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RESUMO

Da Constituicdo Federal de 1988 para ca, o Supremo Tribunal Federal (STF) passou a fazer o
controle de constitucionalidade a partir da técnica de decisdes construtivas, nas omissoes
inconstitucionais, ora implicitas, ora expressas, por vezes adicionando e em outros momentos
reconstruindo contetdos e alterando os textos normativos. A jurisdi¢do da Corte tem estendido
cada vez mais o0 campo de aplicacdo da técnica das decisdes construtivas, chegando a utilizar a
metodologia da integracdo (efetivada a partir da analogia) na seara penal. Nesse contexto, em
se tratando dos direitos fundamentais, a corte constitucional passou a aplicar o principio da
proibicdo da protegdo insuficiente — uma vertente do principio da proporcionalidade — na
identificacdo da atuacdo abaixo do minimo possivel por parte do Estado. Essas omissdes
detectadas ocorrem pela omissdo do Poder Legislativo, que deixa de cumprir, de forma
imotivada e extemporanea, com a sua obrigacdo constitucional de preencher lacunas técnicas.
As decisdes construtivas aditivas ou substitutivas ja se consolidaram no ordenamento juridico
brasileiro. A discussao se prende, entdo, no limite da Corte para atuar como legislador positivo:
até onde pode ir a sua competéncia para aditivar e mudar programas normativos construidos
pelo Poder Legislativo. Nesse estudo, a analise terd por objetivo, dentro da sua restritividade,
discutir a atuacdo desse legislador positivo, ao se deparar com uma omissao inconstitucional
legislativa no campo penal. Ressalta-se que uma situacdo é o STF atuar no campo penal em
beneficio do réu e outra é a atuacdo contra o réu. A discussao se dara sobre a aplicacdo da
analogia in bonam partem e in malam partem, bem como os limites da incidéncia dos principios
da proporcionalidade e sua vertente da proibicdo da protecdo insuficiente no campo penal. E
pacifico que o STF pode, na maioria das situages, utilizar o principio da proibicéo da protecdo
insuficiente, desde que in bonam partem. Esta dissertacdo mostra o acerto da maioria das
decisbes proferidas pelo STF, mas também aponta duvidas sobre a aplicacdo da decisdo
construtiva aditiva e substitutiva, com a aplicagdo da metodologia da integracdo em matéria
penal, conforme analisados nos casos concretos. Este trabalho analisa decisdes judiciais
proferidas pelo STF, buscando identificar as vezes em que tal corte atua como legislador
positivo e quando atua como legislador negativo. Sustenta-se que decisGes interpretativas tém
ligagdo com a figura do legislador negativo, uma vez que ndo se modifica seu contetdo e
alcance, diferentemente do que ocorre na técnica das decisdes construtivas, cujas espécies séo

decisdes construtivas aditivas ou substitutivas, aqui presente a figura do legislador positivo.



Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Omisséo legislativa inconstitucional. Legislador
positivo. Principio da proibicdo da protecdo insuficiente. Analogia in malam partem.



ABSTRACT

From the Federal Constitution of 1988 up until now, the Brazilian Federal Supreme Court (STF)
started to control constitutionality based on the technique of constructive decisions, in
unconstitutional omissions, sometimes implicit, sometimes expressed, sometimes adding and
at other times reconstructing content and changing the normative texts. The Court's jurisdiction
has increasingly extended the field of application of the technique of constructive decisions,
reaching the point of using the methodology of integration (made from the analogy) in the penal
area. In this context, when it comes to fundamental rights, the constitutional court started to
apply the principle of the prohibition of insufficient protection — a branch of the principle of
proportionality — in identifying the performance below the minimum possible by the State.
These detected omissions occur due to the omission of the Legislative Power, which fails to
comply, in an unmotivated and untimely manner, with its constitutional obligation to fill
technical gaps. Additive or substitutive constructive decisions have already been consolidated
in the Brazilian legal system. The discussion is, then, about the limit of the Court to act as a
positive legislator: how far its competence to add and change normative programs built by the
Legislative Power can reach. In this study, the analysis aims to discuss the performance of this
positive legislator when faced with an unconstitutional legislative omission in the penal field.
It is noteworthy that one situation is for the STF to act in the criminal field for the benefit of
the defendant and another is the action against the defendant. The discussion will be about the
application of the analogy in bona partem and in malam partem, as well as the limits of the
incidence of the principles of proportionality and its aspect of the prohibition of insufficient
protection in the penal field. It is undisputed that the STF can, in most situations, use the
principle of the prohibition of insufficient protection, if in bona partem. This dissertation shows
the correctness of most of the decisions handed down by the STF, but also points out doubts
about the application of the constructive additive and substitute decision, with the application
of the integration methodology in criminal matters, as analyzed in the specific cases. This work
analyzes court rulings issued by the STF, seeking to identify the times in which such court acts
as a positive legislator and when it acts as a negative legislator. It is argued that interpretative
decisions are linked to the figure of the negative legislator, since its content and scope is not
modified, unlike what happens in the technique of constructive decisions, whose species are
additive or substitutive constructive decisions, here with the present figure of the positive

legislator.



Keywords: Supreme Federal Court. Unconstitutional legislative omission. Positive legislator.
Prohibition principle of insufficient protection. Analogy in malam partem.
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INTRODUCAO

Esta dissertacdo almeja discutir e analisar se 0 Supremo Tribunal Federal (STF) possui
legitimidade para legislar em matérias atinentes a normas no campo penal, principalmente,
quando em prejuizo ao réu. A atuacdo da Corte Constitucional, nesse sentido, nominada
legislador positivo, esta inserida nas técnicas das decisdes construtivas (manipulativas), nas
espéecies aditivas e substitutivas, utilizando em muitas situacbes o principio da
proporcionalidade na vertente do principio da proibicéo da protecdo por insuficiéncia.

O STF j& pacificou em seus julgados a possibilidade de utilizacdo dessas técnicas
decisérias construtivas. No entanto, em se tratando de normas penais, a matéria torna-se
complexa quando da adoc¢do desses argumentos, restando a indagacdo do limite da jurisdicédo
do Poder Judiciario para legislar de forma positiva — criando decisdes que ora adicionam
contetdo fora do texto legal, ora trocam todo o conteudo editado pelo Poder Legislativo.

Vaérias criticas surgem dessa atuacao do Poder Judiciario, sendo as mais comuns: (i) a
falta de legitimidade dos magistrados para criar normas, em violacdo ao principio democratico;
(if) a violacdo ao principio da separacdo dos poderes, em especial a usurpacdo do Poder
Legislativo; (iii) as decisdes construtivas ndo terem previsdo orcamentaria, criando-se despesas
sem previsdo; e (iv) os argumentos consequencialistas.

Busca-se também, neste estudo, analisar as sentencas intermediarias nas modalidades
de decisbes interpretativas’® e decisdes construtivas.> Aqui ressalta-se que a maioria da
metodologia da integracdo normativa utilizada pelo STF no campo penal ndo pode ser
confundida com decis@es interpretativas, pois trata-se de decisGes construtivas. A Unica excecao
expressa pela CF de atuacdo normativa positiva pelo Poder Judiciario se da por meio do
Mandado de Injuncdo (M) relativamente a omissao dos poderes constituidos e de seus agentes,
previsto constitucionalmente, inclusive com o devido procedimento de atuacao.

