (BITENCOURT, 2018).

Nota-se que tem evoluido o conceito de crime que o vincula aos elementos que o
compde, qual seja o conceito analitico de crime. Inicialmente, tais elementos eram
divididos de maneira bipartida, distinguindo-os em fato e culpabilidade. No primeiro,
era incluido o contetdo objetivo disposto na lei, bem como a prépria antijuridicidade da
conduta. Ja a culpabilidade era entendida como todo o elemento subjetivo do tipo, aqui
incluido todo o material animico e psicolégico relativo ao fato e ao autor (PRADO,
2013).

Contudo, passou a ser amplamente defendida, na doutrina, a definicéo tripartida
de crime, como sendo uma acdo tipica, antijuridica e culpavel. Posteriormente, sera
apresentado um detalhamento acerca dos elementos que constituem o crime. Por
enquanto, importa-nos compreender somente que prevalece, na doutrina, a conceituagéo
de crime a partir da analise dos elementos que o compde, seja por meio do conceito
bipartido ou tripartido de delito e, assim, por intermédio desta andlise faz-se a

criminalizagdo de condutas.
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Com a criminalizacéo das condutas, o Direito Penal atinge a sua finalidade, que
se da através da aplicacdo da pena. E preciso se ter em mente que esta finalidade
consiste em proteger 0s bens mais importantes e necessarios para a propria
sobrevivéncia da sociedade (GRECO, 2017). Desta forma, nota-se que o Direito Penal
ndo esta distante dos anseios sociais, tendo em vista que é justamente os bens juridicos

mais essenciais a comunidade e ao individuo que este ramo do Direito visa proteger.

Assim, vé-se aqui que a criminalizacdo de condutas €, intrinsicamente, ligada a
ideia de bem juridico, pois é a busca pela sua protecdo que constréi os diversos tipos

penais existentes no ordenamento juridico.

Sendo essa a finalidade do Direito Penal, entende-se o bem juridico como uma
situacdo social positivamente valorada, ou seja, sdo aquelas condutas tidas como
essenciais para o desenvolvimento humano. Pode-se perceber que ha uma nitida
influéncia da sociedade acerca do que se entende por bem juridico. Ora, se este é
justamente aquilo que a sociedade mais preza como fundamentos basicos, é evidente

que estard sujeito as préprias mudancas sociais.

Seguindo essa ideia de influéncia social na escolha dos bens juridicos, afirma
Greco (2017, p. 34):

Quando dissemos ser politico o critério de selecdo dos bens a serem tutelados
pelo Direito Penal, é porque a sociedade, dia apds dia, evolui. Bens que em
outros tempos eram tidos como fundamentais e, por isso, mereciam a

protecdo do Direito Penal, hoje, ja ndo gozam desse status.

Entendendo o que é propriamente bem juridico, devem-se estabelecer quais
aqueles que, se violados, geram a necessidade de protecdo, pois ndo € suficiente o
repadio social de determinada conduta para torna-la criminosa, é preciso fazer uma

selecdo daquilo que, de fato, deve ser de interesse de protecao pelo Direito Penal.

Na realidade, o Direito Penal sequer serve para proteger, de maneira absoluta, a
moral, a religido, os valores culturais, 0s interesses governamentais, os direitos
subjetivos e, até mesmo, a norma em si. O Estado somente ird intervir na limitacdo da
liberdade dos individuos, quando estiverem em questdo os bens mais relevantes para a
convivéncia humana, bem como somente quando tal violacdo torne-se intoleravel e,

ainda, quando néo exista outra forma de tutela mais adequada (GOMES, 2002a).
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Nota-se que o que ocorre é uma verdadeira selecdo dos bens juridicos mais
fundamentais a sociedade. Deve-se ter em mente, entdo, quais as fontes do Direito
Penal, ou seja, quem possui a legitimidade para realizar a supracitada selecdo e qual o

instrumento que poderd ser utilizado para fazé-la.

Tais fontes sdo classicamente divididas em materiais, que séo as denominadas
fontes de producdo, e em formais, estas entendidas como as fontes de cogni¢do. As
primeiras relacionam-se a origem do direito, e as outras, as formas de manifestacdo das
normas juridicas (BITENCOURT, 2018).

O Estado aparece como a Unica fonte de origem do Direito, sendo a lei o
instrumento para materializar sua vontade. Conforme anteriormente exposto, incumbe
ao Estado realizar o filtro dos bens juridicos que ira proteger e tal manifestacdo de

vontade se da por meio da norma juridico penal.

Logo, € somente por meio do instrumento legal que o Estado torna obrigatéria a
protecdo a determinado bem juridico. De acordo com isso, defende Bittencourt (2018, p.
269):

A lei, nos Estados Democraticos de Direito, constitui a expressao suprema da
vontade do Estado, fonte primaria do direito, a que outras fontes se
condicionam e subordinam. Enfim, somente na lei formal as normas penais

podem encontrar fundamento politico-juridico para sua obrigatoriedade.

Pode-se constatar que temos sempre de um lado um bem juridico, o qual é
voltado mais para os anseios sociais e de outro lado temos a lei, como a manifestagédo de
vontade do Estado de valoracdo daqueles bens tidos como mais essenciais a sociedade, a
fim de torna-los objeto de protecdo do Direito Penal, podendo, ainda, a sua violacao ser
ou ndo caracterizada como crime, a depender da situacdo, conforme se depreendera da

andlise do conceito analitico de delito.

Partindo de uma compreensdo superficial, poder-se-ia imaginar que a tematica é
simples e ndo envolve demais polémicas, ja que se pode alegar simplesmente que a
fonte do Direito Penal é a lei e, assim sendo, a criminalizacdo de condutas devera ser
feita somente por meio desta. Contudo, o processo de criminalizacdo ndo esta distante
dos anseios sociais, tendo em vista a mencionada finalidade do Direito Penal. Logo, 0

formalismo legal pode ser encarado por diferentes visdes, conforme sera exposto.
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De antemdo, € preciso, para iniciar o estudo acerca da criminalizacdo de
condutas, realizar um deslinde em relacdo a dois pontos especificos, quais sejam, a
analise do principio da reserva legal penal como norma norteadora de todo o Direito
Penal, bem como, a partir disso, entendermos como se da a criminalizacdo de condutas,

por meio da analise do conceito analitico de delito.

Feita essa analise, é preciso ainda ampliar o estudo acerca da criminalizacdo de
condutas, que sera feito por meio da andlise da denominada teoria dos Mandados
Constitucionais de Criminalizacéo e, assim, perceber qual a sua influéncia no que tange

a tematica ora desenvolvida.

Somente ap0s isso, € que buscaremos entender a influéncia que a sociedade
possui no que tange a criminalizagdo de condutas. Afinal, os anseios sociais interferem
ou devem ser levados em conta no que tange a criminalizacdo de condutas? Ou ainda, 0

Direito Penal tem como objetivo proteger a moral social?
2.1. Principio da Reserva Legal e elementos da conduta criminosa
2.1.1. Conceito de Reserva Legal

O principio da reserva legal é retirado do brocardo nullum crimen, nulla poena
sine lege, o qual prevé que ndo ha crime nem pena sem lei prévia ao fato. Sua origem
remota na Magna Carta de Jodo Sem Terra, escrita em 1215, que, em seu art. 39, previa

que nenhum homem livre poderia ser punido sendo pela lei do seu pais.

Entende-se que o principio da reserva legal é um verdadeiro norteador de todo o
Direito Penal, posto que, segundo esse principio, a elaboracdo das normas desse ramo
do Direito devera ser feita, exclusivamente, por meio da lei em seu sentido estrito.

Assim, acerca dessa restrita abrangéncia, reforca PRADO (2013, p. 158):

A sua diccdo legal tem sentido amplo: ndo ha crime (infracdo penal) nem
pena ou medida de seguranca (sangdo penal) sem prévia lei (stricto sensu).
Isso vale dizer: a criacdo dos tipos incriminadores e de suas respectivas

consequéncias juridicas esta submetida a lei formal anterior (garantia formal).

Tido também por grande parte da doutrina como sinébnimo do principio da
legalidade, depreende-se, igualmente, que so podera haver punicdo de um fato se, antes
de ser praticado, exista uma lei que considere a pratica daquele ato como crime. Assim,

em consonancia com o que foi visto anteriormente, somente por meio da manifestagdo
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de vontade do Estado (que se da por meio da lei) é que podera haver criminalizacdo de

uma conduta e, consequente, a sua penalizagéo.

Dessa forma, mesmo que o ato praticado seja tido pela sociedade como imoral
ou danoso, ndo haverd que se falar em possibilidade de puni¢do do infrator se nédo
houver previsdo legal da conduta como sendo criminosa, sendo irrelevante a
circunstancia de, ap0s a pratica do ato, entrar em vigor lei que tipifique a conduta como
infracdo penal (MIRABETE e FABBRINI, 2010).

Dentre a classificacdo doutrinaria feita acerca dos principios do Direito Penal,
este € tido como um principio constitucionalmente expresso, tendo em vista estar
previsto no préprio texto da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° inciso
XXXIX. Além disso, em consonancia com o dispositivo constitucional, o préprio
Caodigo Penal também inseriu expressamente, em seu art. 1°, que “Nado hd crime sem [ei

anterior que o defina. Ndao ha pena sem prévia cominagdo legal.”.

Pode-se perceber a grande importancia desse principio no ordenamento juridico
penal, tendo em vista que esta incluido no rol de direitos fundamentais da Constituicdo
Federal (sendo, entdo, clausula pétrea, conforme art. 60, §4°, inciso IV da CRFB/88),

bem como por ser a primeira norma trazida pelo Codigo Penal brasileiro.
2.1.2. Funcdes do Principio da Reserva Legal

Este principio assume tamanha importancia no Direito Penal, tendo em vista as
diversas funcdes e desdobramentos que possui. Dentre essas funcdes, estd a de proibir a
retroatividade da lei penal, pois, conforme anteriormente exposto, a circunstancia de
uma lei vir a criminalizar determinada conduta ndo faz com que se alcancem os atos
praticados antes da sua vigéncia. Tal desdobramento do principio da reserva legal ¢é
também previsto, expressamente, na Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso XL. De

acordo com isso, ressalta Greco (2017, p. 176):

Com essa vertente do principio da legalidade tem-se a certeza de que
ninguém sera punido por um fato que, ao tempo da acdo ou da omisséo, era
tido como um indiferente penal, haja vista a inexisténcia de qualquer lei

penal incriminando-o (nullum crimen nulla poena sine lege praevia).

Decorre, também, deste principio a proibi¢do de serem criados crimes e penas

pelos costumes, posto que ndo ha crime sem lei escrita que o defina como tal, tendo em
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vista que esta é a Unica fonte de conhecimento imediata’ do Direito Penal. (GRECO,
2017).

Outro importante desdobramento do principio da reserva legal é a vedacdo do
emprego da analogia como meio de criminalizar condutas, proibicdo que tera grande

importancia para o desenvolvimento do presente trabalho.

A analogia consiste em um método de aplicacdo e integracdo do Direito que
possibilita ao aplicador da norma juridica estender a um determinado caso aquilo que o
legislador previu em outro de semelhantes condi¢des. Logo, por meio da analogia, o
Direito assume uma maior abrangéncia na aplicacdo de suas normas, a medida que
atinge situacBes ndo previstas pelo legislador. Na realidade, tal método vai além dessa
visdo de vontade presumida do legislador, conforme explica Maximiliano (2017, p.
202):

Funda-se a analogia, ndo como se pensou outrora, na vontade presumida do
legislador, e, sim, no principio de verdadeira justica, de igualdade juridica, o
qual exige que as espécies semelhantes sejam reguladas por normas
semelhantes; neste sentido aquele processo tradicional constitui genuino

elemento sociol6gico da Aplicagdo do Direito.

Portanto, denota-se a eminente funcdo social do método analdgico, posto que,
por meio dele, se reconhece a limitacdo do legislador em prever todas as situacfes que
possam eventualmente surgir, bem como é um verdadeiro instrumento de garantia da
igualdade, na medida que permite que situagcdes semelhantes sejam tratadas da mesma

forma, evitando, assim, a incoeréncia na aplicagdo do Direito.

Contudo, no que tange a criminalizagdo de condutas, deve-se ter mais cautela no
que tange a aplicacdo do método analdgico, pois se deve considerar se a aplicacao deste
método é em prejuizo ou a favor do réu. Portanto, sendo a norma incriminadora, ou néo,
caso esta venha a ser prejudicial ao réu, o emprego da analogia sera vedado. Destarte, €
evidente que, havendo a criminalizacdo de determinada conduta por meio da analogia,
esta sera sempre prejudicial ao réu, posto que seja ele aquele gue sofre as consequéncias
da persecucéo penal e, logo, ndo podera ser utilizada a aplica¢do analdgica no que tange
a criminalizacdo de condutas (PRADO, 2013).

1 . , s ~ . . . ~

Fonte de conhecimento é como também sdo chamadas as fontes formais do Direito Penal. Estas sdo
divididas em imediatas e mediatas. A lei é a Unica fonte formal imediata do Direito Penal, sendo os
costumes e os principios gerais do direito espécies de fontes formais mediatas.
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Em contrapartida, tratando-se de norma ndo incriminadora e desde haja
beneficio da condicdo do réu, podera ser utilizado o método analdgico. Trata-se da
chamada analogia in bonam partem, que ndo é vedada pelo Direito Penal, tendo em
vista que ndo viola o principio da reserva legal. Assim, explica de maneira bastante
clara Bitencourt (2018, p. 295):

Os Estados Democraticos de Direito ndo podem conviver com diplomas
legais que, de alguma forma, violem o principio da reserva legal. Assim, é
inadmissivel que dela resulte a definicdo de novos crimes ou de novas penas
ou, de qualquer modo, se agrave a situagdo do individuo. Dessa forma, as
normas penais ndo incriminadoras, que ndo sdo alcancadas pelo principio
nullum crimen nulla poena sine lege, podem perfeitamente ter suas lacunas
integradas ou complementadas pela analogia, desde que, em hipétese alguma,

agravem a situacdo do infrator.

Percebe-se a importancia desse desdobramento do principio da reserva legal,
pois, apesar de a analogia estar prevista no art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro como sendo uma forma de aplicacéo do direito, esta sera limitada pelo
conteddo da norma a ser espelhada e pela circunstancia do caso concreto, pois, além de
ndo poder criminalizar condutas, s6 poderéa ser utilizada, em matéria penal, em beneficio

do acusado.

Por dltimo, ainda como desdobramento do principio da legalidade, estd a
proibicdo de incriminagcdes vagas e indeterminadas, conforme consta no brocardo

nullum crimen nulla poena sine lege certa.
2.1.3. Garantias e Consequéncias

Diante de todos esses desdobramentos, percebe-se que o principio aqui analisado
traz diversas garantias e consequéncias, na medida em que limita as fontes formais do
Direito Penal, bem como seja uma verdadeira salvaguarda da liberdade pessoal de cada
individuo. (PRADO, 2013).

Pode-se entender, também, como beneficio trazido por esse principio a garantia
jurisdicional e a garantia penitenciaria. Assim, em relacdo a primeira, prevé o art. 5°,
inciso LI, da Constituicdo Federal de 1988, em que “ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente”, esta que serd definida pela propria
constituicdo ou pela propria lei. Além disso, ainda como garantia jurisdicional, esta a,

também, previsao expressa constitucional da presuncao de inocéncia, contida no seu art.
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50, inciso LVII, na medida em que garante ao acusado todo um processo criminal, no
qual somente podera ser tido como culpado apds a observancia de todos os tramites

legais processuais, bem como houver transitado em julgado a decisdo que o condenou.

Ja em relacdo a garantia penitenciaria, € estabelecido que a sancdo penal sera
executada na forma prescrita na lei, bem como de acordo com o0s preceitos

constitucionais.

Assim, ainda que por diversas vezes as injusticas, a revolta para com as diversas
situacOes e o proprio sentimento de defesa desses valores sociais estejam presentes nos
desejos mais aflorados da sociedade, ndo se pode admitir que, por conta disso, afaste-se
totalmente o principio da reserva legal. Isto ndo significa uma indiferenca com a
realidade injusta e discriminat6ria que a sociedade enfrenta em diversas situacdes em

detrimento de um mero formalismo burocratico.

Trata-se, na realidade, de uma verdadeira garantia ao cidadao, conforme visto.
Além disso, de acordo com o que até aqui foi exposto, o principio da reserva legal traz
consigo diversas consequéncias limitadoras ao ius puniendi do Estado, além de diversas
garantias ao individuo. Portanto, afastar totalmente a incidéncia deste principio € um
fato, no minimo, que atenta contra os direitos fundamentais dos individuos, clausula

pétrea na nossa atual Constituicdo Federal.
2.1.4. Principios correlatos (Ofensividade, intervencdo minima, adequacdo social)

Por fim, podem-se citar alguns principios que sdo correlatos ao da reserva legal e
que devem ser aplicados de forma concomitante a este. Dentre esses, destaque-se,

primeiramente, o principio da ofensividade.

Conforme visto anteriormente, a definicdo de determinada conduta como
criminosa é precedida sempre de ofensa a um determinado bem juridico. Assim, para
que determinada conduta seja tida como criminosa é necessario que esta, efetivamente,
tenha obstruido a convivéncia em sociedade, na medida em que danos que nao
propiciem uma verdadeira perturbacgdo da vida social ndo recebam atencdo do Direito
Penal (SILVA, 2008). Isto é o que prevé o principio da ofensividade, ou seja, sO serdo
criminalizadas as condutas quando, efetivamente, houver uma lesdo a um determinado

bem juridico.
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Assim, a atividade legislativa que, por 6bvio, garante a observancia do principio
da reserva legal devera ser norteada, também, pelo principio da ofensividade, posto que
a valoracdo dos bens juridicos deva ser feita de acordo com a efetiva ofensa que
determinada conduta impde a um bem juridico. Acerca da correlacdo entre esses dois

principios, explica Gomes (20023, p. 34):

Do ponto de vista sistematico ou, mais precisamente, dogmatico, ja tivemos
ocasido de sublinhar que a ofensa (lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem
juridico) ndo é um plus extranormativo (inventado pelo intérprete) que é
exigido para a existéncia do delito (do injusto penal), sendo (mais) um
requisito (do fato tipico) que estd condicionado e limitado pela legalidade

(nulla iniuria sine lex).

Ademais, o principio da legalidade também esta diretamente relacionado com o
principio da intervencdo minima, visto que este principio € um verdadeiro limitador da
atuacdo do Estado, fonte de criacdo do Direito Penal, e, portanto, também limitador da

prépria atividade legislativa.

Tal principio possui como caracteristicas a fragmentariedade e a subsidiariedade.
A primeira significa que somente quando a ofensa ao bem juridico torne-se intoleravel é
que poderd esta ser criminalizada; enquanto que a segunda caracteristica traz a ideia de
que o Direito Penal somente se ocupa de defender determinado bem juridico quando

nao houver outro meio mais iddneo de realiza-lo.

Tal correlacdo entre esses dois principios ndo € estranha ao que foi exposto até o
presente momento, tendo em vista que ja foi dito que a selecdao dos bens juridicos feita
pelo Estado somente deve ocorrer, quando estiverem sendo atingidos aqueles bens mais
relevantes a sociedade, no momento em que as violacdes se tornem intoleraveis
(fragmentariedade) e o Estado ndo possua outra forma mais adequada para realizar a

protecdo de tais bens (subsidiariedade).