A técnica das decisbes construtivas confere as Cortes Constitucionais o direito de

legislar positivamente* e pode ser utilizada em diversas situacdes. No entanto, esse mesmo

L Aqui encontram-se os argumentos de que o Poder Judiciario ndo esta aparelhado tecnicamente como o Poder
Legislativo, de que ndo possui expertise técnica, de que esta sujeito ao risco da aplicacdo de modo ndo sincero de
tais técnicas com o proposito de impor agendas e preferéncias pessoais dos juizes — favorecendo uma politizagdo
da Justica.

2 Aqui se mantém a figura do legislador negativo, com técnicas contemporaneas, sem descurar-se do texto.

3 Aqui esta presente a figura do legislador positivo, adicionando contelido ao texto original ou mudando por
completo o contetido da norma identificada por inconstitucional.

4 Ato entendido aqui como aquele presente em situacdo como quando um direito fundamental nao foi
implementado minimamente e as Cortes Constitucionais, langando mao dos principios da proporcionalidade e da



11

raciocinio nao € tdo simples de ser aplicado pelo STF para a criagdo de normas penais,
principalmente quando em prejuizo ao réu, como ja aconteceu. Sendo assim, faz-se necessaria
também a analise do conflito entre as esferas legisladoras dos poderes e os limites da atuagédo
do STF ao legislar positivamente, especialmente no campo penal.

Por certo, a atuagcdo do STF no controle de constitucionalidade torna-se ainda mais
discutivel quando relativa a normas penais em que h& prejuizo ao réu. Conforme sera
desenvolvido ao longo deste trabalho, seja em qual hipotese for, ao se criar norma no campo
penal, a Suprema Corte encontra a barreira do principio constitucional da legalidade e suas
vertentes consistentes na proibicdo da aplicagdo da analogia in malam partem.® Sera preciso
enfatizar, ainda, que outras restrigdes de direitos fundamentais no campo penal — inclusive em
relacdo ao direito processual penal — também estdo sujeitas a reserva legal absoluta.

Avalia-se que o STF, além da interpretacdo tradicional de normas juridicas no campo
penal, tem, por vezes, legislado positivamente ora a favor, ora contra direitos fundamentais dos
réus e investigados. Para averiguar esta hipétese, o marco de analise se daré sobre a técnica da
decisdo construtiva, aditiva ou substitutiva, utilizando a técnica da integracdo, quando serdo
demonstrados os casos concretos e discordancias de ministros sobre a aplicacdo dessas técnicas
decisorias no campo penal.

Serdo abordadas as omissdes legislativas inconstitucionais implicitas e explicitas, as
vezes com lacunas axioldgicas (ou técnicas) produzidas pela inércia do Poder Legislativo, as
vezes com lacunas ou vazios que sdo resultados de declaracGes de inconstitucionalidade
produzidas pelo proprio Poder Judiciario, com a utiliza¢do do principio da proibicéo da protecédo
insuficiente — vertente do principio da proporcionalidade. Além disso, também serdo
contextualizadas tais decises no debate acerca do suposto ativismo do STF em matéria penal.

Este trabalho recorre ainda ao direito comparado para anélise do poder de legislar que

as Cortes Supremas de nacbes democraticas, de formas excepcionais, podem exercer em

proibicéo insuficiente, utilizam-se de outra norma, que se aproxima do caso concreto, ja existente no ordenamento
juridico, para criar uma outra norma que solucione o caso em julgamento, sem a aquiescéncia do Legislativo ou
do Executivo.

> No ato do julgamento, o réu ndo pode ser surpreendido como uma sentenca aditiva, onde a Suprema Corte,
atuando como legislador positivo, cria uma norma penal para agravar a situagdo daquele cidaddo. A lei deve ser
prospectiva, transparente, abstrata, a ser aplicada a todas as pessoas e ndo ser construida no ato do julgamento da
acao. Isso delineia a seguranca juridica, ainda que se trate de agdes objetivas!

E de bom alvitre ressaltar, que o direito a liberdade é uma regra, a excecéo é a prisdo.Assim, ao criar a norma
penal, o legislador eleito diretamente pelo cidaddo, torna-se legitimo para criar tais normas, ao contrario, 0s
principios basilares que regem o Estado de Direito ndo sdo satisfeitos. E com isso, descumprem-se, 0s principios
gerais da democracia, que sdo o direito da liberdade e da individualidade. A norma penal, ja4 é uma excecdo ao
direito de liberdade individual.
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algumas matérias. Busca-se explicitar que o ato de legislar para criagdo no campo penal em
prejuizo ao réu é matéria controversa.

A Corte Constitucional da Alemanha, utilizando-se do principio da proibicdo da
protecdo insuficiente, tornou-se, junto com a Corte Italiana, precursoras na atuacdo como
legislador positivo, objetivando preencher as lacunas da lei, em matérias relativas a direitos
fundamentais, ndo cumpridas por agentes publicos ligados aos poderes constituidos.

Apesar de o principio da proibicdo da protecdo insuficiente (inserido na técnica da
integracéo e transportado pelo direito Alemé&o) atuar em casos excepcionalissimos, 0 STF o tem
utilizado para legislar, inclusive no campo penal, através da analogia in malam partem, o que é
discutivel.

Para os penalistas, € ilegal a aplicacdo de normas analdgicas in malam partem no campo
de seus estudos. Entretanto, o STF tem legislado positivamente em algumas situacfes. A
analogia seréa objeto de analise no campo penal e constitucional, tanto quando em in bonam
partem como quando feita in malam partem. O estudo do campo constitucional se faz
necessario uma vez que os temas produzidos em sentencas construtivas pelo STF, apesar de
muitas vezes simpaticos para a opinido publica e parte dos juristas, sdo também objetos de
criticas, sob o argumento de serem divorciados das melhores técnicas e da propria Constituicdo
Federal (CF).

O STF, ao se deparar com uma lacuna no campo penal que incorra em prejuizo ao réu,
pode reconhecer a omissdo em razdo do principio da proibi¢cdo da protecdo insuficiente e
remeter ao Poder Legislativo para as providéncias cabiveis. Entretanto nem sempre é assim! E
controverso o STF atuar como legislador positivo criando normas penais em prejuizo do réu,
pois é precéria a jurisdicdo para a referida atuacdo, em razdo do principio da legalidade.
Diversamente do que ocorre caso a atuacdo no campo penal seja em beneficio do réu, contexto
em que é aceitavel que o STF supra eventuais omissdes legislativas inconstitucionais no campo
penal para melhorar a situacao juridica dos individuos, desde que ndo desconfigure as bases do
principio constitucional da legalidade.