Conforme exposto, o estudo, por si s, do principio da legalidade permite
entender a necessidade de previsao legal por parte do Estado das condutas que sao tidas
como criminosas, ao passo que aliado ao principio da ofensividade é que passamos a
entender quais as condutas que o Estado deve punir, ou melhor, quais os bens juridicos

que, se violados, devem ser defendidos pelo Direito Penal.
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Ocorre que € somente estudando o principio da intervencdo minima que
entendemos quando o Estado ndo deve punir, ou seja, trata-se aqui de entender os
momentos em que o Estado ndo deve ser legitimado a atuar com violéncia perante
determinadas pessoas. Portanto, de um lado h& uma legitimag&o, por parte da propria
sociedade, para que o Estado exerca o seu poder punitivo, tendo em vista a necessidade
de proteger os bens juridicos mais importantes e, por outro lado, ha a imposic¢édo de
limites ao Direito Penal, tendo em vista as inUmeras injusticas realizadas por este ramo
do Direito ao longo da histéria (PUGLIESE, 2011).

Dessa forma, a penalizacdo do individuo deve ser, de fato, encarada como ultima
ratio, na medida em que o Direito Penal ndo é suficiente para alcancar os objetivos
sociais tracados pela propria Constituicdo Federal, tendo em vista o seu carater,
eminentemente, agressivo e pouco ressocializador. Em consonancia com isto, com uma
elaborada critica ao sistema penal, afirma QUEIROZ (2002, p. 141):

De todo o exposto, resulta que o direito penal minimo ndo € solucdo
(panaceia, tampouco), mas parte da solugdo. Fundamental é privilegiar outras
instancias de controle social (familia, escola, informagéo etc.), por meio da
democratizacdo da prevencéo e da eficientizacdo do controle administrativo,
reservando a intervencgdo penal para situacdes absolutamente irrenuncidveis,
segundo os principios de adequacdo, lesividade, proporcionalidade, porque,
definitivamente, o controle da criminalidade tem, em verdade, pouco a ver

com o controle penal.

Enfim, entende-se dai que o legislador deve ter cautela, no momento de buscar
definir uma conduta como crime, afinal € extremamente perigoso a banalizacdo do

Direito Penal.

Pode-se, entdo, constatar que a criminalizacdo de condutas, que esta diretamente
relacionada ao principio da reserva legal, deve ser, também, guiada por todos esses
principios correlatos. Assim, a lei, por si s8, ndo é suficiente para criminalizar condutas,
posto que deve sempre observar se esta conduta, de fato, é lesiva, bem como se esta
tornou-se intoleravel e se o Estado ndo possui outro meio para defender o bem juridico

violado.

Tal € tdo verdade, que se, em determinado momento, certa conduta prevista
como crime deixar de ter relevancia social pode vir a ser descriminalizada, seja por

meio de outra lei posterior ou, até mesmo, por meio de mudanga de interpretagdo
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judicial. Isto ndo quer dizer que haja uma liberalizacdo dos comportamentos que sejam
descriminalizados. Na realidade, o que ocorre aqui é o reconhecimento de que tais

condutas ja ndo sdo mais dignas de protecdo penal (QUEIROZ, 2002).

Assim, de acordo todas essas caracteristicas acerca do principio da reserva legal,
resta evidente que este pode ser considerado como norteador de todo o Direito Penal,
tendo em vista as diversas garantias e consequéncias que traz ao ordenamento juridico, a
sociedade e ao individuo. Além disso, é importante frisar que tal principio esta sempre
vinculado a outros de grande importancia ao Direito Penal e a consequéncia disso € a

propria complexidade do processo de criminalizacdo de condutas.
2.1.5. Elementos da conduta criminosa

Visto essas diversas questdes principioldgicas que envolvem a criminalizacdo de
condutas, entendemos o quao complexo é a tipificacdo legal da conduta criminosa. A
partir dai, entdo, faz-se necessario entender quais os elementos que compde a conduta
identificada como crime pela legislacdo. Tal analise é feita por meio do conceito
analitico de delito que enuncia todos estes elementos que comp®@e o conceito de infragcdo

penal, sem que precise fragmentar o conceito para fazé-lo (GRECO, 2017).

Ocorre que, conforme ja delineado, ha uma divergéncia doutrinaria no que tange
a tais elementos, gerando os conceitos bipartido e tripartido de crime. Segundo o
primeiro, crime é um fato tipico e antijuridico, em que a culpabilidade é a reprovacao
social da conduta, ndo integrando o conceito de delito, mas tdo somente uma condicéo
de imposicdo da pena. Ja a teoria tripartida inclui a culpabilidade, também, como
componente do conceito de crime e, portanto, excluindo-a deixa de haver delito
(SILVA, 2008).

N&o interessa, aqui, tomar uma posi¢cdo acerca de qual teoria seria a mais
adequada, mas tdo somente entender no que consiste cada um desses trés aspectos,

sejam eles todos elementos do crime ou nao.

Entende-se por fato tipico como sendo 0 comportamento humano comissivo ou
omissivo que provoca, em regra, um resultado, e é previsto na lei como crime
(MIRABETE e FABBRINI, 2010). Assim, nota-se que o fato tipico se constitui de uma

conduta, que pode ser uma agdo ou omissdo, a qual gera, na maioria das vezes, um
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determinado resultado, havendo entre este ato e a sua consequéncia um nexo de

causalidade, em que ha sempre a figura da tipicidade (previsao legal).

Dessa forma, esta Gltima caracteristica (tipicidade) esta diretamente relacionada
ao principio da reserva legal, na medida em que o conjunto que forma a conduta, o
resultado e o nexo de causalidade so ira ser enquadrado como partes que fundamentam
o0 crime, quando houver a previsao daquela conduta na lei. Assim, explica Silva (2008,
p. 102):

O juizo de tipicidade consiste em verificar se a conduta praticada se adeque
perfeitamente a uma norma penal incriminadora j& existente. Essa norma
penal é chamada de tipo. Se ndo houver a perfeita adequagdo da conduta ao

modelo legal, o fato sera atipico e, via de consequéncia, ndo havera crime.

Ja a antijuridicidade é definida por Mirabete e Fabbrini (2010, p. 159) como
sendo “a contradi¢do entre uma conduta ¢ o ordenamento juridico”. Dessa simples
afirmacdo, notamos a estreita correlacdo entre a antijuridicidade e o fato tipico, na
medida em que o fato tipico é tido como antijuridico até que haja prova em contrério.

Assim, a conduta tipica é, em regra, também dita como antijuridica, somente
podendo-se afastar tal presuncdo, quando presentes as causas de exclusdo de
antijuridicidade, tais como o estado de necessidade, a legitima defesa, etc. Havendo
essas causas excludentes, afasta-se também a tipicidade e, consequentemente, a conduta
ndo é tida como criminosa. Dessa forma, explica Branddo (2007, p. 55): “Quando se
exclui a antijuridicidade, exclui-se a propria tipicidade, porque as causas de justificacdo

sdo elementos negativos do tipo, as quais anulam a adequagdo da conduta a ele.”.

Dai depreende-se 0 que havia sido, anteriormente, afirmado, no que tange ao
fato de que a mera previsdo legal ndo permite, por si s6, a caracterizacdo de determinada
conduta como sendo criminosa, na medida em que, ocorrendo tais causas excludentes de

antijuridicidade, ndo havera como se falar em conduta criminosa.

Por fim, no que se refere a culpabilidade, diversas teorias buscaram defini-la e
buscar os elementos que a comp&em. Porém, foi com a teoria finalista desenvolvida por

Welzel? que se chegou ao conceito mais preciso acerca da culpabilidade, na medida em

2 . .. ~ o e . . ~ , . ..

A teoria eliminou a separagdo dos aspectos objetivos e subjetivos da a¢do e do prdprio injusto, na
medida em que retirou todos os elementos subjetivos que integravam o conceito de culpabilidade,
trazendo-se, portanto, uma concep¢do puramente normativa. Assim, por meio desta, deslocou-se os
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que se passou a entender que a culpabilidade ¢é a reprovabilidade de conduta tipica e
antijuridica. Assim, ao passo que o fato tipico e antijuridicidade fazem um juizo sobre o
fato praticado, a culpabilidade faz um juizo sobre o autor do fato, ou seja, trata-se de um
juizo de reprovacgdo pessoal, pois o autor do fato, podendo se comportar conforme o
direito, optou por néo o fazer (BRANDAO, 2007).

Ocorre que, independentemente de se entender que a culpabilidade é, ou n&o,
elemento constitutivo da conduta criminosa, a consequéncia final, quando esta é
excluida, € a mesma: a ndo imposicdo de pena ao individuo. Assim, quer seja vista
como condicdo de imposicdo da pena, quer seja vista como condigdo para a propria
existéncia de crime, a consequéncia final ndo diverge: o individuo deixa de sofrer as

consequéncias da pratica de determinada conduta.

Analisados todos 0s elementos que compdem a conduta criminosa, € perceptivel
a complexidade que se da para que determinada conduta seja tida como criminosa e, por
fim, seja-lhe aplicada uma pena. Assim, sem a presenca desses elementos, o tipo penal

torna-se vazio, ndo havendo sentido a sua previséo legal.

Portanto, no momento de criminalizar determinada conduta, o legislador deve
fazé-lo, tendo em mente a ilicitude daquela conduta, ao passo que nédo haveria sentido,
por exemplo, criminalizar uma conduta que estivesse encoberta pela legitima defesa.
Além disso, a criminalizacdo de condutas deve passar, também, por um estudo acerca da
reprovabilidade desta, afinal também ndo haveria sentido, a titulo de exemplo,

criminalizar condutas praticadas por doentes mentais.

O que se quer neste ponto afirmar, entdo, é que para se criminalizar
determinadas condutas, o legislador deve ter em mente os proprios elementos que
constituem ou complementam o crime. Desta forma, ainda que se queira admitir a
criminalizacdo de condutas por outros meios que ndo o legal, devem ser observados
todos esses elementos da prépria conduta a ser tipificada. Trata-se, aqui, tanto de uma

garantia ao individuo, como, também, uma limitacdo ao poder punitivo estatal.
2.2. Mandados Constitucionais de Criminalizacéo e Bens juridicos

De acordo com o exposto até o presente momento, a criminalizagdo de condutas

se da& por meio do instrumento legal, o qual é a forma de manifestacdo de vontade do

elementos dolo e culpa para o injusto, tendo em vista que levou a finalidade da conduta ao cento do
injusto.
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Estado. E algo que se extrai do estudo feito acerca do principio da reserva legal. Assim,
conforme delineado, no momento em que o Codigo Penal informa, em seu art. 1°, que
ndo ha crime sem lei anterior que o defina, est4 fazendo referéncia a lei, em sentido

estrito, ou seja, aquela produzida pelo Poder Legislativo.

Portanto, observados todos os requisitos para a sua elaboracdo, o Poder
Legislativo é visto como legitimado pelo sistema penal pela tipificacdo criminal. Logo,
é este poder que ira fazer a selecdo dos bens juridicos tidos como mais relevantes para a

protecdo estatal.

Porém, no que tange a criminalizacdo de condutas, € importante se ter em mente
que a Constituicdo Federal, em determinados momentos, impde, desde logo, ao
legislador a obrigacéo de tipificar determinadas condutas, ou seja, a Constituicdo prevé
temas que serdo necessariamente tratados pelo legislador e que ndo cabe, pois, a este

realizar juizo de relevancia social no que tange a sua tipificacdo criminal.

Séo os denominados mandados constitucionais de criminalizacdo, que, segundo
Ponte (2008, p. 152, apud MORAES, 2014, p. 58), “indicam matérias sobre as quais o
legislador ordinéario ndo tem a faculdade de legislar, mas a obrigatoriedade de tratar,
protegendo determinados bens ou interesses de forma adequada e, dentro do possivel,

integral”.

Tais mandados podem ser classificados como expressos, quando estdo
expressamente previsto no texto da constituicdo, e implicitos, quando decorrem dos
principios trazidos por esta. (MUNIZ, 2007). Os mandados constitucionais de
criminalizacdo séo entendidos, pois, como formas de protecdo de direitos fundamentais,
que sdo previstos pela propria Constituicdo Federal, seja de maneira implicita ou

explicita.
2.2.1. Mandados expressos de criminalizacéo

N&o gera grandes conflitos, por ndo colidir com principios do Direito Penal, a
previsdo expressa na constituicdo de mandados de criminalizacdo. Exemplo disso é o
que ocorre no art. 5° inciso XLII da Constituicdo Federal de 1988, ao afirmar que a
pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, que devera ser sujeito
obrigatoriamente a pena de reclusdo, nos termos da lei. Assim, apesar de aqui haver

uma limitacdo ao poder de escolha do legislador, ndo h& o que se questionar acerca da
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importancia do bem juridico aqui protegido e, consequentemente, da criminalizacdo

imposta pela sua violagéo.

Dessa forma, os mandados expressos nao afrontam os principios do Direito
Penal, tendo em vista que a Constituicdo somente faz essa previsdo expressa quando
visa proteger bens juridicos mais relevantes da sociedade e que ndo podem passar
despercebidos pelo legislador infraconstitucional. Portanto, aqui ndo deixa o Direito
Penal de ser minimo, pois ndo deixa de proteger somente os bens juridicos mais
importantes da sociedade, ao contrario disso, € justamente visando dar protecdo aqueles

bens que mais estao sujeito a violacdo que se legitima tal previsdo constitucional.

E até de se esperar que uma constituicio garantista, como a de 1988, traga,
expressamente, previsdo de determinadas condutas como sendo criminosas, visando,
justamente, proteger os valores mais importantes para o melhor convicio social, como o
faz, também, no inciso XLIII do art. 5° e no inciso X do art. 7°. Tais valores sdo tdo
reconhecidos como de grande relevancia, que a propria sociedade ja espera que a
conduta seja criminalizada. E como afirma Fernandes (2014, p. 65): “Todavia, ndo se
pode negar que ao menos em relacdo aos mandados expressos de criminalizacdo existe
uma zona de certeza positiva em relacdo a necessidade de uma tutela penal minima pelo

Legislador”.
2.2.2. Mandados implicitos de criminalizacao

Ocorre que a doutrina dos mandados constitucionais de criminalizacao ainda faz
referéncia a ideia de mandados implicitos, que sdo entendidos como aqueles que,
embora ndo expressamente previstos, podem ser extraidos da prépria analise do corpo
constitucional como um todo (MORAES, 2014).

Dessa forma, aqui deve-se ter em vista os proprios direitos fundamentais
previstos na Constituicdo, pois sdo eles que irdo impor a criminalizacdo de condutas. E,
guando se afirma isso, ndo se esta fazendo referéncia ao que prevé o art. 5°, inciso XLlI,
da Constituicdo Federal, ao dispor que a lei punira qualquer discriminagédo atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais. Na realidade, este se trata de um mandado
expresso de criminalizacdo, com a diferenca em relacdo aos demais que, para invoca-lo,
visando dar fundamento a existéncia de um mandado constitucional de criminalizacéo,
demandard uma atividade argumentativa muito mais elaborada. Isto, pois este

dispositivo constitucional ndo se faz mencéo expressa que a punicao devera ser penal e,
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portanto, para caracteriza-la devera ser dada uma maior fundamentacdo argumentativa
(FERNANDES, 2014).

Assim, ao contrario disso, 0s mandados constitucionais implicitos de
criminalizacdo sdo extraidos do contetdo material da Constituicdo, ou seja, dos valores
que estdo inseridos nesta e que sdo constatados por meio da interpretagéo do seu texto.
Por isso, também, sdo considerados direitos fundamentais, pois na medida em que sdo

extraidos da propria materialidade da Constituicdo, podem assim ser entendidos.

Dessa forma, os direitos fundamentais trazidos pela Constituicdo perfazem um
rol meramente exemplificativo, ao passo que ndo encerram, na literalidade do texto, a
sua abrangéncia, 0 que estd, inclusive, previsto no art. 5°, 82°, da Constituicdo Federal
de 1988, ao afirmar que “0s direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”. Ora, por meio
desse dispositivo constitucional, fica evidente a existéncia de direitos fundamentais
implicitos e, conforme explica Tavares (2012, p. 510): “essa abertura dos direitos
fundamentais fornece o espaco de conformacdo necessario a atividade criativa do

legislador e do juiz.”.

Destarte, € por meio desses direitos fundamentais ndo enumerados pela
Constituicdo que surgem os mandados implicitos de criminalizacdo. Portanto, além
daquilo que, expressamente, esta previsto como direito fundamental, inserido no Titulo
Il da Constituicdo Federal de 1988, também funcionam como base para impor a
criminalizacdo de condutas aqueles direitos decorrentes do préprio regime e dos
principios adotados pela Constituicdo. E, entdo, ir além de uma anélise simplesmente

formal da Constituicdo, mas é também, como dito, abranger o contedo material desta.

Acerca das premissas que envolvem tais mandados implicitos de criminalizacéo,
explica Scalcon (2009, p. 12):

Tais mandados implicitos decorreriam, em sintese introdutoria, de duas
premissas béasicas: (a) a de que os direitos fundamentais apresentam dupla
dimensdo, exigindo ndo apenas uma atuagdo negativa, mas também uma
atuacdo positiva do Estado, o qual teria dever de protegé-los de agressdes de
terceiros, que poderia ser realizado através de normas penais e (b) a de que
essa protecdo exigida do Estado ndo pode ser ineficiente, mas, muito ao
contrario, a atuacdo do Estado estaria vinculada ao principio da proibi¢do da

protecdo deficiente, o que tornaria, muitas vezes, ndo apenas possivel, mas
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obrigatéria, a realizacdo da protecdo unicamente por meio de normas

incriminadoras.
Separemos, pois, a analise dessas duas premissas.

Em primeiro lugar, no que tange a atuacdo positiva do Estado, deve-se adotar um
raciocinio muito proximo do que se entende por politicas afirmativas, que sdo acGes
pelas quais o Estado assume a responsabilidade de compensar as desigualdades geradas
pelo proprio sistema. Assim, defendendo os bens juridicos mais importantes, o Estado
podera conseguir dirimir muitas desigualdades. Ocorre que tal pensamento nao devera
ser utilizado de maneira ilimitada quando relacionado ao tema criminalizacdo de

condutas.

Isto, pois conforme anteriormente exposto, a subsidiariedade do Direito Penal
impde que o Estado somente podera intervir quando a violacao ao bem juridico torne-se
intoleravel e desde que nao haja outro meio de combaté-la. Assim, por mais que seja
necessaria a atuacdo positiva do Estado, este ndo podera fazer por meio da norma penal,
de maneira arbitréria, ao contrario disso, s6é podera optar por este meio quando
esgotadas as demais opg¢0es de controle social.

Assim, mediante os mandados implicitos de criminalizacdo, pode o Direito
Penal deixar de ser minimo, a medida que permite que, a pretexto de se protegerem
direitos fundamentais previstos na constitui¢do, sejam criminalizadas condutas que, na
realidade, ndo mereceriam ser alcancadas, de fato, pelo Direito Penal. Isto, pois é
sempre perigoso buscar extrair intencGes implicitas do que o legislador constitucional

disp0s expressamente.

Em segundo lugar, analisar o principio da proibicdo da protecdo insuficiente é
entender que se trata de uma concepcdo desenvolvida por poucos doutrinadores no
Brasil. Trata-se de uma dimensao do principio da proporcionalidade, na medida em que
admite que este ndo sO veda 0 excesso, mas também é responsavel por reforgar a
dimensdo de garantia dos direitos fundamentais (FERNANDES, 2014).

Assim, com a utilizacdo desse principio, busca-se afastar a ideia de que a
utilizacdo dos mandados implicitos poderia violar a subsidiariedade penal. Ocorre que,
ainda assim, é extremamente perigoso admitir, de maneira plena, o que o principio da

vedacdo da protecdo insuficiente propde. Isto, pois 0 mero descuido estatal na protecédo
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de determinado direito fundamental ndo pode, por si sO, obrigar a criminalizacdo de

determinada conduta.

Ocorre que o proprio Supremo Tribunal Federal ja entendeu a existéncia do
principio da proibicdo da protecdo insuficiente no Direito Penal, conforme feito no
julgamento do Recurso Extraordinario 418376/MS, que trouxe diversas consequéncias
no que tange a atuacdo do Poder Judiciario em relacdo a criminalizagdo de condutas,

conforme sera visto mais a frente.

N&o se nega aqui de prontiddo que possa haver direitos fundamentais implicitos
na constituicdo que de fato impdem a criminalizacdo de determinadas condutas. Porém,
é extremamente perigoso admitir-se que seja imposta a criminalizacdo de determinadas
condutas a pretexto de existirem mandados de criminalizagdo constitucionais implicitos

extraidos de direitos fundamentais também implicitos da Constituicdo Federal.
2.2.3. Judicializacdo dos mandados

Com a previsao constitucional de mandados de criminalizacdo, a ndo elaboracgéo
de uma norma incriminadora faz com que se torne necessaria a intervencdo de outras
instancias de poder, visto que a Constituicdo ndo poderia ficar a mercé tdo somente do
Poder Legislativo para ver suas determinacGes serem cumpridas e, consequentemente,
seus objetivos serem alcancados. E, portanto, diante do exposto, que a propria
Constituicdo Federal traz mecanismos que supram a inércia legislativa, 0os quais sdo

destinados ao Poder Judiciario.

Tais mecanismos sdo plenamente aplicaveis aos mandados expressos de
criminalizacdo, pois como a Constituicdo, expressamente, impde que determinada
conduta seja enquadrada como criminosa, caso o legislador ndo o faca, podera o Poder
Judiciario utilizar dos mecanismos disponiveis para suprir essa omissao e buscar
garantir efetividade ao texto constitucional. E justamente o que propde os supracitados

mecanismos.

Dessa forma, imagine-se que o legislador infraconstitucional ndo houvesse
editado a Lei n® 7.716/89, que tipifica os crimes resultantes de preconceito racial ou de

cor. Poderia, assim, o Poder Judiciario ser instado a enfrentar tal omisséo legislativa,
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pois devido & norma constitucional do art. 52, inciso XLII ser de eficacia limitada®, faz-
se necessario a edicdo de lei para dar efetividade a esta, ndo podendo a sociedade
aguardar, por tempo indefinido, a atuacdo do Poder Legislativo, tendo em vista também

a importancia do bem juridico aqui defendido.

Ocorre que, em se tratando de mandados implicitos de criminalizacéo, a situagdo
torna-se um pouco mais complicada, pois ndo se estd mais discutindo tdo somente a
possibilidade de imposicdo constitucional ao legislador a obrigacdo de criminalizar
determinada conduta, mas permitindo que outra instancia de poder, qual seja, 0
judiciario, afirme a existéncia de direitos fundamentais implicitos, que estdo sendo
violados e, a partir dai, supra uma omissao legislativa que, sequer, seja facilmente

constatavel.

Tal atuacdo, no minimo, temerosa, por parte do Poder Judiciario, sera analisada
mais a frente. Por enquanto, importa-se entender que a doutrina dos mandados de
criminalizacdo constitucional trouxe diversas consequéncias para o universo juridico,
principalmente, no que tange aos mandados implicitos de criminalizagdo, tendo em vista
o0 grande potencial de conflito destes para com os principios do Direito Penal ja exposto
até aqui, sobretudo, quando correlacionada a judicializacdo desses mandados. Assim, é

como afirma Tavares (2012, p. 537):

Esta doutrina ndo deixa de se contrapor a amplamente divulgada teoria do
Direito penal minimo, representando um novo horizonte, no qual os direitos
fundamentais perdem sua tradicional formatag&o (de limites conformadores
da intervencdo criminal do Estado) para passarem a dimensdo (inversa) de

fundamentos da intervencdo estatal via san¢des penais.

2.2.4. Bens juridicos e valores sociais: criminalizacao do imoral?

Tendo em vista todas as caracteristicas inerentes ao principio da reserva legal
anteriormente exposta, torna-se possivel, entdo, compreender o motivo de este ser
norteador de todo o Direito Penal. Ocorre que, conforme ja delineado, a norma penal
possui uma grande relagdo com 0s anseios sociais, na medida em que a finalidade do

Direito Penal consiste na protecéo dos bens juridicos.

* Como se sabe, as normas constitucionais podem ser classificadas quanto a sua eficicia em normais de
eficacia plena, contida e limitada. As primeiras sdo aquelas que sdo imediatamente aplicaveis e que ndo
dependem de regulamentacdo futura. Ja as de eficacia contida sdo aqueles que podem vir a sofrer
restricdao futura. Enquanto isso, as normas de eficdcia limitada sdo aquelas que possuem incidéncia
direta (dependem de regulamentagdo), mediata e ndo integral. Logo, estas ultimas dependem, a priori,
de uma atuac¢do do Poder Legislativo.
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Assim, em que pese o0 principio da reserva legal trazer, por si sO, uma ideia de
formalismo ao Direito Penal, pode-se afirmar que os tipos penais ndo podem ser
interpretados tdo somente pela literalidade em que se expressam, tendo em vista que,
por trés destes, ha sempre uma norma juridica, a qual, por sua vez, possui sempre um
bem juridico inserido em seu conteudo (GOMES, 2002b).

E tal relacdo com os anseios sociais deve-se ao fato de que os bens juridicos séo
bens existenciais, ou seja, que sdo vitais a comunidade ou ao individuo, dotados de uma
valoracdo positiva. Assim, para ser entendido como bem juridico, determinado bem
existencial dependerd de uma significacdo social e, somente ap0s essa valoracdo dada
pela sociedade, € que sera juridicamente protegido (GOMES, 2002b). Ou seja, nem tudo
aquilo que é um bem da sociedade (por exemplo, a vida, a propriedade, a honra) sera,
obrigatoriamente, entendido como um bem juridico e, portanto, conteldo de uma norma

penal.

Percebe-se, pois, que a sociedade, realmente, possui um papel importante no que
tange a criminalizacdo de condutas, afinal a valoracdo positiva ou negativa que se da em
relacdo a um determinado bem podera ou ndo dar um conteddo a norma juridica, qual

seja 0 bem juridico que visa proteger.

Podem, contudo, surgir 0s seguintes questionamentos: criminalizar uma conduta
significa, entdo, proteger determinado bem positivamente valorado pela sociedade? Ou
ainda, as condutas tidas como criminosas serdo, necessariamente, aquelas contrarias aos

valores morais da sociedade?

Nota-se que, historicamente, as doutrinas que buscam dar uma justificacdo ao
Direito Penal dividem-se em duas correntes: aquela que separa a validade normativa da
justica e o direito da moral, e aquela que confunde as duas formas de legitimacéo,
subordinando, assim, a validade das normas a justica e o direito a moral, ou vice-versa
(FERRAJOLI, 2002).

Portanto, nota-se que aqui h4 uma divisdo doutrinaria antiga que passa por uma

discussdo acerca da relagdo entre o Direito e a Moral ou, ainda, entre a Validade e a
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Justica. O que ndo se pode negar é a existéncia desses dois legitimadores do Direito

Penal, o que Ferrajoli chama de legitimacéo externa e legitimacdo interna®.

Dessa forma, a doutrina que confunde essas duas formas de legitimacdo acaba
por tornar o Direito Penal extremamente arbitrario, pois se utilizam de critérios nao

juridicos para a definigdo de delito e, consequentemente, incorrem em autoritarismo.

Portanto, vejam-se aqueles que defendem a subordinacdo do direito a moral.
Nesse caso, ignora-se a fonte positiva do direito para dar prevaléncia aos critérios
subjetivistas, 0 que, segundo Ferrajoli (2002, p. 301): “incorrem numa forma de
moralismo ou naturalismo juridico viciado pela falacia normativista” que, segundo o
autor, consiste na assunc¢ao, como fungéo perseguida pelo Direito Penal, tio somente o
objetivo de justificar os deveres morais.

Ja no que tange aqueles que defendem, também, a confusdo entre direito e
moral, mas aqui subordinando esta a aquele, o que ocorre é que o contetdo das leis,
independente de qual seja, legitima-se apenas com base em suas fontes legais. Aqui,
segundo Ferrajoli (2002, p. 301): “incorrem numa forma de legalismo ético ou natural
viciado pela falacia naturalista”, ou seja, adogdo de um Direito Penal voltado somente
para si, abandonando-se ideias vinculadas a justica e a moral.

Ainda acrescenta Ferrajoli (2002, p. 174):

O risco do substancialismo e da confusdo entre direito e moral ou entre
direito e natureza esta [...] principalmente naquelas ideologias positivistas e
naqueles modelos de direito penal que conferem carater absoluto - nédo
vinculado, por sua vez, ao respeito substancial do principio de estrita
legalidade e de outras garantias que o mesmo implica - ao poder do legislador

de predeterminar os delitos e as penas.

Portanto, nota-se que, em ambas hipéteses, a confuséo entre direito e moral traz
diversos problemas para o Direito Penal, principalmente no que tange a criminalizagédo
de condutas, na medida em que esta esta sujeita a critério arbitrarios, desvinculados de

demais outros e, portanto, autoritarios.

4 Segundo Ferrajoli, que desenvolveu amplamente a teoria do garantismo penal, entende-se por
legitimagdo externa os principios normativos que estao fora do ambito do direito positivo, como ocorre
com os critérios de avaliagdo moral. J4 a legitimagdo interna do direito penal refere-se as suas razdes
internas, ou seja, o que tange a validade das normas juridicas, tendo em vista utilizarem-se aqui de
critérios eminentemente juridicos de avaliagao.



38

Dessa forma, torna-se mais adequada a doutrina que separa o direito da moral,
dando, assim, a devida autonomia a esses dois, 0 que Ferrajoli explica, por meio de seis

teses, que se dividem em teses tedricas e em teses axiologicas.

Em resumo, as teses teodricas buscam afastar tanto a ideia de que o direito é
valor, ou seja, subordina a moral a sua propria existéncia, como também a de que 0s
valores, como tais, constituem direito, aqui subordinando o direito a nogdo de moral. J&
as teses axioldgicas trazem a importante ideia de que a intervencdo do Estado na vida
dos cidaddos (como se da na criminalizagdo de condutas) exige, como condi¢do
necessaria, a existéncia de uma imoralidade, na medida em que € preciso que haja uma
justificacdo das finalidades externas ao Estado, mas esta jamais sera suficiente, por si
s0, para determinar tal intervencdo estatal (FERRAJOLI, 2002).

Ou seja, dai pode-se chegar a resposta aos questionamentos anteriormente feito,
pois, como ja visto e enfatizado, a moral ndo pode se confundir com o direito e, assim
sendo, ndo pode sozinha determinar a criminalizacdo de uma conduta. Logo, a
imoralidade, por si s, ndo torna a conduta como criminosa, ao passo que podem existir
condutas que sejam imorais e, mesmo assim, o Estado ndo a criminalize, pois esta serve,
na realidade, como justificadora da atuacéo estatal e ndo como vinculadora desta. Disso
se compreende que o Direito Penal ndo possui a tarefa de reforcar a moral, mas téo
somente de impedir o cometimento de agdes danosas entre os individuos, ou seja,

proteger os bens juridicos.

Além disso, no que tange agora ao primeiro questionamento, é preciso se ter em
mente, portanto, que a sociedade possui um papel importante no que se refere a
criminalizacdo de condutas, na medida em que esta da o contelido da norma juridica,
que se expressa por meio dos bens juridicos. Assim, se o Estado justifica a sua
intervencdo na existéncia da imoralidade, é perceptivel que a criminalizacdo de
condutas ird visar justamente proteger aquele bem positivamente valorado. O que ndo
ocorre € 0 oposto, ou seja, de que o0s bens positivamente valorados sejam

obrigatoriamente criminalizados pelo Estado.

Isso leva a conclusdo de que a medida que o Direito Penal ndo visa reforcar a
moral, este, na realidade, ndo esta tdo distante dos anseios sociais, posto que é
objetivando a protecdo dos bens positivamente valorados pela sociedade que se justifica

a atuacdo do Estado na vida dos cidadaos.
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3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E OMISSAO LEGISLATIVA

No primeiro capitulo deste trabalho, teve-se a oportunidade de identificar
conceitos, principios e diferentes situaces que envolvem a criminaliza¢do de condutas,
0 que levou a uma analise bastante direcionada a atuacdo do Poder Legislativo, afinal
pode-se compreender, a partir do principio da reserva legal, que é por meio da lei
(entendida em seu sentido estrito) que determinada conduta passa a ser tida como

criminosa, ou seja, que ha aqui, necessariamente, uma atuacao positiva do legislativo.

Sob essa perspectiva, poder-se-ia admitir que a tematica estivesse esgotada, ja
que o principio da reserva legal traz a exigéncia da lei para que haja a criminalizacdo de
condutas e, entdo, estaria eliminada a atuacéo de demais poderes, que ndo o Legislativo,

na esfera da criminalizac&o de condutas.

E certo que o constitucionalismo moderno modificou a ideia classica de
separacdo de poderes desenvolvida por Montesquieu, na medida em que passou a adotar
um ideal mais ligado a divisdo de tarefas estatais do que, propriamente, de separacdo
dos poderes, pois passa a reconhecer o poder estatal como uno e indivisivel (MORAES,
2018). Isto fez com que se perdesse a concepgdo extremamente rigorosa de distribuigédo
de competéncia, ou seja, de que ao Legislativo compete tdo somente legislar, ao
Executivo compete a administracdo do estado e ao Judiciario é devida somente a funcéo

jurisdicional.

O que ocorre, agora, é o0 estabelecimento tanto de funcgdes tipicas, como também
de funcdes atipicas, pois devem as instancias de poder velar pelo equilibrio no que tange
a abrangéncia de suas funcBes. Assim, o Legislativo possui, também, funcdes
jurisdicionais e administrativas, enquanto o Executivo possui funcdes legislativas e de
proceder com julgamento de demandas administrativas, bem como o Judiciario possui,

também, funcgdes legislativas e de administracéo.

A verdade é que a rigidez imposta na simples separacdo de fungdes
anteriormente citada faz com que o Estado ndo consiga, de fato, alcancar o bem-estar
que deve garantir a todo seu povo, ante a inviabilidade da concentracdo de determinada
funcdo em uma instancia de poder, o que faz com que seja necessaria a separagao das
fungdes estatais por meio de um mecanismo de controles reciprocos, o que é chamado
de sistema de “freios e contrapesos” (MORAES, 2018).



40

Se levarmos em conta, entdo, as funcdes (tipicas e atipicas) do Poder Judiciario
dentro do atual Estado de Direito, perceber-se-a que a situacdo ¢ bem mais complexa do
que se aparentou no primeiro momento, posto que o Judiciario ndo se encontra mais
vinculado somente aos comandos normativos inscritos na lei, ou seja, um mero

aplicador desses ditames legais, a medida que, conforme explica Leal (2006, p. 33):

[...] passou-se a conceber um poder de julgar acima das leis — uma jurisdi¢do
que tem por pardmetro um conjunto de normas de hierarquia superior
denominado Constitui¢do. Aos titulares dessa nova fungdo jurisdicional é
admitido julgar as leis e 0s demais atos estatais em face do texto

constitucional.

Percebe-se que a predominancia da funcdo legislativa, em face das demais
atividades estatais, passou a ser mitigada. Trata-se aqui da evolucdo da jurisdi¢do
constitucional, que passa a prevalecer em relacio a funcdo legislativa e,

consequentemente, as demais fungdes estatais (LEAL, 2006).

H& diferentes causas que geram este fendmeno. Conforme explica Barroso
(2016, p. 230): “A primeira delas é o reconhecimento da importancia de um Judiciario
forte e independente, como elemento essencial para as democracias modernas”, ou seja,
numa sociedade como a brasileira, que passou por um processo de redemocratizacao
com chegada da Constituicdo de 1988, a visdo do Judiciario ganhou maior importancia
por ser enxergado como um elemento fundamental para esse processo buscado pelo
novo texto constitucional, qual seja o de afastar-se do autoritarismo do sistema ditatorial

anterior.

E € por isso que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe maiores mecanismos de
atuacdo do Judiciario em questdes que envolvam direitos fundamentais, conforme sera

visto mais a frente.

Além disso, outro fator que fez com que houvesse um crescimento na
judicializacdo de questdes relevantes, sob o ponto de vista politico, social ou moral, foi
a crise de representatividade e de funcionalidade dos parlamentares em geral, ou seja,
isso deve-se, também, & crescente desilusdo com a atuacdo do Poder Legislativo nessas
questdes. (BARROSO, 2016).

Percebe-se que, nos dias atuais, esta causa vem gerando cada vez mais impactos,

0 que é proporcional ao crescimento da citada crise no parlamento. Ora, na medida em
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que a morosidade legislativa, a falta de compromisso democratico por parte dos
parlamentares e os diversos escandalos de corrupcdo que os envolvem tornam-se cada
vez mais evidentes, o Judiciario, por meio dos mecanismos que a propria Constituicao
atribuiu-lhe, atua de maneira cada vez mais ativa na supresséo e no combate a tais vicios

na atuacdo do Poder Legislativo.

H4&, também, um terceiro fator que influencia no fortalecimento e na ampliacdo
da atividade do Poder Judiciario, qual seja a preferéncia por parte de atores politicos de
que o Judiciario seja o responsavel pela resolucdo de questdes polémicas, como unido

homoafetiva, aborto ou demarcacdao de terras indigenas (BARROSO, 2016).

Todo esse novo espectro, que se apresenta na divisdo de funcGes estatais, € um
reflexo, também, da prdpria supremacia da Constituicdo, que vendo sendo,
reiteradamente, invocada atualmente, pois a fase de transi¢do politica que o Brasil
enfrenta faz com que a atuacdo do Legislativo esteja constantemente entrando em

conflito com disposic¢des constitucionais.

Na realidade, a supremacia da Constituicdo ao lado da rigidez constitucional séo
verdadeiras premissas do préprio controle de constitucionalidade (BARROSO, 2016), o
qual é um importante instrumento da jurisdicdo constitucional. Assim sendo, ante a
violacdo tanto da supremacia constitucional, como também da sua rigidez, o Poder
Judiciario sera a instancia responsavel por dirimir este conflito gerado pela atuacdo do

legislador ordinario, que o faz por meio do controle de constitucionalidade das leis.

Assim, a seguir, analisar-se-4 como se dé tal controle de constitucionalidade das
leis, para que, apds isso, direcione-se a um ponto especifico desta matéria e que €
elementar a analise a que se propde a presente pesquisa: afinal, o que é propriamente a

omissao legislativa e como esta ofende a Constituicdo?

Feito isso, serd analisado quais os instrumentos que a Constituicdo dispds ao
Judiciario para suprir esta omissdo legislativa, a finalidade destes dentro do
ordenamento juridico brasileiro, bem como as suas especificidades. Compreender as
caracteristicas desses instrumentos serd crucial para que se possa, N0 momento
oportuno, concluir se o Judiciario pode suprir a omissdo legislativa no que tange a

criminalizacdo de condutas.
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Por fim, analisar-se-a como de fato esses instrumentos combatem a denominada
omissdo inconstitucional, ou seja, quais os efeitos que tais instrumentos, de fato, trazem

para suprir a omisséo legislativa e, consequentemente, superar a ofensa a Constituicéo.
3.1. Controle de Constitucionalidade e Omissao Legislativa

Conforme ja delineado, o controle de constitucionalidade decorre tanto da
propria supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro, como também

da rigidez constitucional.