Assim, € preciso analisar com profundidade dois principios na atuacdo do STF no campo
penal: o da legalidade e o da proporcionalidade (que tem como ponto importante a ser levado
em consideracdo o principio da proibicdo da protecdo por insuficiéncia, com suas limitacoes).
Esse ultimo sera analisado a luz da técnica da integracdo normativa — inclusa dentro chamadas
decisdes construtivas aditivas ou substitutivas —, hoje muito utilizada pelo STF. Trata-se de
ferramenta importante quando aplicada corretamente, mas pode também, por outro lado, causar

desajuste no ordenamento juridico quando aplicado de maneira indevida, promovendo invasdo
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de competéncia do Poder Legislativo e tornando a jurisdicdo mais elastica e sem o devido
amparo legal.

E importante ressaltar de antemao que as omissoes legislativas inconstitucionais podem
ocorrer nas formas de normas implicita e explicita. Nas normas implicitas, a técnica utilizada
seria a decisdo construtiva aditiva, quando existe uma lacuna axioldgica ou técnica. Nesse
momento é muito utilizado o principio da proporcionalidade na vertente do principio da
proibicdo da protecdo insuficiente.

Ja quando a omissédo ocorre de forma explicita, a técnica aplicada € a da decisao
construtiva substitutiva. Aqui, 0 vacuo é criado pelo proprio Poder Judiciario, apds a declaracéo
de inconstitucionalidade de determinada norma. E com esse vacuo, a parte ou conteido que o
Poder Judiciario terd que reconstruir (ablativa) substituira o texto normativo que foi editado
pelo Poder Legislativo. Essa parte a ser retirada, ou ablativa, na visdo do Poder Judiciéario,
configura uma norma inconstitucional que é substituida por outra considerada compativel com
os comandos constitucionais.®

Essas técnicas sdo controversas e mesmo o STF nédo é pacifico sobre determinados casos
concretos que analisam. O principio da proibicéo da protecéo insuficiente foi utilizado pelo STF
no caso em se discutia sobre a interpretacdo constitucionalmente adequada do art. 2°, inciso I,
da Lei n. 8.137/90, quando o Relator, o Min. Barroso, cita 0 mencionado principio sem aceitar
tratar-se de atuagdo como legislador positivo. Em voto vencido sobre o caso, O Min. Gilmar
Mendes entende tratar-se de legislador positivo (caso melhor analisado adiante).

O presente texto também mostra o estagio de transformacéo do Direito afeto ao tema e
0 avango dos direitos humanos e direitos fundamentais — hoje partes integrantes das
Constituicdes democraticas em diversas partes do mundo.” Com o desenvolvimento da ciéncia
juridica, no Brasil, assim como na América Latina, surgem os defensores do
neoconstitucionalismo, que pendem fortemente para a utilizacdo dos principios na tomada de
decisdo. Isso faz com que as regras figuem em segundo plano e que o Judiciario saia de uma
posicao de passividade institucional para atuar como transformador da sociedade. N&o obstante,

a postura de maior proatividade do STF no campo penal € um aspecto controverso, notadamente

® Essa construgdo ocorreu nas jurisprudéncias da ltalia, e que muitos nominam de rime obligatte.

" A implementacdo desses direitos considerados fundamentais, passaram a mexer de forma continua com a
sociedade, principalmente, no pds-Segunda Guerra Mundial, o que adentrou de modo forte e definitivo para o
mundo juridico, clamando para que fosse implementada, ndo se tratando, pois, de letra morta das constituicGes
federais. Assim o mundo juridico, principalmente as Cortes Constitucionais passaram a cobrar dos poderes
executivo e legislativo uma postura mais firme, com o objetivo de dar efetividade aos direitos fundamentais, sendo
que por vezes a resposta minima para a insercdo de tais direitos, ndo tem alcancado os seus objetivos minimos.
Em razdo disso, as Cortes de todo 0 mundo passam a adentrar em competéncias de outros poderes, por vezes
legislando e causando um conflito que pode ndo ser bom para o estado de direito.
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quando sucessivas decisfes abandonam o parametro da legalidade estrita para impor novas
restricOes de direitos fundamentais no campo penal por meio de cria¢do judicial do direito.

As decisoes “tradicionais”, ou do legislador negativo, tinham por objetivo dizer se uma
norma era inconstitucional (com nulidade total dos atos praticados), com efeito ex tunc,
retroagindo para revogar tudo. Com o passar do tempo, os operadores do direito perceberam
que poderiam ser criadas as sentencas intermediarias, sem essa nulidade total, também com
efeito ex tunc. A partir dai surgem as decisdes interpretativas, que analisam o texto, sem adi¢édo
ou alteracdo de contetdo, continuam sendo as mais importantes, em razdo de acambarcar um
quantitativo enorme dos casos em debate.

Mais tarde, dentro das sentencas intermediérias surgiram as decisdes construtivas, em
que as decisbes ndo podem ser retiradas do programa normativo, como ocorre com as decisoes
interpretativas. As decis@es interpretativas, apesar de discutivel tal classificacdo como qualquer
outra, poderia assim ser subdividida; (i) interpretacdo conforme a Constituicao; (ii) a declaragéo
de inconstitucionalidade parcial sem reducdo do texto; (iii) a declaracdo de
inconstitucionalidade sem a prondncia de nulidade e o apelo ao legislador e (iv) a declaracédo
de lei ainda constitucional em transito para a inconstitucionalidade.

Ainda, para justificar o cenario supracitado no qual decisdes deixam a legalidade estrita
para impor novas restricdes de direitos fundamentais na seara penal, o STF langa méao de uma
nova técnica: a metodologia da integracgdo, inserida no &mbito das decisdes construtivas aditivas
nas omissdes inconstitucionais legislativas implicitas. Essa metodologia utiliza-se de outra
norma juridica, existente no ordenamento juridico, que se assemelha com o caso concreto em
debate, e de forma analdgica da origem a criacdo de outra norma para resolver a omisséo parcial
existente. Nao sendo uma técnica de interpretacdo, no modelo tradicional, o seu uso faz com
gue a corte deixe sua atuacdo convencional e passe a intervir no campo normativo
(incrementando gravemente a discussao sobre o ativismo judicial, objeto de debate ao longo da
obra).

Nos votos precursores dos Ministros do STF, sobre as decisdes construtivas, serdo
colocadas em destaque ndo so a aplicagdo do principio da proibigdo da protecao insuficiente,
como também a metodologia da integracdo utilizada para a criagdo normativa pelo Poder
Judiciario. O objetivo central é saber o limite de atuagdo do STF em matéria penal, em especial
na aplicacdo da analogia in malam partem e da figura do legislador positivo. Tambem esta
inserida na hipotese inicial desta pesquisa a atua¢do normativa do STF para restringir direitos

fundamentais no campo penal.
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Para a pesquisa e execucdo do trabalho foram consultados diversos autores e autoras,
juristas e autoridades nas matérias aqui abordadas. A respeito das omissGes legislativas
inconstitucionais, foram consultados principalmente Sa (2009) e Borges (2019). Sobre o tema
da proporcionalidade e a vertente do principio da proibicdo da protecédo insuficiente, diversos
autores foram catalogados e consultados, dentre eles Sarlet (2006), Sarmento (2013), Mendes
e Branco (2014) e Clérigo (2008). Ja em relacdo a matéria de Direito Penal e Direito Processual
Penal, Hungria (1953) e Badar6 (2019) foram as principais fontes de consulta para a pesquisa
de cada matéria, respectivamente.