O ordenamento juridico brasileiro é visto de forma escalonada, a medida que a
Constituicdo ocupa o0 espaco de maior hierarquia normativa, devendo o legislador
observar nela os fundamentos da sua atuacdo, no que tange a forma de elaboragéo
legislativa, bem como em relacdo ao conteldo do que vira a ser normatizado, pois é o

que se depreende da supremacia da Constituigéo.

Assim, essa atuacao por parte do legislador ordinario esta sujeita a superioridade
da norma magna, o que decorre, também, da rigidez constitucional, tendo em vista que o
fundamento do controle da atuacdo do legislador ordinario é o fato de que nenhum ato
normativo pode modificar ou suprimir a Constituicdo, ja que é dela que tais atos
decorrem (MORAES, 2018).

Pode-se constatar a rigidez constitucional no ordenamento juridico brasileiro a
partir da analise das Emendas Constitucionais, que é tratada no art. 60 da Constituicdo
Federal de 1988. Ora, percebe-se desse dispositivo a complexidade que é a mudanca do
texto constitucional em detrimento do processo legislativo ordinario, o que foi feito para
preservar as normas da Constituicdo. Assim, a lei ndo podera violar o que dispbe a
Constituicdo, posto também a rigidez que é adotada para o processo de modificacdo de

suas disposigoes.

Além da supremacia e da rigidez da constituicdo, o controle de
constitucionalidade decorre, também, da necessidade de protecdo aos direitos
fundamentais, tendo em vista que estes sdo tanto limites ao poder do Estado, como
também sdo parte da legitimacdo do Estado, a medida que determinam quais oS seus
deveres no Estado Democréatico de Direito (MORAES, 2018). Assim, a atuacdo do

legislador infraconstitucional é guiada, também, pela protecdo dos direitos
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fundamentais, os quais sendo, inclusive, clausula pétrea, ndo podendo, sequer, serem

suprimidos por meio de emenda a constituicao.

Portanto, é imprescindivel que o legislador esteja sempre vinculado aos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, ndo podendo, pois, suprimi-los de qualquer
forma e, entdo, qualquer violagdo a tais direitos sera pardmetro de controle de

constitucionalidade.

Podemos compreender, a partir de tudo isso, que o que se quer € dar harmonia ao
ordenamento juridico, levando-se em conta a Constituicdo Federal como a norma
suprema que servird como referéncia para a manutencao deste equilibrio. Acerca disso,

expde Barroso (2016, p. 23):

O ordenamento juridico € um sistema. Um sistema pressupde ordem e
unidade, devendo suas partes conviver de maneira harmoniosa. A quebra
dessa harmonia deverd deflagrar mecanismos de correcdo destinados a
restabelecé-la. O controle de constitucionalidade é um desses mecanismos,
provavelmente o0 mais importante, consistindo na verificacdo da
compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato normativo infraconstitucional

e a Constituicéo.

Conforme exposto pelo autor, o controle de constitucionalidade é um
instrumento para a manutencdo da harmonia do ordenamento juridico. E, assim sendo,
este também possuiu instrumentos proprios para a consecucdo desta sua finalidade. Tal
controle pode se dar de dois modos distintos, no que tange ao momento do exercicio

deste controle: preventivo e repressivo.

O controle prévio de constitucionalidade é aquele realizado antes da conversao
de um projeto de lei em lei e visa, portanto, impedir que um ato inconstitucional entre
em vigor (BARROSO, 2016), o qual pode ser feito pelo Legislativo e pelo Executivo.
Na primeira hipotese, ha atuacdo da Comissdo de Constituicdo e Justica, criadas na
forma do art. 58> da Constituicdo Federal; enquanto na segunda, temos o veto do chefe
do poder executivo, no que tange ao processo legislativo, quando entender pela

inconstitucionalidade, na forma do art. 66, §1°°, da Constituicéo Federal.

> Art.58.0 Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e temporarias, constituidas
na forma e com as atribuiges previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criagao.
® Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviard o projeto de lei ao Presidente da
Republica, que, aquiescendo, o sancionara. § 12 - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no
todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no
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Ocorre gque o que interessa aqui € o controle de constitucionalidade realizado na
forma repressiva, o qual €, em regra, realizado pelo Judiciario. Passa-se, pois, agora, a

analise isolada desta modalidade de controle de constitucionalidade.
3.1.1. Controle de constitucionalidade repressivo

Conforme dito, em regra, o controle de constitucionalidade repressivo €
realizado pelo Poder Judiciario. Contudo, h& excegdes, visto que tal controle pode ser
realizado pelo Legislativo, como quando este susta atos normativos exorbitantes
editados pelo Executivo e, ainda, pelo Poder Executivo, como no caso da recusa direta
de aplicacdo de norma inconstitucional. Ocorre que, em todo caso, havendo controvérsia
acerca da interpretacdo de determinada norma da Constituicdo, a Ultima palavra sera do
Poder Judiciario (BARROSO, 2016).

Trata-se, entdo, do controle judicial de constitucionalidade, o qual € a regra no
ordenamento juridico brasileiro. As demais hipdteses de controle até aqui citadas séo

excecdes previstas na Constituicdo Federal.

No que se refere ao controle judicial, este pode, ainda, ser subdivido em difuso e
concentrado, a depender do 6rgdo que ird exercé-lo, bem como do procedimento que

adotado.

O controle difuso de constitucionalidade caracteriza-se pela permisséo que todo
e qualquer juiz ou tribunal possui para analisar a compatibilidade do ordenamento
juridico com a Constituicdo Federal, tendo em vista sempre determinado caso concreto
(MORAES, 2018). E, portanto, um meio que possibilita ao cidaddo comum ver
determinado direito seu ser visualizado em compatibilidade com a Constituigdo, no
momento da aprecia¢do do caso concreto perante o judiciario, seja como réu ou autor
desta demanda, retirando do 6rgdo de cupula do judiciario o monopdlio do controle de

constitucionalidade.

Importante ressaltar, em relacdo ao controle difuso, que, conforme explica
Streck (2018, p.183) “o juiz singular ndo declara a inconstitucionalidade de uma lei,
apenas deixa de aplica-1a”, pois, segundo o autor, a declaragdo de inconstitucionalidade

somente podera ser feita se observada a clausula de reserva de plenario, prevista no art.

prazo de quinze dias Uteis, contados da data do recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito
horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.
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977, da Constituicdo Federal. Na realidade, por meio do controle difuso, pode-se chegar
a declaracdo de inconstitucionalidade, mas o fato de essa hipotese ser reservada aos
plenérios decorre de que a decisdo do juiz ndo detém o efeito ex tunc, bem como nédo
pode modular os efeitos da sua decisdo, pois é caracteristica da declaragdo objetiva
(STRECK, 2018).

Ja o controle concentrado de constitucionalidade visa obter a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei, independente da existéncia de um caso concreto, pois o0 que
se busca aqui é tdo somente a seguranca das relacdes juridicas, que ndo podem ser

guiadas por normas inconstitucionais (MORAES, 2018).

A anélise feita aqui é em relacdo a lei, em tese, desvinculada de uma relacdo
concreta, fruto de conflitos interindividuais. Aqui ha, necessariamente, a existéncia de
um Tribunal Constitucional para a realizacdo de tal controle, o qual, no Brasil, €

realizado pelo Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, enquanto no controle difuso a questdo constitucional figura como
questdo prejudicial, ou seja, que é devera ser solucionada para a solucdo de determinado
litigio, o controle concentrado volta-se a um processo objetivo, no qual ndo ha lide em
sentido técnico, nem partes, a medida que discute a validade da lei em si (BARROSO,
2016).

Por fim, importante ressaltar que, devido a esse carater que vai além de conflito
de interesses, o controle concentrado s6 pode ser suscitado por determinados

legitimados pela Constituicdo Federal.

Entendidos tais aspectos gerais referentes ao controle de constitucionalidade,
principalmente, aqueles que estdo relacionados com a jurisdi¢cdo constitucional, ou seja,
com o controle judicial de constitucionalidade, passa-se, pois, a analisar o fenébmeno da
omissao legislativa e como esta pode ofender a constituicdo para que, assim, entenda-se

como o controle de constitucionalidade intervém nesses casos.
3.1.2. Omisséo legislativa e controle de constitucionalidade

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo diversas normas, que nao se

esgotam na mera organizacao do Estado, a medida que é composta por diversos direitos

7 .. .

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
6rgdo especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico.
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fundamentais que regulam todo o ordenamento juridico. Trata-se de uma tendéncia do
constitucionalismo moderno, tendo em vista que muito mais do que um mero
instrumento de organizacdo e limitacdo do Estado, a Constituicdo é um verdadeiro
instrumento de garantia de direitos fundamentais da sociedade, conforme explica
Tavares (2012, p. 33): “Sinteticamente, tem-se que o constitucionalismo moderno

revela-se na ideia béasica de registrar por escrito o0 documento fundamental do povo.”.

Apesar de ser o guia do ordenamento juridico, a Constituicdo jamais seria capaz
de prever todas as situacGes, bem como de acompanhar a evolucdo da propria
sociedade. Além disso, hd minulcias normativas que ndo sdo cabiveis ao texto
constitucional. Portanto, a propria Constituicdo estabelece, em diversos momentos, que
determinadas normas serdo, também, tratadas pelo legislador infraconstitucional,
regulamentando-as ou, até mesmo, limitando-as, como ocorre, respectivamente, com as

normas de eficacia limitada e contida.

A realidade é que a experiéncia constitucional brasileira demonstrou, ao longo
da histéria, um marcante descompasso entre a norma e a realidade, passando as
constituicOes, tdo somente, a proclamar inverdades e criar promessas que jamais foram
cumpridas, o que se deve, principalmente, a omissdo dos Poderes Publicos em dar
cumprimento as normas constitucionais (BARROSO, 2016). Assim, apesar de possuir
contelido que, de fato, refletiam direitos fundamentais da sociedade, as constituicdes

careciam de forca normativa, ou seja, de real aplicabilidade das suas disposicGes.

Pode-se dizer, inclusive, que essa disfungdo entre a norma constitucional e a
realidade intensificou-se a partir do momento em que a Constituicdo Federal de 1988
trouxe consigo diversas normas de contetdo programatico, bem como ndo abandonou
problemas historicos que jamais foram solucionados pelo ordenamento juridico

infraconstitucional.

Tratando de uma crise do Direito logo no inicio do século XXI, expds Streck,
em seu artigo Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades
de Concretizagéo dos Direitos Fundamentais- Sociais no Brasil (2003. p. 259): “O
paradigma (modelo/modo de producdo de Direito) liberal-individualista-normativista
estd esgotado. O crescimento dos direitos transindividuais e a crescente complexidade

social (re)clamam novas posturas dos operadores juridicos.”.
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A verdade é que, mais de quinze anos apds o que escreveu Lenio Luiz Streck,
ndo ha sinais de superacdo dessa crise, principalmente, nos dias atuais, em que se
observa uma grande polarizagdo de ideias e oscilagdo de ideologias, nas esferas de
poder no pais, o que faz com que se perca mais tempo com ataques reciprocos entre
grupos sociais do que, propriamente, com implementacdo de politicas que facam
superar essa falta de efetividade da Constituicdo, ou, além disso, a ineficacia do proprio

Direito.

Essa estagnacdo acerca da busca pela efetividade das normas constitucionais
deve-se, sobretudo, a mora legislativa. Ao passo que a Constituicdo Federal de 1988,
como dito, trouxe diversas normas programaticas, ou seja, de eficacia limitada, pode-se
dizer que muitas matérias previstas pela Constituicdo dependem de atuacdo do Poder

Legislativo.

Assim, é evidente que a falta de efetividade das normas constitucionais esta
diretamente vinculada a omissdo legislativa, ou seja, em relacdo as matérias que sdo

impostas pela propria Constituicdo ao legislador infraconstitucional.

Foi por esse motivo que a Constituicdo Federal de 1988 teve maior preocupacéo
com a omissdo legislativa, tendo em vista que procurou medidas que pudessem
contornar os problemas que advém desta inércia do Poder Legislativo na concretizacdo
das normas constitucionais (TAVARES, 2012).

A Constituicdo passou a utilizar, entdo, o controle de constitucionalidade como
mecanismo apto a combater o fendmeno da omissdo legislativa no que tange as matérias

constitucionais.

Concebeu, assim, dois mecanismos diversos, quais sejam: o Mandado de
Injuncéo e a Acdo direta de inconstitucionalidade por Omisséo para buscar a efetividade
da constituicdo. O primeiro visa permitir a tutela in concreto da omisséo, enquanto o
segundo trata-se de modalidade de controle de constitucionalidade concentrado, ou seja,
de um processo objetivo que visa proteger o ordenamento constitucional, ante tanto a
lacuna normativa, como, também, pela existéncia de um ato normativo insuficiente
(BARROSO, 2016).

As demais caracteristicas desses dois instrumentos serdo analisados no subtopico

seguinte. Porém, é preciso, desde logo, observar um fendmeno que, aqui, ja se
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apresenta: a crescente atuacdo do Poder Judiciario aliado ao crescente descrédito do

Legislativo.

Destarte, de um lado, temos uma Constituicdo ainda com algumas normas sem
efetividade e direitos fundamentais sem aplicacdo préatica, juntamente com a omissao e
o0 crescente descrédito por parte do Poder Legislativo. De outro lado, temos um Poder
Judiciario que possui mecanismos dados pela prépria Constituicdo para romper com
essa ineficacia constitucional e que vem ganhando, cada vez, mais forca, dando uma

repaginada nos sistemas dos freios e contrapesos.

Esse espectro vem fazendo com que a legitimidade do judiciario para suprir a
omissdo legislativa cresca, de tal forma, que atinja o ponto delicado que o presente
trabalho busca analisar: criminalizagdo de condutas. Afinal, os citados mecanismos
podem ser utilizados para criminalizar condutas que, em tese, sdo impostas pela
Constituicao (expressamente ou implicitamente)? Passa-se, entdo, a analisar de maneira

mais detalhada estes dois instrumentos.
3.2. Instrumentos do Controle de Constitucionalidade por Omissao
3.2.1. Mandado de injuncao

Conforme anteriormente delineado, o mandado de injuncdo surgiu na
Constituicdo de 1988 como um importante instrumento de combate & omissao
inconstitucional. Assim, segundo Barroso (2016, p.108): “o mandado de injuncao
destina-se ao controle incidental da omissdo, tendo sido concebido para a tutela de

direitos subjetivos constitucionais, frustrados pela inércia ilegitima do Poder Publico”.

Sendo, entdo, forma de controle incidental de constitucionalidade, o Mandado de
Injuncdo serve para defender direitos fundamentais de certos individuos ou grupos
previstos na Constituicdo Federal, que estdo pendentes de regulamentagéo por parte do
legislador infraconstitucional, tendo em vista a existéncia de determinado caso concreto,

sendo, aqui, a omissao inconstitucional uma questéo prejudicial.

Tal instrumento de controle de constitucionalidade por omissdo esta previsto no
art.5°, inciso LXXI, da Constitui¢do Federal, segundo o qual: “Conceder-se-a 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.”.
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No momento em que a Constituicdo fez mencdo a liberdades constitucionais,
bem como a prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania popular e a cidadania,
depositou, em seu texto, conceitos abertos, que deram uma grande abrangéncia a tal
instrumento, tendo em vista a infinidade de hipoteses que podem ser retiradas da prépria
Constituicdo, quando se envolve liberdades, direitos de nacionalidade, soberania

popular e cidadania.

Na realidade, 0 objeto do Mandado de Injuncéo, ou melhor, a abrangéncia com
que este instrumento pode ser utilizado é palco de divergéncia na doutrina, conforme
explica Ortolani (2010, p. 67): “Varias sdo as correntes doutrinarias existentes a
respeito, podendo elas serem subdivididas em restritiva, intermediaria, ampla e

amplissima”.

A corrente restritiva defende que os direitos e liberdade constitucionais
informados no inicio do dispositivo constitucional supracitado estdo condicionados a
segunda parte deste, ou seja, as prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania. J& a corrente intermedidria admite maior abrangéncia na utilizacdo do
Mandado de Injuncdo, a partir da utilizacdo da interpretacdo sistematico-teleoldgica,
ndo abrangendo, porém, todo e qualquer direito constitucional. Enquanto isso, a
corrente ampla admite que este instrumento tutele qualquer direito da Constituigdo. Por
fim, a corrente amplissima admite que sejam tutelados, inclusive, direitos previstos no
ordenamento juridico infraconstitucional (ORTOLANI, 2010).

As criticas que envolvem as correntes restritivas e intermediarias sdo parecidas,

conforme também explica Ortolani (2010, p. 70):

Embora o objeto dessa corrente doutrinaria seja mais amplo que o da
primeira, a critica expendida a primeira é também extensivel a esta corrente,
tendo em vista que a Constituicdo, pela via do mandado de injuncéo,
pretendeu tornar exequiveis os direitos que, apesar de nela contemplados, sdo
invidveis em decorréncia da inexisténcia de normas infraconstitucionais

regulamentadoras.

Assim, a corrente ampla, a medida em que permite que 0 mandado de injungéo
defenda todo e qualquer direito e garantia previsto na Constitui¢do, possibilita o pleno
exercicio do instituto, atendendo aos fins preconizados pela norma fundamental
(ORTOLANI, 2010), sendo este, inclusive, o entendimento adotado pelo STF. Por fim,

no que se refere a corrente amplissima, o proprio Supremo ja entendeu néo ser cabivel a
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utilizacdo do mandado de injuncdo visando proteger direitos previstos em lei

complementar que ndo foram regulamentados.

Por isso é que se diz que 0 Mandado de Injuncdo é um importante instrumento
de protecao de direitos fundamentais, sem qualquer delimitacdo destes, ou seja, alcanca
todos aqueles direitos tidos como clausula pétrea pela Constituicdo Federal. Assim,
conforme afirma Tavares (2012, p. 1020) “a omissdo do Poder Publico deve inviabilizar
direito constitucional”, ou seja, nao se faz delimita¢ao de quais os direitos que poderdo
fundamentar o cabimento da acdo de injuncdo, importando sua natureza de direito

constitucional.

A omissdo legislativa s6 poder ser combatida pelo Mandado de Injuncéo, entéo,
se ofender tais direitos fundamentais. Contudo, a abrangéncia citada anteriormente nos
remete para um ponto ja debatido, no primeiro capitulo, qual seja a da existéncia de

direitos fundamentais implicitos extraidos do texto constitucional.

Assim, conforme visto, a propria Constituicdo Federal admite, em seu art. 5°,
82° a existéncia de direitos fundamentais implicitos, ou seja, direitos que sdo

decorrentes do regime e dos principios adotados pela prépria Constituicéo.

De fato a sua existéncia é inegavel, haja vista que a propria Constituicdo a previu
expressamente em seu texto. Ocorre que a existéncia de um direito fundamental (seja
explicito ou implicito) ndo faz, por si s6, com que o Mandado de Injuncdo possa ser

utilizado como mecanismo de defesa deste.

Isto, pois, apesar de este remédio constitucional poder ser utilizado para
defender todo e qualquer direito previsto na norma fundamental, este s6 podera ser
utilizado desde que o exercicio deste direito esteja inviabilizado em razdo da falta de
norma regulamentadora (ORTOLANI, 2010).

Vamos além, entdo, do que foi dito no primeiro capitulo, no qual teve-se a
oportunidade de mencionar que se mostra extremamente perigosa a criminalizagdo de
condutas, tendo em vista tdo somente a existéncia de mandados constitucionais de
criminalizacdo implicitos. Acredita-se aqui, portanto, ser inviavel a utilizacdo do
Mandado de Injuncéo para tutelar direitos fundamentais implicitos, haja vista, também,

ser requisito para a sua utilizagédo o fato de que esse direito dependa de regulamentagéo
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infraconstitucional, a qual, por sua vez, pode ser extraida expressamente da

Constituicao.