Referente a criacdo judicial do direito pelo STF, a sentencas aditivas e a figura dos
legisladores positivo e negativo, temas centrais desta pesquisa, as maiores fontes de pesquisa
se concentram nas obras de Barroso e Perrone (2013), Borges (2019) e Brandao (2014).

Em relacdo aos casos pesquisados, foram selecionados os casos inseridos no capitulo 4
desse trabalho, que melhor ilustram o tema desta pesquisa e servem de base para a discussao
aqui promovida.

Assim, a dissertacdo apresenta a concepcdo do principio da proporcionalidade na
vertente do principio da proibicdo da protecdo por insuficiéncia abordada pela jurista
colombiana Clérigo (2008). Os aspectos positivos e negativos da criacdo de sentencas aditivas
no campo penal, ora em beneficio e em prejuizo do réu, conforme a visdo de Borges (2019).

Em razéo de tudo mencionado, esta dissertacdo almeja analisar a protecéo efetiva aos
direitos fundamentais, dentro das técnicas mencionadas, com as suas limitacoes e restricdes, o
principio da proporcionalidade, em sua profundidade, na vertente do principio da proibicdo da
protecdo por insuficiéncia. Busca-se, por fim, encontrar a melhor técnica ou metodologia a ser
aplicada de modo correto, e qual o limite do STF no campo penal, para julgar matérias relativas
as omissdes legislativas inconstitucionais, com a utilizacdo do principio da proibi¢do da
protecdo insuficiente por meio do exame de casos emblematicos, devidamente analisados mais

adiante.
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1 A OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL NO CAMPO PENAL
1.1 A OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL NO DIREITO BRASILEIRO

Antes de adentrarmos propriamente na discussdo sobre omissdo legislativa
inconstitucional no direito brasileiro, considera-se relevante rememorar os fundamentos da
matéria. Inicialmente, cabe destacar que, enquanto o termo “a¢do” pressupde uma conduta
positiva (um fazer), a “omissdo”, por sua vez, refere-se a uma conduta negativa, denotando uma
situacdo na qual alguém, que deveria fazer algo, deixou de realizar aquele dever que Ihe fora
atribuido.

A propésito do tema, referindo-se a Constituicdo Portuguesa, Jorge Miranda menciona
a possibilidade de existéncia de inconstitucionalidade por omissdo de atos legislativos a partir
do momento que o legislador “[...] mantenha desigualdade ou ndo reponha a igualdade (art. 13
da Constituicdo); quando ndo confira os direitos fundamentais o necessario suplemento de
protecao (art. 28, n. 1); e quando ndo torne exequiveis por si mesmas (art. 283).” (MIRANDA,
2012, p. 9-38).

A inconstitucionalidade por omissdo pode ocorrer em varios outros cenarios, a exemplo
da inconstitucionalidade por omissdo de atos politicos ou de governo; por omissdo quando 0s
tribunais ndo decidam em tempo razoavel; e por omissdo da revisdo constitucional. De um
modo geral, de acordo com Miranda (2012), a omissao pode ser compreendida como uma falta
total ou parcial de medidas legislativas necessarias. O autor ainda ressalta um ponto muito caro
a este trabalho, ao enfatizar que a violagdo da constituicdo esta intimamente atrelada a atuacao
do legislador, especialmente por sua inércia ou falta de atividade, concluindo que compete ao
6rgdo de fiscalizagdo pronunciar-se sobre a adequacdo da norma legal a norma constitucional
(MIRANDA, 2012, p. 9-38).

Sobre essa matéria, na tentativa de melhor sistematizar o contetdo, apresentam-se
alguns postulados de Cunha Junior (2014) sobre os pressupostos da inconstitucionalidade por
omissdo. O autor ressalta, em sua obra, que para haver a referida falta constitucional é
necessario que: (i) a violagao da constituicao seja resultado do ndo cumprimento de determinada
norma constitucional; (ii) se trate de uma norma de eficécia limitada; e (iii) faltem as agdes
imperiosas para que a norma constitucional se torne exequivel.

Passando um pouco mais adiante, em relacdo a sua natureza, a omissao inconstitucional
pode ser legislativa ou administrativa, conforme dispde o art. 103, § 2° da CF, ocorrendo quando

0s o6rgdos competentes deixam de adotar medidas que deveriam obrigatoriamente ser adotadas.
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Ainda, ela pode dar-se de forma completa ou ndo, denominando-se omissdo total ou parcial,
respectivamente.

A omissao serd total ou absoluta quando o legislador ndo cumprir o determinado pela
Constituicdo Federal e ndo produzir qualquer segmento legislativo que seria de sua
responsabilidade. As omissdes absolutas sdo oriundas da violagdo ou da inércia de um dever de
legislar ou, ainda, aquelas cujo teor é a auséncia de concretizagdo legal de normas
constitucionais autoexecutaveis. Sobre essa modalidade de omissdo, Miranda (2012), que a
chama de “omissdo completa”, menciona que essa ocorre na falta de medidas legislativas que
facam com seja possivel o cumprimento de uma norma constitucional.

Por outro lado, sera parcial ou relativa, quando o legislador atua de maneira comissiva,
mas sem cumprir totalmente a determinacdo da Carta Magna. Esse tipo de omissdo deixa
sempre uma lacuna chamada técnica ou axioldgica, um espaco que deveria ser preenchido pelo
Poder Legislativo, que detinha essa obrigacdo, e ndo cumpriu. Neste assunto, Miranda (2012)
afirma que a omisséo parcial pode ser identificada como a auséncia de observancia da norma
constitucional, seja referente a seus aspectos ou seus destinatarios.®

Este é também o entendimento esposado por Canotilho, que prevé como sendo possivel
a existéncia da omissdo parcial quando o Poder responsavel “ndo cumpre ou cumpre
incompletamente o dever constitucional de emanar normas destinadas a atuar as imposigdes
legiferantes estabelecidas na Constituicio” (2001, p. 479).°

Esta dissertacdo trabalha com a ideia de que a omissao inconstitucional é o préprio
descumprimento da Constituicdo Federal. Da-se, portanto, quando o dever de agir do Estado
ndo é realizado em tempo satisfatorio e decorre das lacunas técnicas ou axioldgicas existentes
no texto constitucional. No entanto, hé& que se pesar que, por vezes, tais lacunas foram deixadas
pelo constituinte que quis, de forma clara, transferir ao legislador infraconstitucional a tarefa
de preenché-las, com o fim de implementar ou completar o comando constitucional visando a

sua concretude.

8 As lacunas constitucionais ndo sdo iguais as omissOes legislativas inconstitucionais, pois enquanto as lacunas
constitucionais ndo tém qualquer previsdo legal, as omissfes legislativas constitucionais sdo as normas néo
autoaplicaveis, ou ndo exequiveis, que dependem de um legislador infraconstitucional. Assim, com o decurso de
tempo suficiente sem a sua devida previsdo, pode-se determinar a inconstitucionalidade por omissdo (PEDRA,
2011).