Logo, desconsidera-se, aqui, a hipdtese de criminalizacdo de condutas por meio
de Mandado de Injuncdo extraida de mandados constitucionais implicitos de
criminalizagdo, posto que os direitos fundamentais implicitos ndo podem ser tutelados
pela acdo constitucional de injuncéo. Resta analisar se este remédio constitucional pode
ser utilizado para criminalizar condutas extraidas de direitos fundamentais expressos na

Constituicao.

A promulgacdo da Lei n® 13.300/2016 trouxe consigo diversas questdes
importantes que, ha muito tempo, necessitavam de regulamentacdo, no que tange ao

processo e ao julgamento dos mandados de injuncao.

Assim, em seu art. 2°, a lei ja é mais especifica do que o dispositivo
constitucional, tendo em vista que admite que a omissao legislativa pode ser total ou
parcial, esta na forma do paragrafo Unico desse artigo, que dispde: “Considera-se parcial
a regulamentacdo quando forem insuficientes as normas editadas pelo 6rgédo legislador

competente.”.

Estabelece, ainda, tanto a legitimidade ativa, quanto passiva, no processo de
Mandado de Injuncdo, bem como estabelece diversas normas referentes a essa
legitimidade, além de dispor acerca do mandado de injuncdo coletivo. Porém, a maior
mudanca trazida por essa lei é a que se refere aos reflexos da decretagdo da mora

legislativa, conforme sera estudada mais a frente.
3.2.2. Agdo direta de inconstitucionalidade por omissdao (ADO)

Conforme exposto, 0 presente instrumento, assim como o mandado de injuncéo,
sdo frutos do fendbmeno da inconstitucionalidade por omissédo que, segundo Barroso
(2016, p. 43), consiste na "inércia na elaboragdo de atos normativos necessarios a
realizacdo dos comandos constitucionais”, ou seja, é a atividade do legislador que é

passivel de controle.

Ocorre que, diferentemente do que é visto com o mandado de injuncédo, a acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo é modalidade do controle abstrato de
constitucionalidade e, assim sendo, utiliza-se de um processo objetivo para realizar a

guarda do ordenamento constitucional. Assim, no processo da ADO, ndo ha partes que
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buscam resolver uma determinada lide, e é em virtude disso que, neste trabalho, se faz

analise tdo somente pelo ponto de vista normativo (BARROSO, 2016).

Assim, o ponto em comum do presente instrumento com o Mandado de Injungéo
é o fato de que serdo cabiveis, quando o poder publico se abster de cumprir um dever
que a Constituicdo Federal atribuiu. Pode-se citar, entretanto, como diferenca
fundamental destes dois o que foi exposto no pardgrafo anterior, haja vista que,
enguanto no Mandado de Injuncdo ha um processo subjetivo composto por uma lide, ou
seja, ha uma situacdo real a ser analisada pelo Judiciario, na Acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo hd um processo objetivo em que se visa defender a
supremacia e a rigidez da norma constitucional por meio de um carater, eminentemente,

abstrato.

Além disso, pode-se, ainda, destacar outras diferencas que, inclusive, auxiliardo
no estudo acerca da ADO. Tais distingGes podem ser categorizadas sob trés principais

perspectivas: quanto a natureza juridica, quanto ao objeto e quanto a legitimidade ativa.

No que tange a natureza juridica, esta € uma consequéncia direta da diferenca
fundamental exposta, na medida em que a ADO € um instrumento de controle
concentrado de constitucionalidade, o qual se utiliza de um processo objetivo; ja o
Mandado de Injuncdo caracteriza-se por ser um remédio constitucional® e, a0 mesmo

tempo, um instrumento de controle difuso de constitucionalidade.

Em relacdo ao objeto, a diferenca consiste no fato de que o Mandado de
Injuncdo possui uma maior limitacdo, pois, conforme visto, este somente sera cabivel
para tutelar direitos fundamentais previstos na Constituicdo que estdo pendentes de
regulamentacdo. Enquanto isso, a ADO defende toda e qualquer norma constitucional

pendente de regulamentac&o. E como explica Ortolani (2010, p. 127):

Quanto ao objeto, enquanto a ADIO se presta a dar efetividade a qualquer
norma constitucional pendente de regulamentacdo, ou ainda de
regulamentacdo insuficiente, o mandado de injuncdo, por sua vez, objetiva

possibilitar a imediata fruicdo de direitos constitucionalmente assegurados.

H& diferenga, ainda, no que tange a legitimidade ativa para propor essas duas

diferentes a¢des constitucionais, visto que, para a proposi¢cao do Mandado de Injuncéo,

8 T . . . . o ~

Acerca dos remédios constitucionais, explica Tavares (2010, p. 900): Esses remédios sdo os
instrumentos colocados, pelo ordenamento constitucional nacional, para a protecdo dos direitos
humanos. Nesse particular, atende-se a um reclamo de ordem internacional.
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podera estar no polo ativo desta qualquer sujeito de direito que tenha seu direito
previsto constitucionalmente, o qual é obstado devido a uma omissdo legislativa
(MORAES, 2018). Além disso, ainda se admite a forma coletiva do Mandado de
Injuncdo, que podera ser impetrado por qualquer dos legitimados previstos no art. 12°
da Lei 13.300/2016.

A verdade é que, por ser um remedio constitucional previsto no art. 5° da
Constituicdo Federal, é uma garantia de todas as pessoas, sendo, portanto, tdo

abrangente a sua legitimidade ativa.

Enquanto isso, o rol de legitimados para ajuizar a ADO esta previsto,
taxativamente, no art. 103" da Constituicdo Federal. Apesar de este dispositivo
constitucional fazer referéncia, em seu texto, a acdo direta de inconstitucionalidade
(ADI) e a acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC), nao faz distin¢do se o objeto
de impugnacdo € um ato existente ou uma omissao ilegitima, podendo, entdo, ser
estendido a ADO. Inclusive, foi o entendimento trazido pela Lei n°® 12.063/2009 que
trouxe algumas alteragdes a lei que regula esta a¢do constitucional (BARROSO, 2016).

Feitos tais esclarecimentos, tem-se maior clareza em relagcdo em que consiste a
acao direta de inconstitucionalidade por omisséo, ndo havendo, pois, como confundi-la
com o remédio constitucional estudado anteriormente. Contudo, o ponto em comum
trazido entre estas duas € responsavel, também, por gerar uma mesma consequéncia: o
fortalecimento do controle exercido pelo Judicidrio perante os demais poderes,

conforme seré visto mais a frente.

° Art. 12. O mandado de injuncdo coletivo pode ser promovido: | - pelo Ministério Publico, quando a
tutela requerida for especialmente relevante para a defesa da ordem juridica, do regime democratico

ou dos interesses sociais ou individuais indisponiveis; Il - por partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas de seus
integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria; Ill - por organizagdo sindical, entidade de classe

ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para assegurar o
exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade ou de parte de seus membros ou
associados, na forma de seus estatutos e desde que pertinentes a suas finalidades, dispensada, para
tanto, autorizagdo especial; IV - pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for especialmente
relevante para a promogao dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 52 da Constituicdo Federal.

° Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara
dos Deputados; IV - a Mesa de Assembleia Legislativa; IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado; V - o Governador de Estado ou do
Distrito Federal; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com
representacdao no Congresso Nacional; IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional.
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A ADO foi prevista, inicialmente, no §2° do art. 103 da Constitui¢cdo Federal, ou
seja, logo apods a previsdo dos legitimados para propor a ADI e a ADC, dispondo que
“Declarada a inconstitucionalidade por omissdao de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”
Apesar de, aparentemente, singela esta previsdo constitucional, esta foi uma
preocupacdo incomum as constituicdes de sua época, sendo uma inovacao trazida, tendo
como objetivo combater a sindrome de inefetividade das normas constitucionais

(ORTOLANI, 2010), conforme anteriormente ja exposto.

Foi por meio da citada Lei n° 12.063/2009 que a ADO foi tratada de maneira
mais ampla, tendo incluido o Capitulo 1I-A na Lei n°® 9.868/1999. Tais alteracdes,
contudo, ndo fizeram com que se distanciasse do ideal defendido pela constituicdo
unidade da jurisdicdo constitucional abstrata, ou seja, as a¢Oes desta modalidade de
controle possuem uma ampla identidade no que tange ao seu processamento, alterando-
se tdo somente o pedido, que podera ser a declaracdo de inconstitucionalidade,

constitucionalidade ou de inconstitucionalidade por omissdo (BARROSO, 2016).

Assim € que diversas regras que guiam a ADI e a ADC, também, regem a acéo
de inconstitucionalidade por omissdo, tais como a competéncia para o julgamento ser
exclusiva do STF, a legitimidade ativa ser a mesma, a impossibilidade de desisténcia,

dentre outras regras.

O que ocorre é que, com esta lei, houve, de maneira geral, a positivacdo do que
ja havia sendo assentado pelo STF (BARROSO, 2016) e, além disso, em suas
peculiaridades, possibilitou o fortalecimento da jurisdicdo constitucional, no que se
refere a tematica da omissdo inconstitucional, fazendo isso ao lado do Mandado de

Injuncéo.

Tais instrumentos fazem parte do atual espectro que tomou a jurisdigdo
constitucional. A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo vai aléem do que
propde o Mandado de Injuncdo, a medida que promove a protecdo da Constituicdo
como um todo e ndo somente no tocante aos direitos fundamentais expressos em seu
texto. Assim, com a ADO, garantem-se ao judiciario maiores possibilidades de controle

dos atos das demais instancias de poder, o que faz com que seja consequéncia logica a
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judicializacdo de determinadas politicas, que estd, contudo, em paralelo com o

desenvolvimento do ativismo judicial.

Assim, diferentemente do que ocorre com o Mandado de Injuncdo, qualquer
norma constitucional tida como de eficacia limitada poderd ser fundamento para o
ajuizamento da acéo de controle ora estudado, ndo havendo a exigéncia de que se trate
de direito fundamental pendente de regulamentacdo. Em relacdo a ADO, entdo, a Unica
restricdo que ha é a de que ird tutelar somente normas constitucionais de eficacia

limitada, conforme explica Streck (2018, p. 565):

Tal omisséo, para ganhar significado auténomo e relevante, deve conexionar-
se com uma exigéncia constitucional de acdo, ndo bastando o simples dever
geral de legislar para dar fundamento a uma omissdo constitucional. As
omissdes derivam desde logo do ndo cumprimento de imposicdo
constitucional legiferante em sentido estrito, ou seja, do ndo cumprimento de
normas que, de forma permanente e concreta, vinculam o legislador & adocéo

de medidas legislativas concretizadoras da Constituigéo.

De fato hd com a ADO uma maior abertura para a atuacao do Judiciario. A
realidade é que ha uma linha ténue entre a judicializacdo da politica e o ativismo
judicial, a partir do momento em que se nota uma atuagdo, cada vez mais intensa, por
parte do Poder Judiciario, por intermédio do controle de constitucionalidade. E como
muito bem explica Barroso (2016, p. 231):

Nesse contexto, a judicializacdo constitui um fato inelutdvel, uma
circunstancia decorrente do desenho institucional vigente, e ndo uma op¢éo
politica do Judiciério. Juizes e tribunais, uma vez provocados pela via
processual adequada, ndo tém a alternativa de se pronunciarem ou nao sobre
a questdo. Todavia, 0 modo como venham a exercer essa competéncia é que

vai determinar a existéncia ou ndo de ativismo judicial.

Ocorre que, conforme visto, o principio da reserva legal e seus correlatos vao
além de mera burocratizacdo do Direito, pois, em verdade, sdo garantias dos proprios
individuos que compdem a sociedade. Logo, permitir que o controle de
constitucionalidade, principalmente através da ADO, criminalize condutas é gerar uma
inseguranca juridica, no tocante as condutas a serem criminalizadas, que devem ser

incomuns ao Direito Penal.

Veremos, no capitulo seguinte, o que a doutrina desenvolvida acerca da

jurisdicdo constitucional tem a dizer sobre a possibilidade de criminalizagdo de
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condutas por meio dos presentes instrumentos. Entretanto, faz-se necessario, antes,
analisar um ultimo tema referente a tais instrumentos de controle de constitucionalidade

por omissédo: os efeitos da decisdo que decreta a mora legislativa.
3.3. Efeitos da decisdo que decreta a mora legislativa

E preciso entender o que ocorre no momento em que o Poder Judiciario julga a
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo ou o Mandado de Injungdo. Afinal,
quais sdo os efeitos, bem como a natureza juridica desta decisdo? Tal questionamento é
importante, pois é preciso que se entenda como estes instrumentos, de fato, combatam o

vicio da omissao inconstitucional.

Em relacdo ao Mandado de Injuncdo, a doutrina e a jurisprudéncia do STF
classificam as posi¢Oes em relacdo aos efeitos desses instrumentos constitucionais em
dois grandes grupos: a posicdo concretista e a ndo concretista. Para a posicdo
concretista, sendo julgado procedente o pedido contido em tal instrumento, o Poder
Judiciario ira proferir uma decisdo constitutiva em que declarara a existéncia da omissao
administrativa ou legislativa e, entdo, implementara o exercicio do direito, da liberdade
ou da prerrogativa constitucional, a qual irda manter seus efeitos até que seja

posteriormente regulamentada pelo poder competente. (MORAES, 2018).

Ao se admitir que o préprio judiciario supra a omissdo é, entdo, como se
entender, de maneira mais ampla, o que o texto constitucional, de fato, quis expressar,
pois se faz a analise deste dispositivo juntamente com demais preceitos da prépria
Constituicdo e, com este entendimento, permite-se que o Poder Judiciario adote uma

acao mais ativa a fim de consolidar sua decis&o.

Prosseguindo a analise em relagdo a posicdo concretista, esta se divide, ainda,
em duas espécies, a depender da abrangéncia dos seus efeitos: concretista geral e
concretista individual. De acordo com a primeira, a decisdo proferida pelo Poder
Judiciario tera efeitos erga omnes, determinando que, para que seja efetivada a horma
constitucional, aplique-se uma norma ja existente de carater geral até que a omissao seja
suprida. Enquanto isso, a concretista individual estabelece que a decisdo do Poder
Judiciario produza efeitos somente inter partes, em que o direito, liberdade ou
prerrogativa constitucional podera ser de pronto plenamente exercido (MORAES,
2018).
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Em contrapartida, a posi¢do ndo concretista é a que adota o entendimento literal
do que dispde o citado dispositivo da Constituicdo. Para esta posicdo, ndo ha o que se
falar em medidas adotadas pelo Poder Judiciario, que possam determinar condicfes
viabilizadoras do exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa prevista na
Constituicdo, a medida que devera ser limitada a dar ciéncia ao poder competente para
que elabore a norma (MORAES, 2018).

Até 2007, o Supremo Tribunal Federal adotava o entendimento da posicdo nédo
concretista, ou seja, da analise restritiva desse instrumento constitucional. Ocorre que,
em 25 de outubro de 2007, a Corte mudou o seu tradicional entendimento, ao analisar o
dispositivo constitucional referente a greve dos servidores (art. 37, VII) em sede de
Mandado de Injuncdo. A Corte entendeu que deveria ser aplicado a greve no servico
publico o que dispbe a lei geral de greve, qual seja a Lei Federal n°® 7.783/89. O

Supremo firmou, entdo, o seguinte entendimento:

MANDADO DE INJUNCAO. ART. 5°, LXXI DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. CONCESSAO DE EFETIVIDADE A NORMA VEICULADA
PELO ARTIGO 37, INCISO VII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL [..]
INCUMBE AO PODER JUDICIARIO PRODUZIR A NORMA
SUFICIENTE PARA TORNAR VIAVEL O EXERCICIO DO
DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS,
CONSAGRADO NO ARTIGO 37, VII, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. (STF, 2007, on-line). Grifo nosso.

Percebe-se que, com esta virada jurisprudencial, o STF passou a adotar a posi¢ao
concretista geral, no tocante ao Mandado de Injuncdo, a medida que determinou a
norma aplicivel até que o legislativo supra esta omissdo inconstitucional, tendo esta

deciséo efeito erga ormnes.

Ressalte-se, ainda, que, em que pese ter adotado neste julgamento o
entendimento concretista geral, a posicdo concretista individual, também, ganha espaco
no STF, admitindo que possa o judiciario tanto definir, de imediato, a eficacia da norma
constitucional (concretista individual direta), como também, estabelecer que o
legislativo elabore a lei, em determinado prazo e, caso ndo o faca, possa o Judiciario
fixar as condigbes necessarias ao exercicio do direito (concretista individual
intermediaria) (MORAES, 2018).
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Ao lado de todo esse desenvolvimento jurisprudencial envolvendo os efeitos da
decisdo concessiva do Mandado de Injuncéo, a edicdo da Lei n° 13.300/2016 trouxe
consigo uma postura intermediaria no que tange a tais efeitos, conforme se pode extrair

do seu art. 8°, vejamos:

Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a injungdo

para:

| - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edicdo da

norma regulamentadora;

Il - estabelecer as condi¢cGes em que se dara o exercicio dos direitos, das
liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condigdes em
que podera o interessado promover acdo prépria visando a exercé-los, caso

ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.

De acordo com a lei, deve-se, primeiramente, buscar que a omissdo legislativa
seja suprida pelo préprio impetrado, ou seja, pelo responsavel por editar a norma
regulamentadora. Somente caso este ndo cumpra a ordem judicial, no prazo
determinado, é que podem ser estabelecidas, diretamente, as condi¢cbes em que se dara o

exercicio dos direitos.

A verdade € que a edicdo de tal lei ndo impede, por si s6, que o Poder Judiciario
ainda aplique a posicdo concretista geral, o que, de fato, ndo fez, a medida que esta
continua a ser utilizada, conforme seréa visto no capitulo seguinte. O que ocorre é que, a
semelhanca do que foi feito no caso referente a greve dos servidores publico, o
relevante interesse social é visto como legitimador para esta atuacdo mais ativa do

judiciario.

Ressalte-se, contudo, que todos os comentarios feitos até aqui sdo referentes,
somente, a0 Mandado de Injungdo. E importante fazer esta separacdo, pois o
entendimento no que tange a tal instrumento ndo é, a priori, 0 mesmo em relacdo a
ADO. Apesar de esses dois instrumentos possuirem a mesma finalidade no que se refere
a suprir a omissdo inconstitucional, os efeitos da decisdo concessiva de cada um desses

podem ser encarados de forma distinta.

Na realidade, essas decisbes que o STF proferiu, em sede de Mandado de

Injuncdo, bem como as disposi¢Oes trazidas pela Lei n°® 13.300/2016, serviram para
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reforcar, ainda a mais, a diferenca deste com a acdo direta de inconstitucionalidade por

omiss&o, no tocante, aqui, aos efeitos da decisdo. E o que ensina Barroso (2016, p. 118):

Com essas decisdes, o STF finalmente diferenciou, no que toca aos
respectivos efeitos, 0 mandado de injuncdo e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, conferindo ao primeiro a potencialidade

de afastar, desde logo, a omissao inconstitucional.

Assim, a discussdo referente as diferentes posicoes acerca dos efeitos da decisdo
que decreta a mora legislativa diz respeito, a priori, somente ao Mandado de Injuncéo.
Uma das causas disso € a propria literalidade que o texto constitucional trouxe, em seu
art. 103, §2°, o qual dispde:

82° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de d&rgédo

administrativo, para fazé-lo em trinta dias. Grifo nosso

Da leitura deste dispositivo constitucional, pode-se constatar que a sistematica
trazida pela Constituicdo é de pouca eficiéncia, pois a mera ciéncia ao Poder competente
em nada garante que seja dada efetividade a norma constitucional, que depende de
regulamentacdo. Afinal, qual a coercibilidade trazida por esse instrumento

constitucional?

Apesar das criticas que podem ser feitas a tal dispositivo constitucional, um fato
é inegavel: a Constituicdo foi bastante clara e precisa. Ora, percebe-se que, em se
tratando de drgdo administrativo, a Constituicdo, expressamente, estabeleceu que pode
ser fixado um prazo de trinta dias para cumprimento, ou seja, aqui o texto constitucional
deu o grau de coercibilidade que entendeu ser vidvel para ser utilizado pelo Poder
Judiciario. Caso contrario, ndo teria feito qualquer ressalva, mas teria se limitado a
informar que poderia ser utilizado do instrumento de definicdo de prazos para

cumprimento, caso nada fosse feito apos ser dada a ciéncia.

Destarte, percebe-se que, sendo uma omissdo do Poder Legislativo, a analise
feita em sede de ADO limitar-se-a a dar ciéncia a este poder para que supra a falta de
norma regulamentadora da disposicao constitucional. Somente tratando-se de omissao
de 6rgdo administrativo € que pode ser estabelecido prazo para que seja suprida a

omissao inconstitucional.
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Aparentemente, tal diferenciacdo feita por este dispositivo teve em vista,
justamente, as funcdes tipicas de cada esfera de poder. Ora, se compete ao Legislativo a
funcdo tipica de elaborar leis, ndo quis a Constituicdo Federal estabelecer que outra
esfera de poder pudesse obrigar a sua atuacdo. Ao contrario disso, em decorréncia da
atividade legiferante ndo ser tipica do Poder Executivo, foi previsto maior grau de

coercibilidade que pode ser estabelecido na deciséo proferida pelo Judiciario.

Interessante a observacdo que Alexandre de Moraes faz, ao criticar a posi¢ao ndo
concretista do Mandado de Injuncgéo, por entender que esta &, estritamente, restritiva e,
assim, torna os efeitos desse instrumento constitucional muito parecido com o da agéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo, apesar de serem institutos diferentes
(MORAES, 2018). Assim, buscando, tdo somente, fazer uma critica a tal posicdo, fez
uma afirmacdo que nos é muito importante: o Mandado de Injuncéo e a ADO, por serem
institutos diferentes, possuem efeitos diferentes, tanto que a propria Constituigdo previu,

expressamente, os efeitos desta Ultima, diferentemente do que fez com o primeiro.

Percebe-se, pois, que a doutrina e a jurisprudéncia desenvolvidas referentes ao
Mandado de Injuncao foram responsaveis por afastar esse instrumento do limbo em que
se encontrava, ante, inicialmente, a inexisténcia de previsdo constitucional referente a
seus efeitos (BARROSO, 2016). Assim, ndo houve o que se falar em virada
jurisprudencial, em conflito doutrinario, bem como inovagdo legal no que tange & ADO

ja que a Constituicdo Federal, expressamente, previu seus efeitos.

Ocorre que, apesar de todas as decisOes anteriormente firmadas, o STF vem
admitindo que sejam estendidos os efeitos da ADO, equiparando-a, assim, ao Mandado
de Injuncdo. Isto é um reflexo, inclusive, da atuacdo desenvolvida pelo judiciario nos
dias de hoje. Essas questdes serdo melhor estudadas no capitulo seguinte, quando se
analisard a atual jurisprudéncia do STF em relacdo a criminalizacdo de condutas por

meio destes dois instrumentos de controle de constitucionalidade por omissao.

Porém, de antemdo, é preciso constatar-se que, com a possibilidade de se
estender os efeitos da ADO, bem como da atual jurisprudéncia do STF, também, em
relacdo aos efeitos do Mandado de Injuncéo, o Poder Judiciario ganhou forga no tocante
ao combate do vicio da omissdo inconstitucional, em especial no que tange a

criminalizacdo de condutas.
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4. JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O ENTENDIMENTO DO STF

No capitulo anterior, estudou-se acerca do fenbmeno da omisséo
inconstitucional e como este impacta, diretamente, na efetividade das normas
constitucionais. Diante, entdo, de um historico de crises de inefetividade das
constituicbes no Brasil, surgiram importantes instrumentos que visam superar este

problema, quais sejam os mecanismos de controle de constitucionalidade por omisséo.

Portanto, o Mandado de Injungéo e a Acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, como instrumentos de tal modalidade de controle de constitucionalidade, séo
responsaveis por enfrentar esse vicio da omissao inconstitucional que se faz presente no

ordenamento juridico pétrio.

Por fazerem parte do controle de constitucionalidade, tais instrumentos
possibilitam que sejam asseguradas tanto a supremacia, como também, a rigidez
constitucional, o que é feito através de uma atuacdo do Poder Judiciario. Logo,
caracterizam-se como sendo um importante meio para o exercicio do que se denomina

como jurisdicao constitucional.

Sabe-se que a jurisdicdo é a funcdo do Estado que tem como principal finalidade
a pacificacdo das relacdes entre os individuos, que se faz mediante solucdo de conflitos.
Assim, a jurisdicdo é ao mesmo tempo poder, funcdo e atividade. Caracteriza-se como
poder, pois por meio desta o Estado possui capacidade para decidir imperativamente e
impor decisdes. Como funcdo, esta o fato de promover a pacificacdo dos conflitos
interindividuais. E, por fim, como atividade, a jurisdicdo caracteriza-se por ser o
complexo de atos judiciais praticados por uma autoridade competente para tal,
exercendo, portanto, o poder e cumprindo a funcdo que a lei Ihe comete (CINTRA,
DINAMARCO e GRINOVER, 2015).

Assim, denomina-se jurisdicdo por possuir todas estas caracteristicas intrinsecas
a esta funcdo tipica do Poder Judiciario e constitucional, obviamente, por voltar-se a

defesa da Constituicdo, buscando dar cumprimento as suas disposi¢oes.

A realidade é que o conceito de jurisdicdo constitucional ndo se afasta dessa
concepcao, ao passo que também é o exercicio desse poder, dessa fungdo e dessa
atividade, porém, aqui, em prol da aplicagéo e da interpretacdo da Constituicdo. Ou seja,

aqui, a imperatividade nas suas decisfes tem como objetivo aplicar as disposi¢oes
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constitucionais, enquanto a pacificacdo dos conflitos pode ser entendida como a
pacificacdo do proprio ordenamento juridico, ja que a Constituicdo é vista como a
unificadora deste. Além disso, como atividade, a protecdo da Constitucional aqui se faz
por meio de atos praticados pelo Poder Judiciario, 6rgao responsavel por dar a dltima

palavra acerca da interpretacdo constitucional.

A realidade € que todos os poderes da Unido sdo responsaveis por dar fiel
cumprimento a Constituicdo, bem como fazer com que esta norteie todo o ordenamento
juridico. Porém, é por meio da jurisdicao constitucional que se pode garantir a aplicacao

das disposic¢des da Constituicdo, bem como realizar a interpretacdo do seu texto.

Em conformidade com isto, ao definir a jurisdicdo constitucional, expde Barroso
(2016, p. 229):

Em suma: a jurisdicdo constitucional compreende o poder exercido por juizes
e tribunais na aplicagdo direta da Constituicdo, no desempenho do controle
de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na
interpretacdo do ordenamento infraconstitucional conforme a

Constituicéo. Grifo nosso

Percebe-se, entdo, que, além da aplicacdo e da interpretacdo da Constituicdo, a
jurisdicdo constitucional, também, compreende o controle de constitucionalidade,
confirmando o que, anteriormente, foi afirmado: o mandado de injuncdo e a ADO séo
mecanismo para o exercicio da jurisdi¢do constitucional e, assim sendo, diversas sdo as

consequéncias que disso se pode extrair, conforme sera exposto adiante.

A verdade é que, com o estudo tdo somente das caracteristicas desses dois
instrumentos de controle de constitucionalidade, ndo se pode concluir pela
possibilidade, ou ndo, de que, por meio deles, sejam determinadas condutas
criminalizadas. Logo, como tais instrumentos sdo diretamente relacionados com a
tematica da jurisdi¢do constitucional, passa-se, neste capitulo, primeiramente, a analisar
alguns pontos que serdo fundamentais para compreender e ao final concluir, enfim,

acerca da principal questdo da presente pesquisa.

Dessa forma, seré analisado primeiro o atual espectro de expanséao da jurisdi¢do
constitucional, ou seja, de maior atuacdo do Poder Judiciario nesta sua atividade de
defesa a ordem constitucional, principalmente, no que tange ao controle de

constitucionalidade por omissdo. Veremos, entdo, se de fato existe o que se denomina
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por ativismo judicial e as consequéncias que este pode trazer para o ordenamento
juridico patrio. Afinal, permitir que se amplie a abrangéncia dos instrumentos de
controle de constitucionalidade por omissao para permitir que, com esses, seja realizada
a criminalizagdo de condutas faz com que se incorra, necessariamente, em ativismo

judicial? Ou, na realidade, esta abrangéncia foi pretendida pela Constituicao?

Ainda envolvendo a temética da jurisdi¢do constitucional, é importante também
estudar o que se entende por sua funcdo normativa e se esta possibilita que o controle de

constitucionalidade por omisséo realize a criminalizacdo de condutas.

Ocorre que, conforme anteriormente exposto, a tematica a que se prople a
presente pesquisa ndo pode se esgotar a uma andlise simples sob um Gnico ponto de
vista. Fez-se, no primeiro capitulo, uma analise voltada ao direito penal, enquanto, no
segundo, realizou-se uma abordagem sob o ponto de vista constitucional, tendo em vista
a andlise dos instrumentos de controle de constitucionalidade por omisséo. Este capitulo

deter-se-& aos estudos que envolvem a jurisdi¢do constitucional.

Conciliando todos estes pontos, pode-se verificar grande parte das questdes que
envolvem a matéria, enxergando-a de maneira imparcial, distanciada de ideias politicas
e com a abrangéncia devida a anélise da tematica. Assim sendo, uma anélise que deixe
de considerar os pontos aqui discutidos pode ser temerosa e pode trazer consequéncias

perigosas para o ordenamento juridico.

Somente entendendo todos estes pontos é que se pode aventurar a analisar a
atual jurisprudéncia do STF, no que tange ao tema ora discutido. Isto, pois,
recentemente o0 Supremo por meio do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 e do Mandado de Injuncdo n°® 4733 entendeu
pela existéncia da omissdo inconstitucional no que a criminalizacdo dos atos de

homofobia e de transfobia.

Esse julgamento de 13 de junho de 2019 foi um importante marco histérico,
pois, alem de ser uma importante conquista da comunidade LGBT, também trouxe
diversas consequéncias ao ordenamento juridico, a0 passo que mostra um novo
entendimento acerca do controle de constitucionalidade por omissdo, jamais feito
anteriormente pela Suprema Corte, o que é um reflexo do atual momento que vive o

Brasil no que tange a jurisdi¢do constitucional.
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4.1. Jurisdicéo constitucional e ativismo judicial

Conforme anteriormente ja delineado, pode-se constatar que, atualmente, ha,
cada vez mais, uma ascensdo institucional do Judiciario, o que é decorrente de diversos
fatores. Esta expansdo tem sido percebida, principalmente, no que se refere a jurisdicéo
constitucional, tendo em vista que os Tribunais tém tido, acentuadamente, mais

empenho em defender a ordem constitucional.

O que ocorre, também, é que, desde a Constituicdo de 1988, houve maior
preocupacao e, consequentemente, expansdo de temas constitucionais, por ter esta
incluido um amplo leque de direitos fundamentais, dotados de alto teor axiologico e
uma Constituicdo tutelada por normas principioldgicas, 0 que ocasionou a necessidade
de se ter maior atuacdo do Judiciario na aplicacdo dessas normas constitucionais
(ARAUJO, DIOGENES e MENDES, 2016).

E importante, contudo, ressaltar que todas as causas que envolvem a maior
atuacdo do Judiciario ndo possuem como sucedaneo légico o ativismo judicial. Isto
posto, € preciso distinguir o ativismo do que se entende por judicializacdo da politica,

conforme delineado no capitulo anterior.

Assim, é preciso estabelecer uma fronteira entre 0 que se entende por
judicializacdo da politica e por ativismo judicial, tendo em vista que a primeira se
apresenta de forma contingencial, que ocorre por fatores externos a vontade do
Judiciario e que destes depende para continuar havendo, e inexoravel ao paradigma
atualmente vigente; enquanto o segundo caracteriza-se como inadequado e danoso
(STRECK, 2018).

Isso quer dizer que o fato de muitas questdes de cunho politico chegarem a ser
debatidas pela Suprema Corte ndo significa, por si sO, que se esta diante de ativismo
judicial, posto que este sO se configura, quando esta atuacdo se torna danosa a propria
Constituicdo e a sociedade. Assim, de maneira bastante clara e didatica, Barroso explica
esta diferenca (2012, p. 25):

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. V&m, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens. Nao
sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagdo, no
contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo

constitucional que se adotou, e ndao um exercicio deliberado de vontade
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politica. [...] J& o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido

e alcance.

Dessa forma, o ativismo judicial mostra-se prejudicial tanto ao equilibrio da
relacdo entre os poderes, por sobrepor a sua vontade em detrimento das demais
instancias de poder, bem como por atentar contra o proprio ordenamento juridico, tendo
em vista que, a pretexto de se interpretar a Constituicdo, podem-se estabelecer nogdes

que, na realidade, desvirtuem o que propde o texto constitucional.
4.1.1. A nova hermenéutica constitucional e o ativismo judicial

Ocorre que, conforme dito, 0 modo como a interpretacdo constitucional é feita
mudou, consideravelmente, a partir da Carta de 1988, tendo em vista esta ter trazido
diversas normas de carater principiologico, bem como de direitos fundamentais de alto
teor axioldgico, demandando uma maior atuacdo do Poder Judiciario como intérprete
desta norma. A partir disso, desenvolveu-se o que se denomina Nova Hermenéutica

Constitucional.

Acerca desse novo modo de interpretar a Constituicdo, expde Barroso (2007, p.
275 apud ALBUQUERQUE e¢ CAMPOS, 2015, p. 781): “O que est4d em destaque,
portanto, é a percepcdo da norma como uma moldura dentro da qual se desenham
diferentes possibilidades interpretativas.”, ou seja, da-se, neste trabalho, uma maior
abertura ao contetdo da norma constitucional por entender que este ndo se esgota ao

que expde o seu texto.

Essa nova hermenéutica tem se apresentado, entdo, como uma ressignificacao do
papel republicano do Poder Judiciario, haja vista ser este encarado como o
“concretizador” do projeto constitucional trazido pela Carta de 1988, bem como por
trazer uma releitura das tradicionais relacdes entre Poder Judiciario e Poder Legislativo,
o que fez com que se fortalecesse a conotacdo politica na atuacdo do Judiciario
(ALBUQUERQUE e CAMPOS, 2015).

Assim, essa nova hermenéutica constitucional caracteriza-se tanto pela presenca
de um judiciario mais ativo, por ser este responsavel pela interpretacdo dessas tidas
clausulas constitucionais abertas, como também pela mudanca na forma como estéo
dividas as funcbes e os limites da relacdo entre judiciario e legislativo, espectro o qual

foi tratado no capitulo anterior e, conforme visto, é consequéncia de diversos fatores.
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Nota-se, entdo, que a adesdo a esse novo modelo de interpretacdo constitucional
trouxe diversos impactos ao ordenamento juridico brasileiro. Dentre os fatores para
tanto, aponta-se a evolugdo da jurisdicdo constitucional, nos dias atuais, aliada ao
descrédito da atividade legislativa, o que faz com que se aumente o desequilibrio estre

as funcdes estatais.

A extrapolacdo da judicializacdo, que, nesta pesquisa, se define como ativismo
judicial, trazida, também, por esta nova hermenéutica constitucional, faz com que se
entregue, cada vez mais, ao judiciario o controle de todo o ordenamento juridico. Ora,
as razoes para que haja uma divisdo de fungOes estatais sdo diversas, mas dentre elas
esta a necessidade de se preservar a seguranca juridica. E o que explica Albuquerque e
Campos (2015, p. 787):

Dito de outro modo, ao Poder Judiciario ndo pode ser permitido estabelecer
ou mesmo ampliar os limites de sua atividade de intérprete auténtico da
ordem juridica, sob pena de: a) esvaziamento da funcdo legislativa; b)
excessiva judicializacdo das questBes, levando ao esgotamento da
administracdo da Justica; c¢) desconsideragdo completa do sentido de

seguranga juridica.

Nota-se que, com essa nova hermenéutica constitucional, ha, entdo, uma quebra
do formalismo constitucional e, consequentemente, do sentido de seguranca juridica.
Além disso, a auséncia de um referencial ético que sustente a defesa do justo por parte
do intérprete somada a utilizacdo de métodos hermenéuticos ambiguos e vagos,
trazidos, também, por essa nova hermenéutica, tornam a decisdo judicial algo incerto e
distante da seguranca juridica. Percebe-se, aqui, um paradoxo, pois para a realizacdo de
um ideal de justica se transforma e se ressignifica o préprio parametro de justica
previsto na Constituicdo, a partir do momento em que se permite a flexibilizacdo dos
seus dispositivos normativos (ALBUQUERQUE e CAMPOS, 2015).

Percebe-se, entdo, que o fortalecimento da jurisdigdo constitucional esta,
também, diretamente relacionado a abrangéncia que é dada as normas constitucionais
aliada a legitimidade do judiciario para que, interpretando-as, defina o seu sentido e

alcance.

Assim, como consequéncia desse fortalecimento, temos, primeiramente, o
esvaziamento da fungdo legislativa, a medida que o Poder Judiciario assume

competéncias que sdo estranhas a tradicional divisdo de fungdes estabelecida pelo
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ordenamento juridico brasileiro, a pretexto de concretizar as normas constitucionais.
Além disso, a judicializacdo da politica torna-se excessiva, ultrapassando a barreira que
a diferencia do ativismo judicial. E ante todo esse espectro, torna-se prejudicada a

seguranga juridica.

Esse novo espectro da jurisdicdo constitucional atingiu, também, o controle de
constitucionalidade por omissdo, conforme delineado no capitulo anteriormente. A
busca pela efetividade das normas constitucionais fez com que se desse uma maior
abrangéncia tanto ao Mandado de Injuncdo, como também a Acdo direta de

inconstitucionalidade por omisséo.

Tal abrangéncia levou o STF a admitir que fossem ampliados os efeitos da
deciséo que decreta a mora legislativa, aderindo, a partir de uma virada jurisprudencial,
a posicdo concretista. Ocorre que, além disso, recentemente, determinou que fosse
possivel o reconhecimento da omissdo inconstitucional no que tange a criminalizacéo de
condutas e, a partir dai, possa o judiciario (adotando aqui a posicdo concretista ja
aplicada em casos anteriores) suprir esta omissdo a fim de se garantir a efetividade

constitucional e, portanto, realizar a criminalizacdo de condutas.

E bastante questionavel a interpretacdo constitucional feita pelo STF, a qual sera
analisada mais a frente. O que se percebe, desde logo, é que essa atuacdo da Suprema
Corte mostra, exatamente, aquilo que defendem os adeptos a nova hermenéutica
constitucional, a partir do momento em que, a pretexto de se realizar justica, amplia o
alcance dos instrumentos de controle de constitucionalidade por omisséo, permitindo
que estes possam alcancar o patamar de criminalizacdo de condutas, algo inédito ao

ordenamento juridico brasileiro.