° Para parte da doutrina, so existe a omissdo inconstitucional se o dever de agir estiver previsto na carta magna de
forma exata e determinada. Esse é o entendimento de Palu (2001, p. 286), “ndo se trata apenas, de um ndo fazer,
mas de ndo fazer aquilo que de forma concreta e explicita, estava ele constitucionalmente obrigado”. Em relagéo
ainércia, segundo Mendes (2010), essa seré legislativa quando se referir a auséncia de lei. Por outro lado, em caso
de inércia da administracdo por falta de conduta necesséria, teremos configurado um caso de omissdo
administrativa.
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Em conformidade com a diretriz doutrinéria a norma constitucional descumprida por
omissdo sempre serd de eficacia limitada, o que significa que depende de norma
infraconstitucional para o seu devido cumprimento, na forma da Constituicdo. Convém destacar
que esse tipo de inconstitucionalidade — extraida de uma omissd@o — requer um controle de
constitucionalidade mais acurado, sob pena de ndo dar eficcia plena a Lei Maior.

No presente estudo, considera-se que tais omissdes inconstitucionais sdo resultantes da
inércia daquele que tem o dever de agir, do poder publico, especificamente do Poder
Legislativo. No entanto, cabe sopesar a obrigacao do Poder Legislativo: o dever de legislar. Ao
ndo cumprir o seu mister — legislar naqueles campos em que sua atuagao se mostra obrigatoria,
deixando de dar concretude ou eficicia para a Constituicdo Federal —, o legislador
infraconstitucional abre espaco para a transferéncia da sua competéncia para o Poder Judiciario,
gue passa a atuar como legislador positivo.

Com essa atuagdo, o Poder Judicirio estaria apenas tornando eficazes os mandamentos
constitucionais, solucionando as omissdes encontradas na Constituicdo Federal e reparando
eventuais injusticas. Ndo ha duvida de que uma visdo que defenda uma atuacdo mais proativa
do Judiciario no campo do controle das omissdes legislativas inconstitucionais esta apoiada em
importante e séria preocupacdo com a atribuicdo de eficacia a Constituicdo. Entretanto, é
preciso adotar certas cautelas em relagdo a uma viséo excessivamente ampliativa do papel do
Poder Judiciario no controle e suprimento de omissdes legislativas inconstitucionais, dada a
centralidade que o Poder Legislativo deve sempre assumir quando se fala em producdo
normativa primaria. Afinal, o Poder Legislativo possui as credenciais democraticas necessarias,
— e.g. legitimidade popular — que lhe confere papel central na criacéo legislativa.

Em raz&o dessa omissao inconstitucional, e da falta de atuacdo em tempo adequado, o
Poder Legislativo perde forcas e transfere parte da sua competéncia ao Poder Judiciario, que,
por sua vez, estende sua jurisdi¢cdo sob o forte fundamento de dar efetividade e cumprir o0s
comandos da Constituicdo Federal. Nesse sentido, o Poder Judiciario, em algumas situacdes,
transforma-se em legislador positivo com o pressuposto de cumprir 0s mandamentos
constitucionais e extirpar as omissfes inconstitucionais, incompativeis com a efetividade
constitucional. O que se tem ao final é um Poder Legislativo que, ao descumprir sua missdo
constitucional e sua obrigacdo como legislador infraconstitucional, perde poder e espaco para
0 Poder Judiciério.

Onde ha omissdo, ha lacuna, e para identificar as lacunas técnicas é bom separar,
principalmente quanto & eficacia, as normas que necessitam de complementagdo. Importante

repisar que as normas constitucionais podem ser autoexecutaveis e ndo autoexecutaveis. As
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autoexecutaveis, chamadas de eficacia plena e contida por Silva (2020), tem aplicagdo imediata,
independendo de qualquer atividade legislativa. Por outro lado, a norma de eficécia limitada, é
a que depende de uma atuagio legislativa para ter efetividade. E a parte que mais importa neste
estudo, pois necessitam desse preenchimento do vazio técnico identificado. J& a norma de
eficacia contida, mesmo tendo o seu alcance reduzido pela atuagdo legislativa também tem
aplicacdo direta e imediata, e, portanto, reveste-se de eficacia plena. Em suma, as normas de
eficacias plena e contida ndo precisam de atuacdo legiferante para a sua eficacia ou
autoexecutoriedade.

Ressalta-se que as normas constitucionais de aplicacdo imediata, por certo, ndo iréo
gerar omissOes inconstitucionais, em razdo de dispensarem a atuagdo do legislador
infraconstitucional, pois ndo h& o que ser completado ou criado. Vé-se, entdo, que o trabalho
estd subordinado as normas constitucionais de eficacia limitada. Caso o legislador deixe de
cumprir as determinagdes constitucionais por tempo inadequado e imotivado, poder-se-4 estar
diante de uma omisséo inconstitucional legislativa, tendo em vista que a Carta Magna ndo foi
satisfeita.

Em consequéncia, as ferramentas ou mecanismos constitucionais deverdo atuar para
solucionar as omissdes inconstitucionais legislativas, que foram geradas em razdo da
determinacdo constitucional e da inércia, por tempo mais que suficiente para o Poder
Legislativo, que possui competéncia originaria, desempenhar a sua funcdo. Ora, se a
Constituicao Federal foi promulgada para ser cumprida, por 6bvio que todos os Poderes por ela
constituidos — Executivo, Legislativo e Judiciario — devem fazer de tudo para alcancar sua
maxima efetividade. Para isso, as sentencas intermediarias, que se subdividem em decisdes
interpretativas e decisfes construtivas (por sua vez divididas em aditivas e substantivas), seréo
fundamentais para as solugdes constitucionais das omissdes legislativas.

Objetivando a correcdo dessas omissfes inconstitucionais, a CF dispde de duas
ferramentas juridicas, quais sejam: a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO)
e 0 Mandado de Injuncdo (MI). A primeira se da de modo objetivo, por via concentrada, e a
segunda de modo subjetivo, por via difusa.

Na ADO, faz-se a defesa objetiva da propria Constituicdo. O art. 103, 8 2° da
Constituicdo Federal determina que essa ferramenta s6 pode ocorrer em omissdes perpetradas
pelos Poderes Executivo e Legislativo. Aqui, 0 requerente pede a regulamentacdo de uma
norma constitucional certa e determinada, em razao da inércia do legislador infraconstitucional.
Em muitas situacdes, tem-se debatido sobre a eficacia da acdo direta de inconstitucionalidade

por omissao.
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Para Campos (2013) a eficacia da decisdo da ADO tem um carater duplice: (i)
declaratéria da omisséo legislativa inconstitucional e (ii) mandamental no tocante a ciéncia ao
poder omisso acerca da pronuncia de inconstitucionalidade da omissao para que este adote “as
providéncias necessarias” a que se refere o § 2° do art. 103 da CF/1988.De qualquer forma,
somente as normas constitucionais de eficacia limitada podem servir de pardmetro para a acao
de inconstitucionalidade por omissao.

De outro lado, o0 Mandado de Injungdo é um remédio constitucional que visa a suprir
uma omissdo legislativa que torne inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a cidadania ou a soberania popular. Por certo que,
na inércia legislativa, tem-se um elemento fundamental que é o tempo devido para que o
legislador produza a norma para solucionar o problema. No entanto, resta a davida sobre qual
o0 tempo adequado.

Ora, se a Constituicdo deixou definido o prazo, a discussdo se encerra por ai. Entretanto,
quase sempre, 0 constituinte ndo fixa esse tempo, deixando em aberto uma discussdo tao
importante, que nem sempre é de facil solucdo, subsistindo apenas um consenso entre 0s
doutrinadores, de que esse prazo deve ser razoavel, mas, de igual modo, sem mensurar o
periodo. De outro lado, existe a certeza de que quanto mais tempo gasta o legislador para dar
respostas a sua inércia, maior é a legitimidade que tem o juiz para a sua intervencdo como
legislador positivo. Certamente, cabe ao STF debrucar-se sobre o tema para a melhor solugéo
possivel.

Sobre o tema, Campos (2013, p. 52) propde: “Pensamos que o transcurso de longo
tempo de inércia legislativa ndo € condicdo para configurar-se a omissao inconstitucional, pois,
para tanto basta a indiferenga do legislador ao comando constitucional”. Todavia, como sera
abordado adiante com maiores detalhes, o fator “longo tempo de inércia legislativa” se mostra
decisivo para legitimar uma atuacdo mais ativa do juiz constitucional na correcdo da omisséo.
Este, sim, é o principal papel que cumpre o fator tempo na problemaética do controle da omisséo
legislativa inconstitucional: o papel de legitimacdo do ativismo judicial na correcdo da omissao.

E importante ressaltar que, em se tratando de omissdo legislativa inconstitucional
relativa &s normas constitucionais, a atuacdo do legislador ndo pode ser adiada, em decorréncia
da natureza da matéria a ser tratada. Nao ha, entdo, uma liberdade absoluta e irrestrita por parte
do legislador em relacdo ao controle de omisséo, seja em relacdo ao contetdo, a conveniéncia

ou & oportunidade para solucionar a situacdo. Nesse sentido,

“Com efeito, a possibilidade de omiss&o legislativa que viole direitos fundamentais
ndo nos permite generalizar os parametros de limites da atuacdo corretiva do poder
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Judiciario, e notadamente do Supremo Tribunal Federal, em matéria de omissao
legislativa inconstitucional. De certo entdo que as hormas constitucionais que abrigam
direitos fundamentais, mais que qualquer outra, exigem do juiz constitucional uma
postura mais urgente e eficaz no combate a omissédo legislativa inconstitucional”
(CAMPOS, 2013, p. 55).

Em se tratando de prazo, em relacdo ao MI, a mora ja é um pressuposto da declaracdo
de inconstitucionalidade da omissdo legislativa. J&, por Obvio, nas acdes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo, o Tribunal Constitucional é quem daréd a Ultima palavra
sobre o tempo necessario e suficiente para caracterizar a omisséo, além da analise da relevancia
da matéria, com o reconhecimento da inércia por parte do legislador infraconstitucional.

O que ocorreu pos-constituicdo de 1988 é que o STF sempre aguardava o Poder
Legislativo resolver essas omissdes inconstitucionais, mas este constantemente permanecia em
sua inércia. Em razéo disso, o Min. Gilmar Mendes, como relator dos Mls n® 670, 708 e 712,
determinou a aplicacdo, por analogia, da Lei n° 7.783/1989, referente ao exercicio do direito de
greve do setor privado, aos servidores publicos, que até entdo eram proibidos de exercer 0
direito de greve em decorréncia da auséncia de regulamentacdo. Destarte, o STF conferiu ao
setor publico os mesmos direitos concernentes a greve que o setor privado, resguardando apenas
0s servicos publicos essenciais (MENDES; BRANCO, 2014).

Nesse voto histdrico, ressaltou que a idiossincrasia do caso justificava uma atuacéo
positiva da Corte de modo a evitar que se configurasse, aquela altura, um tipo de omissao
judicial. Essa situacdo extrema de omissao institucional legitimaria, entdo, uma intervencao

mais incisiva da Corte. Segundo o0s autores,

“De resto, uma sistematica conduta omissiva do Legislativo pode e deve ser submetida
a apreciacdo do Judiciario (e por ele deve ser censurada) de forma a garantir
minimamente, direitos constitucionais reconhecidos (CF, art. 5°, XXXV). Trata-se de
uma garantia de prote¢do judicial efetiva que ndo pode ser negligenciada na vivéncia
democrética de um Estado de Direito (CF, art. 1°)” (MENDES; BRANCO, 2014, p.
1212).

Vé-se, portanto, que se trata de uma lacuna legislativa ndo preenchida pelo Poder
Legislativo, notadamente o inicialmente legitimado. Assim, a figura do juiz entra em cena em
decorréncia da omissao inconstitucional do Poder Legislativo, em decorréncia de sua inércia
extemporanea, que teria a obrigacdo de preencher a lacuna axioldgica, ao tratar de direito
fundamental.

Trata-se de um dos casos precursores na histéria do STF, quando legisla de forma
positiva e aplica outra lei infraconstitucional por analogia, com a producdo de uma sentenca

aditiva ndo contida no texto original. Com isso, suprime-se, em parte, a teoria kelseniana de
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que a funcdo do Judiciério deveria se limitar a de um legislador negativo. Com efeito, em
diversos casos a partir deste julgamento, o STF atuou como legislador positivo, aplicando a
analogia nas omissdes inconstitucionais legislativas, aqui relativa (pois trata-se de isonomia —
direito a greve — servico publico e privado), tratando-se de decisdo construtiva aditiva.

E de se recordar que o STF, até entdo, sempre havia atuado como legislador negativo e
jamais como legislador positivo, sob o fundamento de usurpagdo de funcdo constitucional
pertencente ao Poder Legislativo e em decorréncia do principio da separacdo dos poderes. Esse
era o entendimento do ministro Moreira Alves, que teve papel de lideranca na Suprema Corte
por muitos anos e que defendia a ideia de que o Tribunal s6 poderia legislar negativamente
(BRASIL, 1996).

Com efeito, ao atuar como legislador positivo, tratando de controle judicial de omissbes
legislativas inconstitucionais, o STF passa a produzir sentencas aditivas ou substitutivas.!*

Na sentenca aditiva, ao reconhecer a inconstitucionalidade da lei decorrente da falta de
uma norma autoexecutavel, o magistrado constroi a parte normativa omissa/inconstitucional e
a adiciona ao conjunto do ordenamento juridico. Em razdo disso, as Cortes Constitucionais —
e aqui o STF —, vao modificar o sentido do texto e ampliar o seu conteudo, via a técnica da
decisdo construtiva aditiva. Isso se da por meio da metodologia da integracdo normativa,
preenchendo o vazio técnico inconstitucional deixado pelo Legislativo. Como bem destaca
Cerri (2004, p. 240), “a decisdo aditiva pressupde uma lacuna axiologica”.

Para Barroso (2007, p. 117-163) “o processo de preenchimento de eventuais vazios
normativos recebe 0 nome de integragdo”. Nela ndo se cuida, como na interpretagdo, de revelar
o0 sentido de uma norma existente aplicavel a dada espécie, mas de pesquisar no ordenamento
uma norma capaz de reger adequadamente uma hip6tese que ndo foi especificamente
disciplinada pelo legislador.