A verdade € que reconhecer a possibilidade de criminalizacdo de condutas por
meio de Mandado de Injuncdo e ADO deveria depender de um elevado esforco
argumentativo, a ponto de se conseguir afastar o principio da reserva legal e seus
correlatos, anteriormente expostos, bem como possibilitar que tais instrumentos fossem
dotados de um alcance que a Constituicdo sequer parece ter pretendido. Ocorre que se
substitui toda esta carga argumentativa pela simples necessidade de se fazer justica e
pela legitimidade do Judiciario de complementar o sentido da norma constitucional,
fugindo ao que a prépria carta constitucional estabelece (aqui estd novamente o

paradoxo).
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4.1.2. Direito das minorias e ativismo judicial

Os membros do Poder Judiciério, como juizes, desembargadores e ministros das
cortes superiores ndo sdo agentes publicos eleitos, ou seja, ndo possuem a aprovacao da
vontade popular para que exercam suas funcdes. Em que pese este fato, o judiciario
também desempenha um poder politico (BARROSO, 2012), a medida que muitas
questBes politicamente controvertidas acabam por serem judicializadas, o que é um

efeito normal a realidade juridica.

Portanto, por vezes, o Poder Judiciario pode ser, inclusive, responsavel por
invalidar atos dos outros dois poderes e, nestas hipoteses, pode-se observar a deciséo de
agentes publicos eleitos ser sobreposta a de agentes nao eleitos, o que faz surgir o que se
denomina, na teoria constitucional, dificuldade contramajoritaria (BARROSO, 2012),
ou seja, a decisdo do Poder Judiciario acaba por violar, indiretamente, 0 que a maioria
da sociedade almeja, j& que se esta contrariando 0 que 0s Seus representantes eleitos

possam decidir.

Tendo em vista que os Poderes politicos (Executivo e Legislativo) sdo aqueles
eleitos pela maioria, 0s grupos sociais tidos como minoria acabam por ndo possuirem
representatividade nestas instancias de poder, o que prejudica 0 acesso a diversos
direitos fundamentais. Dai, tendo em vista esta baixa forca expressiva no processo
deliberativo, tais grupos minoritarios valem-se do Judiciario para a correcdo das
mazelas do sistema democratico para que, assim, possam alcancar a igualdade material
prevista na Constituicdo (ALVES e OLIVEIRA, 2014).

Ora, de fato, o Poder Judiciario é responsavel por tutelar os direitos das
minorias, posta a baixa representatividade destas nas demais instancias de poder e,
consequentemente, a pouca expressividade que possuem. Porém, essa constatacdo, por
si sO, ndo pode fazer com que tal tutela seja realizada de qualquer forma. Assim, deve-se
procurar, dentre 0os meios que a Constituicdo disponibiliza, proteger os direitos

fundamentais dos grupos que possuem pouca representatividade politica.

Portanto, ainda que atue de maneira ativista na defesa dos direitos fundamentais
das minorias, ndo podera essa atuacao ser feita de maneira incoerente e sem qualquer
integridade jurisprudencial, ou seja, contraria ao que é desenvolvido de maneira geral

pelo Judiciario. Ressalte-se, entdo, que tal atuacdo devera ser feita por meio de decisoes
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coesas, ou seja, que possuam um nivel minimo de seguranca juridica a ponto de se

construir uma jurisprudéncia clara a seu respeito (ALVES e OLIVEIRA, 2014).

Diante dessa realidade democratica brasileira, na qual existem muitos grupos
minoritarios sem grande representatividade, como é o caso da comunidade LGBT, o
Poder Judiciério, por muitas vezes, sera invocado a agir em defesa dos direitos
fundamentais destes grupos. Assim é que, ao tratar do ativismo judicial em face da

protecao dos direitos das minorias, expde Appio (2008, p. 192):

Sustento, por conseguinte, que o ativismo judicial esta justificado como um
instrumento democratico de protecdo dos direitos fundamentais das minorias,
como decorréncia de sua baixa capacidade de mobilizacdo politica e

econdmica, da qual resulta histdrica discriminacao.

De fato, a necessidade de protecdo dos direitos de tais grupos pode ser
legitimador da atuacdo ativista por parte do Judiciario. Contudo, reitere-se, a fim de
somar ao que foi dito pelo autor, o fato de que, ainda que em defesa de tais direitos, o
Judiciario deve manter-se coerente com o que a prépria jurisprudéncia entende e, ainda
que ndo seja possivel, mantenha-se coerente, a0 menos, ao ordenamento juridico que se

busca defender.

N&o se nega, portanto, que o Poder Judiciario deva buscar a efetivacao da justica
e a protecdo dos direitos fundamentais das minorias por meio de suas decisGes. Porém,
além de concretizador da justica, o Judiciario, também, é aplicador do ordenamento
juridico e, assim, ndo pode deixar de velar pelos seus principios basicos. Logo, ainda
que agindo de forma ativista para a defesa de tais direitos, deve preservar 0 minimo de
seguranca juridica, como o respeito ao principio da reserva legal no que tange a
criminalizagdo de condutas e aos limites dos instrumentos de controle de

constitucionalidade por omisséo.
4.2. Func¢édo normativa da jurisdigédo constitucional e criminalizagé@o de condutas

Conforme visto anteriormente, a jurisdi¢cdo constitucional compreende o poder
de aplicacdo e interpretacdo da Constituicdo, bem como a realizagdo do controle de

constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral.

Como consequéncia logica da funcdo de controle de constitucionalidade, bem
como da funcdo de interpretacdo da Constituicdo, temos a funcdo normativa da

jurisdicdo constitucional. Isto, pois, a partir dessas duas primeiras funcdes, o Judiciario
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pode tornar-se legislador positivo (PELICIOLI, 2008), por meio do que, mais a frente,

sera denominada de sentenca normativa.

Ocorre que, nem sempre, ao exercer controle de constitucionalidade, bem como,
quando é realizada a interpretacdo conforme a constituicao, esta o Judiciario realizando

tal funcdo normativa e, logo, agindo como legislador positivo.

A ideia de se estabelecer a fungdo normativa da jurisdicdo constitucional é a de
que, dessa forma, se dé maior efetividade a Constitui¢do, a partir do momento em que,
além do controle de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal, também, possa,
excepcionalmente, exercer o papel deste legislador positivo, por meio da criagdo de
normais gerais e abstratas, em circunstancias devidamente justificadas (PELICIOLI,
2008).

Portanto, somente em carater excepcional, pode ser realizada tal funcdo
normativa e, devido a isso, as situacfes que ensejam a atuacdo do legislador positivo
devem ser sempre devidamente justificadas. Além disso, ponto interessante a ser
ressaltado € o fato de que esta atuacdo se limita a criacdo de normas gerais e abstratas,
pois estas ja sdo suficientes para a finalidade a que se propde a funcdo normativa: a
defesa dos direitos fundamentais.

Conforme explicado, no Brasil, a jurisdi¢do constitucional é exercida por todos
0s Orgdos que compbe o Poder Judiciario, tendo em vista que o controle de
constitucionalidade podera exercido de forma concentrada, bem como difusa. Ocorre
que &, na primeira forma, ou seja, quando realizado pelo Supremo Tribunal Federal ,que
a jurisdicdo constitucional é exercida com plenitude, ja que € por meio deste que, em

casos excepcionais, podera ser exercida a funcdo normativa (PELICIOLI, 2008).

Assim, percebe-se que o exercicio da jurisdicdo constitucional pelo STF, em
sede de controle de constitucionalidade, em alguns casos, tem como decorréncia o
exercicio da fungdo normativa, ou seja, da sua atuacdo como legislador positivo. E
apesar de, a priori, soar estranha tal atuacdo por parte da Suprema Corte, isso nédo fere o
principio da separacdo de poderes, conforme também explica Pelicioli (2008, p. 173):

O papel do Tribunal Constitucional brasileiro, que protege fiscaliza o
cumprimento da Constituicdo perante os poderes publicos, ndo pode ter
excluida sua fungdo normativa, como criador de norma geral e abstrata, sob o

argumento de contrariedade ao principio da separacdo de poderes. Como
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verificado, quando o Supremo Tribunal Federa age como garantidor da
Constituicao, respeita a separacdo dos poderes do Estado, pois o Estado deve

ser entendido como um corpo Unico e ndo fragmentado.

A realidade é que a propria Constituicido estabelece tal funcdo normativa ao
Supremo Tribunal Federal, ao enunciar, em seu art. 102, que a este compete
precipuamente a guarda da Constituicdo. Entdo, como ja exposto, o fortalecimento da
jurisdicdo constitucional deve-se, também, a necessidade de um Judiciario forte e
independente para que se efetive tanto a democracia, bem como se defensa esta
supremacia e rigidez constitucional, o que se faz, também, por meio do controle de

constitucionalidade.

No momento em que a Suprema Corte transforma, adequa, modifica e integra o
texto de determina lei ou ato normativo, esta agindo como legislador positivo por criar
norma uma norma geral abstrata, formalizada em uma sentenca normativa (PELICIOLLI,
2008). Ou seja, com o exercicio do controle concentrado de constitucionalidade, o STF
profere uma decisdo de eficacia erga omnes que, na realidade, se caracteriza como uma

atuacgdo normativa, ou melhor, como uma atuagéo de legislador positivo.

Logo, essa sentenca normativa caracteriza-se como mecanismo que possibilita
maior dinamizacdo e aplicacdo da Constituicdo, tendo em vista que, por meio dessas
decisbes, analisando a realidade social, aperfeicoa-se e atualiza-se a Constituicao,

visando dar efetividade aos direitos fundamentais nela consagrados (PELICIOLI, 2008).

Ocorre gue essa atuacdo ndo é feita de maneira absoluta por parte do Judiciario.
Apesar de ser um importante mecanismo de fortalecimento da jurisdi¢do constitucional,
conforme ja informado, a fungfo normativa so é exercida em carater excepcional. E por
isso que Pelicioli define os requisitos concomitantes para que sejam proferidas
sentengas normativas, quais sejam: “a omissdo ou edicdo da lei ou ato normativo que
contrarie a Constituicdo” e a “observancia da realidade histérica e dos resultados

possiveis” (2008, p. 203).

Em relacdo ao primeiro requisito, ora dedica-se a analisar a omissdo de lei ou ato
normativo que contraia a Constituicdo, pois € o que se coaduna com 0 objeto da
presente pesquisa. E preciso, contudo, se estabelecer as diferentes formas de omissdes

inconstitucionais, ja que, a depender do tipo de omissdo, pode ou ndo resultar em
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sentenca normativa, pois, conforme ja bem fixado, somente em carater excepcional

pode esta ser proferida.

Pelicioli diferencia tais omissdes inconstitucionais em trés tipos: a absoluta ou
total, a parcial e a relativa. A omissdo absoluta configura-se quando ndo ha qualquer
norma regulamentadora de determinado dispositivo da Constituicdo. Enquanto isso, a
omissdo parcial ocorre quando uma determinagdo constitucional é tratada de forma
insuficiente por parte do legislador. Por fim, a omissao relativa se dad quando, mesmo
cumprido 0 mandamento constitucional, a lei criada favorece a certos grupos em
detrimento de outros, ou seja, trata-se aqui de uma violag¢do ao principio da igualdade
(PELICIOLLI, 2008).

Em detrimento dessas omissdes, pode-se utilizar tanto o mandado de injuncao,
como também a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo. Ocorre que, conforme
anteriormente exposto, das decisdes proferidas pela Suprema Corte, somente aquela que
possuir eficicia erga omnes constituird sentenca normativa. Viu-se, no capitulo passado,
que o STF passou a adotar a tese concretista geral no que tange ao Mandado de

Injuncéo, ou seja, dando a sua decisédo eficacia erga omnes.

Logo, ao julgar determinada acdo em sede de Mandado de Injuncédo, esta
proferindo sentenca normativa e, portanto, agindo como legislador positivo. Além disso,
conforme sera visto mais a frente, o STF também passou a admitir que, em sede da
ADO, va além do que dispbs o art. 103, 82° da Constituicdo Federal, a partir do
momento em que se estabeleceu os mesmos efeitos da decisdo em sede de Mandado de
Injuncdo. Logo, as decisdes proferidas em sede de ADO, também, passaram a ser de

sentenca normativa.

Estabelece Pelicioli que, em se tratando de omissao relativa, pode, inclusive, ser
utilizada a acdo indireta de inconstitucionalidade por comisséo para que esta omissao
seja superada, ja que se ofende aqui o principio constitucional da igualdade. Assim
sendo, essa decisdo se efetivard também através de uma sentenca normativa
(PELICIOLLI, 2008).

Mostra-se coerente a doutrina desenvolvida por Pelicioli, pois, de fato, o STF,
nessas situagOes especificas de controle de constitucionalidade por omisséo,
principalmente apos estas recentes decisoes, de fato, profere sentengas normativas, ou

seja, de fato, age como legislador positivo ao definir normas de carater geral e abstrato.
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Ocorre que esta ultima caracteristica, por si sO, ja afasta a possibilidade de

criminalizacdo de condutas por meio de sentengas normativas.

Isto, pois se diferenciam as normas gerais e abstratas desenvolvidas pelo STF do
que, propriamente, ¢ a lei criada pelo Poder Legislativo. E como explica Pelicioli,
utilizando-se, também, da doutrina desenvolvida por Zagrebelsky (1993, p. 112 apud
2008, p. 233):

Portanto, deve-se entender que a norma geral e abstrata criada pelo Supremo
Tribunal Federal, por meio da sentenca normativa, ndo é lei propriamente
dita, “no sentido de atos diretivos a modificar o direito vigente, mas consiste
em provimentos jurisdicionais que ‘dizem’ o direito constitucional a respeito

das situagdes nas quais se dirigem cada lei”.

Distingue-se, entdo, o texto legislativo da norma, na medida em que o primeiro
refere-se a0 modo como é manifestada a vontade de determinado 6rgdo, enquanto a
segunda € o que se retira de um processo interpretativo sobre este texto (PELICIOLI,
2008).

Ou seja, a atuacdo do Judiciario, por mais que seja enquadrada como de
legislador positivo, ainda se limita a uma atuacdo de intérprete da lei e ndo de criador
desta. Afinal, é de competéncia do Poder Legislativo a sua cria¢do, cabendo ao
Judiciario somente interpreta-la e definir o sentido que mais se equipare ao defendido

pelo texto constitucional.

Portanto, no momento em que o STF estabelece que seja possivel estender aos
servidores publicos o direito de greve previsto tdo somente na lei geral, ndo extrapola
suas funcdes, pois tdo somente profere uma sentenca normativa de carater geral que da
uma interpretacdo da lei conforme a Constituicdo. Porém, admitir que sejam
criminalizadas condutas é fazer com que a sentenca normativa se confunda com a

propria lei e, assim, supere o principio da reserva legal em se tratando de matéria penal.

A busca pela justica constitucional, que é tdo defendida por essa nova
hermenéutica, ndo pode justificar essa atuacdo tdo temerosa por parte do Judiciario.
Ainda que atue como legislador positivo, ou melhor, ainda que possua legitimidade
constitucional para determinar o sentido da norma, suprimi-la e até mesmo integra-la a

outras situacdes ndo faz com que este possa criminalizar condutas.
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Importante ressaltar que ndo se critica, aqui, o fato de o STF agir em defesa da
justica ou do direito das minorias, como o fez com a comunidade LGBT. O que se
critica é que, a pretexto disso, o Judiciério realize a criminalizacdo de condutas,
afrontando principios basicos do Direito, como o da reserva legal e de seus correlatos,
anteriormente expostos, bem como extrapole o alcance dos instrumentos de controle de
constitucionalidade por omissdo para que alcance esse fim. E um verdadeiro

malabarismo juridico que se mostra bastante temeroso.
4.3. STF e a Criminalizacdo da Homofobia

Foi proposta pelo Partido Popular Socialista (PPS) a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo n° 26 e pela Associacdo Brasileiro de Gays, Lésbicas
e Transgéneros (ABGLT) o mandado de injungdo n° 4.733, as duas em face do
Congresso Nacional, nas quais se afirma ter havido omisséo legislativa, no que tange ao
mandamento constitucional que impbe ao Estado o dever de protecdo a essencial
dignidade das pessoas e, consequentemente, a criminalizacdo de atos de discriminacao
praticados em razdo da orientacdo sexual ou da identidade de género das vitimas de tais

condutas.

Por maioria, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a omissdo inconstitucional
do Congresso Nacional para realizar a criminalizacdo da homofobia, enquadrando-a
como tipo penal definido na Lei do Racismo (Lei 7.716/1989). No julgamento, votaram
a favor dessa tese os Ministros Celso de Mello, Edson Fachin, Alexandre de Moraes,
Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. Em
contrapartida, os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli entenderam que tal
criminalizacdo somente poderia ser feita pelo Legislativo. Enquanto isso, 0 Ministro

Marco Aurélio sequer entendeu haver omisséo legislativa.

Percebe-se que a pretensdo buscada por essas acdes é de extrema relevancia
social, @ medida que tém como objetivo superar um historico de discriminacdo que
perdura até os dias de hoje e que é responsavel por diversos atos de violéncia fisica e

psicolégica contra a comunidade LGBT.

A realidade mostra uma situacdo de grande perigo & populacdo LGBT. Nao é a

toa que se tem, a cada 23 horas, uma morte por conta de homofobia®!, ja que os atos

" Trata-se de pesquisa feita pelo Grupo Gay da Bahia (GGB) publicado em 17/05/2019. Segundo o
relatdrio, até a data de sua elaboragdo haviam ocorridos no ano 126 homicidios e 15 suicidios.
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discriminatorios ainda sdo poucos combatidos pelo Poder Publico. De fato, ha um
descaso por parte do Congresso Nacional em criminalizar esta pratica que tem tanto
lesado, maltratado, torturado e matado diversas pessoas pelo simples fato de serem

homossexuais.

N&o se pode ser indiferente em relacdo a esta realidade. Assim, qualquer anélise
no que tange a este julgamento proferido pelo STF e que se distancie da infeliz situacdo
discriminatoria vivida pelo pais pode incorrer em formalismo e legalismo desmedido

que, na realidade, em nada acrescenta ao debate que se formou em torno desta tematica.

Passa-se, entdo, a analisar, com a devida cautela, os principais pontos do
entendimento que se firmou no julgamento das referidas agdes, sem abrir méo de

compreendé-lo conjuntamente com o espectro discriminatorio existente no Brasil.

4.3.1. Histérico de discriminacdo e Judicidrio como legislador positivo na

criminalizagdo da homofobia

Ponto em comum na maioria dos votos proferidos no julgamento da ADO n° 26
e do Mandado de Injuncdo n° 4.733 refere-se ao histdrico de discriminacdo no Brasil
com a comunidade LGBT. Isto, pois, o tratamento direcionado aos homossexuais,
historicamente, € marcado pelo preconceito e pelo discurso de édio que tanto afeta os
direitos basicos do ser humano, conforme explica o Ministro Celso de Mello (STF,
2019, p. 29) em seu voto:

A questdo da homossexualidade, surgida em um momento no qual ainda nao
se debatia o tema pertinente a “ideologia de género”, tem assumido, em nosso
Pais, ao longo de séculos de repressdo, de intolerdncia e de preconceito,
graves propor¢des que tanto afetam as pessoas em virtude de sua orientagdo
sexual (ou, mesmo, de sua identidade de género), marginalizando-as,
estigmatizando-as e privando-as de direitos basicos, em contexto social que
Ihes é claramente hostil e vulnerador do postulado da essencial dignidade do

ser humano.

Este € um fato inegével, haja vista ser uma simples, apesar de infeliz,
constatacdo da realidade brasileira. Assim, em que pese haver crescido cada vez mais o
debate ao respeito a dignidade sexual, uma maior abertura social, religiosa de aceite a
diversidade, bem como desenvolvimento de mais grupos que defendem a causa LGBT,
tem-se que as discriminagdes ainda sdo muito presentes, em nossa sociedade, tanto na

sua forma velada das segregacOes cotidianas, como também de maneira publica, por
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meio de violéncia fisica e psicoldgica, esta por meio da disseminagdo do discurso de
odio (MASIERO, 2013).

Esta luta pelo reconhecimento dos direitos da comunidade LGBT trouxe
diversas consequéncias positivas no que tange a sua vida em sociedade, passando a
serem reconhecidos como ao principio da igualdade, como bem expressou 0 Ministro
Ricardo Lewandowski (STF, 2019, p. 8) em seu voto:

Direitos relativos a orientagdo sexual e a identidade de género sdo
reconhecidos, hoje, nacional e internacionalmente, como essenciais para a
dignidade e humanidade da pessoa humana, integrando o ndcleo dos direitos

a igualdade e & ndo-discriminacéo.

Ocorre que esta evolucdo em defesa aos direitos e liberdades dos homossexuais
ndo faz, por si s6, com que seja possivel o Judiciario tipificar a pratica de homofobia,

bem como de determinar a sangdo cabivel.

Assim é que, logo no inicio do voto do Ministro Relator da ADO n° 26, Celso de
Mello, este se dedicou a fazer a separacdo entre a funcdo legislativa e a funcdo
jurisdicional. Tal analise foi feita diante do pedido do PPS para que fosse suprido o
principio da reserva legal e, dessa forma, pudesse o STF realizar a tipificacdo, bem

como definir a cominacédo penal da homofobia.

Expde o relator que ndo entende viavel tal atuacdo por parte do Judiciario, haja
vista que ndo considera possivel afastar a incidéncia do referido principio penal, bem
como de que se substitua 0 Congresso Nacional em suas funcGes, sob pena de se estar
violando, igualmente, o principio da separacdo de poderes. Assim, nas palavras do
Ministro Celso de Mello (STF, 2019, p. 29):

Isso significa, portanto, que somente lei interna pode qualificar-se,
constitucionalmente, como a Unica fonte formal direta legitimadora da
regulacdo normativa concernente a tipificacdo penal, com a consequente
exclusdo de qualquer outra fonte formal, como os provimentos de indole

jurisdicional.

Portanto, percebe-se que este ponto da fundamentacdo ndo diverge com o que foi
exposto, anteriormente, na presente pesquisa. Por mais que a separagdo de poderes
tenha adquirido nova roupagem com maior atuacdo do Judiciario, isso ndo pode suprir

os pilares basicos dessa divisdo constitucionalmente feita em relacdo a reparticdo de
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funcbes, a ponto de permitir que sejam realizadas criminalizacdo de condutas por meio

da atividade jurisdicional.

Percebe-se, entdo, que o STF reconheceu, desde logo, que ndo pode,
diretamente, realizar a tipificacdo e a cominacdo de pena, sob pena de se ferir todos
esses principios constitucionais ja elencados. Veja, também, o que defendeu o Ministro
Alexandre de Moraes (STF, 2019, p. 36):

Apesar de constatado o estado de mora inconstitucional e a obrigatoriedade
constitucional de esta SUPERMA CORTE, no exercicio de jurisdicdo
constitucional, efetivar a ampla e igualitaria protecéo aos direitos e liberdades
fundamentais da comunidade LGBT, inviavel uma das solugdes pleiteadas
pelo autor, no sentido de colmatacdo da omissdo com a criagdo de novo tipo

penal pelo Poder Judiciério.

Logo, neste ponto especifico da decisdo, ndo se mostra qualquer irregularidade.
Ocorre que este entendimento colocado, de forma expressa, pelo Supremo Tribunal
Federal mostra-se incoerente com o teor final da decisdo, conforme sera exposto mais a

frente.

4.3.2. Omissdo inconstitucional e conduta protelatéria praticada pelo Congresso

Nacional

A omissdo apontada nas referidas acOes é referente a mandados constitucionais
de criminalizacdo contidos nos incisos XLI** e XLII'*® do art. 5° da Constituicdo
Federal. De fato, nesses dois incisos, ha mandados expressos de criminalizacdo, no
primeiro, referente a qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades

fundamentais, enquanto no segundo, € referente ao crime de racismo.

Ocorre que, conforme informado no primeiro capitulo, o mandado de
criminalizacdo expresso, contido no inciso XLII do art. 5° foi tratado pela Lei n°
7.716/89, a qual define os crimes decorrentes do preconceito de raca ou de cor. Ou seja,
a determinacdo expressa feita pela Constituigéo, nesse caso, foi devidamente cumprida
por parte do legislador infraconstitucional. Ocorre que, como a clausula constante no

inciso XLI é mais aberta, torna-se inviavel afirmar que poderia o legislador ter esgotado

12 . P . .. ~ o . . . .

XLI - a lei punira qualquer discriminagdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais;
13 e . P . . . . . s .. N ~

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
termos da lei;
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a determinacdo expressa contida na Constituicdo para que se criminalize esse tipo de

conduta.

Tendo em vista isso, ndo parece ser possivel constatar, atualmente, uma omissédo
inconstitucional por parte do legislador infraconstitucional, no que tange ao inciso XLII,

pois este ja foi devidamente regulamentado pela Lei n® 7.716/89.

O que fez o Supremo Tribunal Federal foi, a partir de uma interpretagédo
conforme a Constituicdo, dar um novo significado ao termo racismo contido no
dispositivo constitucional para que, assim, se extraisse um mandado constitucional de
criminalizacdo, sendo veja-se 0 que expds o Ministro Celso de Mello (STF, 2019, p.
80):

Entendo, por tal motivo, Senhor Presidente, que este julgamento impde, tal
como sucedeu no exame do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), que o Supremo
Tribunal Federal reafirme a orientacdo consagrada em referido precedente
histdrico no sentido de que a nocdo de racismo — para efeito de configuracdo
tipica dos delitos previstos na Lei n° 7.716/89 — néo se resume a um conceito
de ordem estritamente antropolégica ou bioldgica, projetando-se, ao
contrario, numa dimensdo abertamente cultural e sociolégica, abrangendo,
inclusive, as situacbes de agressao injusta resultantes de discriminagdo ou de
preconceito contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou em

decorréncia de sua identidade de género.

Portanto, utilizando-se de uma interpretacdo conforme a Constituicdo, ou seja,
buscando tirar o sentido da norma a partir de uma analise principiologica, o Supremo
Tribunal Federal, na realidade, esta reconhecendo a existéncia de um mandado implicito

de criminalizacdo.

Ocorre que, conforme informado anteriormente, a constatacdo de omisséo
inconstitucional extraida de mandados constitucionais implicitos de criminalizacdo
mostra-se bastante perigosa, pois permite que o Judiciario reconheca a existéncia de
direitos fundamentais implicitos que estdo sendo violados e, a partir disso, enfrente uma

omissao legislativa que, sequer, seja facilmente constatavel.

Assim, caso o STF reconheca a omissao legislativa por algum mandado expresso
de criminalizacéo, deve fazé-lo somente com o que dispde o inciso XLI do art. 5°, pois
ndo ha como se retirar isso do inciso XLII. Logo, ndo se mostra coerente a utilizacdo da

Lei 7.716/89, a fim de criminalizar a homofobia, como o fez a Suprema Corte.
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Importante ressaltar o quéo notavel é a deficiéncia no combate a homofobia por
parte do Poder Publico, tendo em vista descaso e inoperancia por parte do Congresso
Nacional em deliberar sobre essa importante questdo. Tanto que, passados mais de 30
anos da promulgacgéo da Constituicdo Federal, poucas deliberagdes foram feitas acerca
do tema e 0 que se mostra € tdo somente uma pratica protelatéria por parte do

Congresso Nacional.

De fato, essa mora por parte do Congresso Nacional € bastante prejudicial a
comunidade LGBT, conforme se pode extrair do trecho do voto do Ministro Celso de
Mello (STF, 2019, p. 50):

O fato indiscutivel, Senhor Presidente, € que este processo suscita questdes
de fundamental importancia para os homossexuais, 0s transgéneros e demais
integrantes do grupo LGBT, pois ndo se pode ignorar que, lamentavelmente,
essas pessoas sdo vitimas de continuadas violagbes de seus direitos e de
inaceitavel tratamento preconceituoso e excludente, seja no meio social em
que vivem, seja, muitas vezes, em razdo de inadmissiveis comportamentos

assumidos pelo proprio aparelho de Estado ou por seus agentes.

Ocorre que, em que pese esta mora legislativa, aliada as constantes
discriminagdes sofridas pela comunidade LGBT, devem ser utilizados 0os mecanismos
constitucionais devidos para esta protecdo e ndo se utilizar de meios confusos e
imprecisos para que se alcance a protecdo do direito das minorias. Assim, violar
preceitos constitucionais, ainda que em prol da defesa de direito das minorias, atinge a

seguranca juridica que é tdo valiosa ao Estado Democrético de Direito.
4.2.3. Possiveis solucdes para a colmatacdo da omissdo inconstitucional

No voto do Ministro Edson Fachin, relator do Mandado de Injuncéo n°® 4.733, a
solugdo trazida por este para suprir a omisséo inconstitucional foi aquela j& assentada na
jurisprudéncia do STF, qual seja a adocdo da posi¢do concretista geral e, assim, 0
reconhecimento pela possibilidade de o proprio Tribunal, ao admitir a mora legislativa,
supra a omissao, determinando a aplicacdo de outra lei ja existente até atuacdo futura do
Poder Legislativo. Nas palavras do Ministro (STF, 2019, p. 21):

E certo que, desde o julgamento dos mandados de injuncdo referentes ao
exercicio do direito de greve por servidores publicos, este Supremo Tribunal
Federal superou sua antiga jurisprudéncia para reconhecer ser cabivel ao

Poder Judiciario atuar nos casos de inatividade ou omissdo do Legislativo
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(M1 670, Rel. Ministro Mauricio Corréa, Rel. para o Ac6rddo Ministro
Gilmar Mendes, Pleno, DJe 30.10.2008).

Ocorre que, apesar de que o STF adote a posi¢do concretista geral, deve-se ter
em mente que, aqui, se trata de criminalizacdo de condutas, ou seja, é preciso ainda
observar o principio da reserva legal. Portanto, ndo se mostra adequado o que expde 0
Ministro Edson Fachin ao informar que “Dessa forma, ainda que envolva matéria penal,
ndo é possivel alegar que a injuncdo deveria limitar-se a0 mero reconhecimento da
mora.” (STF, 2019, p. 25).

Ora, justamente por esse fato, ndo se pode admitir a utilizacdo do Mandado de
Injuncdo para este fim, ja que o préprio Tribunal estabeleceu que ndo seja afastado o
principio da reserva legal. Assim, como pode 0 Mandado de Injuncao ser utilizado para
suprir a omissdo legislativa e criminalizar uma conduta? Fica evidente a incoeréncia no
tratamento da matéria, pois, apesar de ter firmado o entendimento da inafastabilidade do
principio da reserva legal, é exatamente o que se faz ao permitir que o Judiciério realize

a criminalizacdo de condutas.

Além disso, conforme, também, se pode extrair do voto proferido pelo Ministro
Celso de Mello, relator da ADO n° 26, duas sdo as solucbes que poderiam ser
estabelecidas pelo STF, no julgamento da acdo proposta, para a surpresa do que vinha

sendo entendido pela doutrina e pela propria jurisprudéncia nacional.

Assim, admitiu que fossem utilizados os mesmos efeitos do Mandado de
Injuncdo a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, pois conforme o Ministro
Celso de Mello (STF, 2019, p. 65):

Uma vez reconhecida, portanto, a existéncia de mora imputavel ao Congresso
Nacional, e tendo presente o contexto que se delineia neste caso (inércia do
Parlamento na implementacdo legislativa de clausulas veiculadoras de
mandado de incriminagdo), desenham-se, fundamentalmente, as seguintes

possibilidades de colmatagdo do “vacuum legis”, a saber:

(a) cientificagcdo do Congresso Nacional, para que adote, em prazo razoavel,
as medidas necessarias a efetivacdo da norma constitucional (CF, art. 103, §
2%, c/c Lei n®9.868/99, art. 12-H ,”caput”); ou, entdo,

(b) reconhecimento imediato, por esta Corte, de que a homofobia e a
transfobia, quaisquer que sejam as formas pelas quais se manifestem,

enquadram-se, mediante interpretacdo conforme a Constituicdo, na nocao
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conceitual de racismo prevista na Lei n® 7.716/89, em ordem a que se tenham
como tipificados, na condicdo de delitos previstos nesse diploma legislativo,
comportamentos discriminatérios e atentatérios aos direitos e liberdades

fundamentais do grupo vulneravel LGBT.

Assim, percebe-se que se admitiu que, mesmo tendo em vista o que dispde
expressamente o art. 103, §2°, da Constituicdo Federal, pudesse o STF em sede de ADO
suprir a omisséo legislativa e, entéo, aplicar os mesmos efeitos da decisdo em sede de

Mandado de Injuncéo.

Ocorre que, conforme, também, se teve oportunidade de expor anteriormente, a
extrapolacdo dos efeitos da ADO mostra-se, totalmente, contraria a propria
Constituicdo. Isto, pois, é até admissivel a margem de interpretacdo dada ao Mandado
de Injuncdo, ja que a Constituicdo foi silente, no que tange aos seus efeitos. Porém, em
relacdo a ADO, consta claro no dispositivo constitucional que, em se tratando de
omissdo legislativa, a atuacdo do STF limitar-se-a a dar ciéncia ao poder competente

para que supra tal omissao.

Além disso, ainda que se admita a utilizacdo da posicdo concretista em sede de
ADO, as mesmas criticas feitas em relacdo ao Mandado de Injuncdo, também, se

mostram aplicaveis.

Importante, por fim, mencionar que, no julgamento dessas acbes, nao foi
acolhida a tese de que a decisdo proferida pelo Supremo enquadrar-se-ia como sentenca
normativa, o que se trata de uma pratica comum neste Tribunal. Conforme expGe
Pelicioli (2008, p. 172):

O Supremo Tribunal Federal, em ndo poucas ocasifes, tem atuado como
legislador positivo, proferindo sentenga normativa, mas o tem feito de modo
transverso, sem assumir explicitamente tal feito. [...] a sociedade, de modo
geral, precisa saber que sua Corte Suprema assim age, até para poder
exigir desta uma justificacdo raciona e para que se possam precisar 0s

limites desta atuacao. (grifo nosso)

Portanto, o que se percebe é que, com o julgamento dessas a¢des, mais uma vez,
0 STF se negou a assumir que esta a praticar uma sentenca normativa, o que, desta vez,
possui um motivo a mais, ja que admitir fazé-lo o levaria a entrar, diretamente, em
confronto com o principio da reserva legal que fora, no mesmo julgamento, defendido

pela corte.
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N&o se pode admitir que, a pretexto de estar sendo realizada tdo somente
interpretacdo constitucional, possa o STF, na realidade, proferir uma sentenca normativa
que supere o principio da reserva legal. E estar, entdo, confundindo a norma produzida
pelo Judiciario com a lei produzida pelo Legislativo. E, por fim, violar o principio da
separacdo de poderes e, assim, a propria seguranca juridica do Estado Democratico de

Direito.
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5. CONCLUSAO

Um fato que pode ser, facilmente, constatdvel é o grande impacto e a
importancia da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, tendo em vista as
diversas discriminacdes que a comunidade LGBT vem sofrendo, ao longo da historia, e
que se perduram até os dias de hoje. Nesse sentido, buscou-se analisar a tematica,
também, sob um ponto de vista social, estabelecendo-se uma relagdo entre os preceitos

basicos do ordenamento juridico com os proprios valores da sociedade.

Assim, foi possivel, no primeiro capitulo, observar a importancia do principio da
reserva legal, que ndo pode ser visto como um instrumento para burocratizar o Direito,
mas sim como uma verdadeira garantia ao individuo inserido em uma sociedade.
Também foi possivel estudar a doutrina dos mandados constitucionais explicitos e
implicitos de criminalizacdo e os impactos que esta diferenca traz para a analise da

presente tematica.

Ato continuo, foi possivel perceber a importancia que o controle de
constitucionalidade tem para se garantir a supremacia e a rigidez da Constituicdo. Viu-
se que tal controle é um importante instrumento para se combater a sindrome da
inefetividade da Constituigcdo, ante as omissdes por parte do Poder Legislativo. Assim, a
analise que se voltou aos instrumentos de controle de constitucionalidade por omissao,
quais sejam o Mandado de Injuncdo e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo, permitiu, com maior clareza, entender como o Judiciério pode (e ndo pode)

combater o vicio da omissdo inconstitucional.

Visto, também, a crescente evolucdo da jurisdi¢cdo constitucional, a partir do
fortalecimento do Poder Judiciario, foi possivel constatar que ¢ um efeito natural do
modo como é formado o nosso ordenamento juridico o fato de que seja realizada a
judicializacdo de questdes politicas. Ocorre que esta ndo pode se confundir com o
ativismo judicial, o qual, por sua vez, se mostra bastante prejudicial a seguranca

juridica.

Trouxe-se, também, o fendmeno das sentengas normativas, como consequéncia
do controle de constitucionalidade e, portanto, da funcdo normativa exercida pelo
Judiciério na jurisdi¢do constitucional. Dessa forma, foi possivel constatar que, em que
pese a importancia desta funcdo, ndo se pode confundi-la, nem ressalta-la em detrimento

da fungéo exercida pelo Poder Legislativo. Logo, também ofende a segurancga juridica,
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bem como a separagdo entre os poderes a criminalizacdo de condutas por meio dessas

sentencas normativas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Por fim, foi possivel constatar, a partir de toda analise feita, diversos pontos
inconsistentes na decisdo proferida pelo STF. Primeiramente, pois, a Corte deu uma
abrangéncia aos instrumentos de controle de constitucionalidade por omissdo, que se
mostra estranha a todo o arcabouco doutrinario, bem como a propria jurisprudéncia

firmada anteriormente.

Isto, pois, ao se modificar o0 conceito de racismo para se extrair 0 mandado de
criminalizacdo da homofobia, 0 Supremo Tribunal Federal, na realidade, estava
reconhecendo a existéncia de um mandado implicito de criminalizag&o. E, conforme foi
possivel demonstrar, a constatacdo de omissdo inconstitucional extraida de mandados

constitucionais implicitos de criminalizacdo ndo se mostra adequada.

Percebeu-se, também, o qudo inconsistente foi a utilizacdo dos instrumentos de
controle de constitucionalidade por omissao, no julgamento em questdo, pois permitiu-
se que, com esse fosse afastado o principio da reserva legal, que, conforme
anteriormente exposto, € uma garantia dada pela Constitui¢do ao individuo. Além disso,
deu ao instrumento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo um sentido
divergente do que dispBe a doutrina, a jurisprudéncia e a propria Constituicdo Federal, a

partir do momento que promoveu a este 0s mesmos efeitos do Mandado de Injuncéo.

Por fim, foi analisada a afirmacéo feita no julgamento de que, ao ser proferida a
decisdo em sede de tais instrumentos de controle de constitucionalidade por omissao,
ndo se estava proferindo sentenca normativa. Ocorre que, conforme demonstrado, a
decisdo proferida pelo STF possui todas as caracteristicas do exercicio da funcgédo
normativa na jurisdicdo constitucional e o que pretendeu a Suprema Corte, na realidade,

foi afastar essa hipdtese para ndo entrar em conflito com o principio da reserva legal.

Logo, é possivel constatar a inviabilidade de que tanto por meio do Mandado de
Injuncdo, como também por meio da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
seja realizada a criminalizagcdo de condutas, principalmente da forma que fora feita pelo

Supremo Tribunal Federal.
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