Entretanto, o grande problema com essa metodologia, ou com a atuacdo positiva do
STF, esté na falta de uma delimitacdo interna de atuacdo por parte do proprio Poder Judiciario.
E preciso fixar parametros para a jurisdicio — na atuacio como legislador positivo — para a

producdo de sentencas aditivas. Nao basta dizer que a CF é o limite, que ela é a lei (sim o0 &,

10 Distingdo importante entre a omissdo inconstitucional legislativa parcial e a relativa foi tratada pelo Tribunal
Constitucional Portugués (PORTUGAL, 2002): “[...] por omissdo parcial, se o legislador deixou de cumprir em
parte uma imposicao concreta; por omissao relativa, se a partir desse momento o legislador fica obrigado por forca
do principio da igualdade, a estender os beneficios a casos idénticos ndo contemplados.”

1 Ambas originarias de uma construcao jurisprudencial da Corte Constitucional Italiana, elas tém por objetivo a
integracdo das normas infraconstitucionais com as normas em vigéncia da Constituicdo Federal (CRISAFULLI,
1976). O mesmo autor aduz que as decisbes de inconstitucionalidade, de um modo ou de outro, tem efeitos
modificativos, de forma que a diferenca das sentencas ndo se prende na qualidade, mas na quantidade, o que é
controverso.
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mas no sentido real; um conjunto de normas regentes). Trata-se de argumento muito subjetivo,
que da azo a muitas discussdes. Sendo estabelecidas tais limitacbes, 0 STF ndo podera ser
acusado da pratica de ativismo judicial, tornando-se um cumpridor de limites previamente
estabelecidos.

Essa atuagdo do STF e de outra Cortes Constitucionais como legislador positivo quebra
de vez a teoria de Hans Kelsen, mencionada, de que o Poder Judiciario so tem legitimidade para
atuar como legislador negativo (com a declaracdo da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da norma, com a nulidade total ou retroativa).

Ao atuar como legislador positivo, o Poder Judiciario tem na metodologia da integracéo,
com a producdo de sentencas aditivas, uma ferramenta para dar efetividade a Constituicdo
Federal. A CF/88 trouxe a possibilidade de o STF atuar como legislador positivo, nas acdes de
inconstitucionalidades por omissao legislativa absoluta, por meio do Ml, passando a atuar mais
tarde também como legislador positivo, em acfes de omissdo do legislativo por
inconstitucionalidades relativas, inclusive, analisando o principio da proibicdo da protecdo
insuficiente.

Também de maneira precursora no ordenamento juridico patrio, o Ministro Gilmar
Mendes expds em seu voto que as decisOes interpretativas com efeitos corretivos ou
modificativos sdo a Unica solugcdo para que as Cortes Constitucionais possam enfrentar as
inconstitucionalidades sem ter que recorrer a situagdes como a declaracdo de
inconstitucionalidade total ou 0 ndo conhecimento da a¢do, ndo podendo ser resolvido com a
declaracdo de nulidade. No seu voto ele destaca como exemplo a exclusdo de beneficio
incompativel com o principio da igualdade.'?

Uma vez violado o principio da igualdade, podem originar-se omissdes relativas. Aqui,
o legislador ndo precisaria ter atuado, mas como atuou, ndo poderia ofender o principio da
igualdade. O exemplo mais citado fora do campo penal para esse entendimento € a concessdo
de vantagens para um determinado grupo, omitindo-se em relacéo a outros. Em suma, o Poder
Legislativo néo precisa atuar, mas ao legislar ndo pode beneficiar alguns e deixar outros de fora,
infringindo assim, o principio da igualdade, traduzindo numa omissdo legislativa

inconstitucional. Nesse sentido,

“[...] se a concretizagdo incompleta resultar de uma deliberada intencéo do legislador
em privilegiar certa categoria de pessoas em detrimento de outras, haveria de ser
reconhecida, na hipétese, a inconstitucionalidade por agdo. Porém decorrendo apenas
de uma equivocada apreciagdo das situagdes de fato, sem existir o propdsito

12 Trata-se da ADI 4277/DF e da ADPF 132, em mai/2011 quando em seu voto, o Min. Gilmar Mendes entendeu
existir uma lacuna legal e que deveria ser suprida por meio da aplicacdo de analogia.
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deliberado de arbitrariamente favorecer pessoas, grupos ou situacdes, verificar-se-ia
auténtica inconstitucionalidade por omisséo” (CANOTILHO, 2011, p. 1035).12

Para Mendes (2005) a ADO pode ser utilizada para o processo de controle abstrato de
constitucionalidade. Apesar de ressaltar que os dois processos, o de controle de normas e o
controle de omissdo, acabam por ter formal e substancialmente o mesmo objeto, para ele, o
problema se restringe a técnica apropriada para o deslinde da questdo. Ou seja, o referido autor
ja vislumbrava a metodologia da integracdo para solucionar as omissdes legislativas
inconstitucionais parciais (MENDES, 2005).

Outro fato também importante a ser identificado € o momento de atuacdo do Poder
Judiciario. De acordo com Pedra, “o exercicio da funcao legislativa stricto sensu pelo Tribunal
Constitucional deve ocorrer somente quando se esté diante de uma imposicéo constitucional ao
legislador, de uma ordem para legislar” (2011, p. 1-3).2

A Constituicdo, para executar os seus comandos, depende do legislador, do Poder
Legislativo, a quem incumbe a funcdo de editar a norma necessaria para completar o exigido
pela Carta Maior. Assim, a omissédo por inconstitucionalidade legislativa ofende a Constitui¢éo
Federal, que tem suas disposi¢Oes travadas, sem poder dar aplicacdo ou execugdo a seus
comandos.®

Sob essa perspectiva, é importante ressaltar que o legitimo detentor de competéncia para
editar leis € o Poder Legislativo. Contudo, de modo excepcional, os Tribunais Constitucionais,
de pouco tempo para ca, estenderam as suas jurisdi¢cdes para exercer a funcao legislativa stricto
sensu quando a atuacdo do Legislativo se mostrar insuficiente ou omissa. Ou seja, a funcao
legislativa positiva.

E importante anotar que 0 movimento do Poder Legislativo ¢, e deve ser, mais lento, em
decorréncia de sua propria formacdo politica. No Brasil, a CAmara e o Senado sao divididos em
Comissdes, com o objetivo de ouvir a sociedade organizada sobre os mais diversos assuntos. E
notério que existem assuntos complexos em que muito se cobra uma postura do Poder
Legislativo, que ndo sdo de facil solucéo.

Logo, deve-se observar e analisar, com as cautelas necessarias, as razes do néo legislar

em tempo suficiente do Poder Legislativo, sendo que, em Vvérias situagdes, a propria sociedade

13 A respeito do principio da igualdade na vertente da inconstitucionalidade por omissao, pode contemplar casos
como a desigualdade na concessao de subsidios, omissao parcial. Cf. PORTUGAL, 2002.

14 0 mesmo autor, em seu artigo, diferencia a inconstitucionalidade comissiva da omissiva, quando afirma que
esta ndo pode ser tratada com o mesmo instrumento teérico daquela, pois a comissiva hdo comporta a teoria da
invalidade dos atos administrativos (PEDRA, 2011).

15 E importante salientar que a fiscalizag8o da constitucionalidade esta inserida na propria Constituicdo, que atribui
a 0rgdo(s) essa competéncia para exercita-la.
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rejeita tais alteragdes. Aqui, a questdo da demora, ou tempo demasiado, sustentadas em supostas
omissOes apresentadas aos tribunais (muitas vezes travestidos de legitimidade e moralidade,
com metodologias inapropriadas) devem ser observadas com lupa, para ndo se corromper o
verdadeiro sentido da Constituicao.

Deve-se lembrar sempre que os Tribunais Constitucionais ao legislarem nas hipoteses
de omisses legislativas inconstitucionais atuam de maneira supletiva e residual, buscando a
legitimidade (que ndo detém originariamente) sob o fundamento de dar efetividade aos
comandos constitucionais, em decorréncia da inoperancia total ou parcial do Poder Legislativo.
Nesse sentido, discute-se muito acerca da independéncia e harmonia entre os Poderes e as suas
respectivas competéncias.

E sabido que o Poder Legislativo, em algumas situacdes, ndo demonstra capacidade de
produzir consensos politicos internos acerca de temas eminentemente controvertidos, que
acabam por desaguar no Judiciario em busca de uma solugdo. O Poder Legislativo, em
decorréncia de interesses individuais e partidarios internos, é incapaz de encontrar solucbes
para os seus conflitos e, cada dia mais, fortalece o Judiciario, que ndo detém a mais importante
legitimidade, que é de ser votado, mas supletivamente vai avancando sobre as atribuicoes e
competéncias do Poder Legislativo.

Imprescindivel ter sempre em mente que o Poder Legislativo tem uma funcéo
especificamente politica, enquanto o Judiciario, em sua formagdo, tem a ligacao juridica mais
forte. E cristalino que a Constituicdo Federal do Brasil é uma carta juridica, mas também
politica, de modo que o STF é o guarda-chuva de todos os outros tribunais inferiores, ligados
pelo vinculo juridico.

A discricionariedade que o Poder Legislativo possui para editar leis, com certeza, é
mitigada, pois em determinadas situacdes esse poder passa ser uma obrigacao. Se a Constituicao
determina a feitura de uma norma infraconstitucional, com a auséncia de tal regulamentacéo
em tempo razoavel, passa-se a falar em omissao legislativa inconstitucional, pois tal inércia sai
do campo da legitimidade/discricionariedade para o do descumprimento constitucional
extemporaneo. Nesse momento, o Judiciario torna-se legitimado, pois a Constituicao j& ndo esta
mais sendo cumprida em seus comandos e em sua soberania. A ideia consequente é dar
efetividade ao texto constitucional.

Por um lado, vé-se a impossibilidade da Constituicdo Federal do Brasil e de outros
paises democréaticos conviverem, indefinidamente, com omissdes inconstitucionais que afetam,
em especial, os direitos fundamentais. Por outro, é preciso que haja moderacao nesta atuacao

do Poder Judiciario, para que 0S excessos ndo venham a trazer prejuizos irreparaveis para o
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Estado Democratico de Direito. O bom senso e o didlogo permanente ndo podem se afastar do
Congresso Nacional e do STF, sob pena de perda da credibilidade dos Poderes, da Democracia
e da prépria Constituicao.

Visando a buscar um meio termo nessa situacdo, relativamente a omissédo legislativa
inconstitucional, Piovesan (2003) apresenta uma possivel solugcdo onde o STF, ao se deparar
com essa situacdo, abriria um prazo de 45 dias para que o legislador suprisse a omissao
inconstitucional — prazo semelhante ao de “regime em urgéncia”, conforme prevé o art. 64, §

2° da Constituicio Federal do Brasil.'® Nesse sentido,

“O exercicio da funcdo legislativa stricto sensu pelo Tribunal Constitucional no
controle das omiss@es legislativas inconstitucionais s6 é aceitdvel como mecanismo
garantidor da eficcia da Constituicdo em face da inércia inconstitucional do 6rgédo
que detém a competéncia titular (originaria) para o exercicio da funcdo legislativa”
(PEDRA, 2011, p. 18).

Logo, a atuacdo do STF, em se tratando de omissdo legislativa inconstitucional, deve
ser apenas para a curadoria da Constituicdo, revelando-se objetiva e adotando o sentido atual
da Carta Magna. Aqui, importa eliminar a inconstitucionalidade e assegurar o cumprimento da
Constituicdo. Além do mais, essa omissao deve ser relevante, produzida a partir da inércia do
Poder Legislativo. N&o é qualquer omissdo que deve ser expurgada por meio de atuacgdo judicial
como legislador positivo, com a producdo de sentencas aditivas, devendo-se também analisar
com profundidade o tempo decorrido pelo legislador infraconstitucional, e saber se ele ja
poderia ter produzido a norma para suprir essa omissdo inconstitucional. Canotilho (1980, p.

273) ainda menciona uma medida minima cujo descumprimento dé ensejo a atuacéo judicial:

“O cumprimento desse dever de normagdo esta sujeito a uma medida “minima” sendo
violada a “proibi¢do insuficiente” (Untermassverbot) quando as normas de prote¢do
ficarem aquém do constitucionalmente exigivel. Efectivamente, “o Estado deve
adoptar medidas suficientes, de natureza normativa ou de natureza material,
conducente a uma defesa eficaz dos direitos fundamentais. A verificacdo de uma
“insuficiéncia de juridicidade estatal” devera atender a natureza das posi¢des juridicas
ameacadas e & intensidade do perigo de lesdo de direitos fundamentais”
(CANOTILHO, 1980, p. 273).

N&o obstante, a atuacdo do Poder Judiciario ndo pode se restringir as chamadas lacunas
axioldgicas ou técnicas, encontradas nas omissdes inconstitucionais legislativas por omissédo

relativa ou parcial, ou seja, aquela que o poder Legislativo atuou de maneira incompleta, ou

16 E de bom alvitre lembrar que o Tribunal Constitucional Alemdo, por meio do Apelo ao legislador
(Appellentscheidung), comunica ao Poder Legislativo que poderd declarar a inconstitucionalidade em breve de
determinada norma, entendendo necessaria a mudanca legislativa.
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strictu sensu. O STF pode, e deve, atuar também nas omissdes inconstitucionais legislativas
totais, ou sem qualquer producdo legislativa, com a aplicacdo do principio da proporcionalidade
ainda que discutivel a aplica¢do do principio da proibi¢édo da protecéo insuficiente. Assim,
“A omissdo inconstitucional que merece reprimenda do Tribunal Constitucional como
exercicio da funcdo legislativa stricto sensu é aquela que gera uma lacuna axiolégica,

que compromete a finalidade constitucionalmente almejada e que desdém de uma
ordem constitucional para legislar” (PEDRA, 2011, p. 21).%

E imprescindivel a analise dos principios a partir do enfoque dado pela CF/88. Na
atualidade, outro é o entendimento, pois antes da atual Constituicdo, as omissfes
inconstitucionais legislativas estavam vinculadas apenas as regras, de modo escrito e
determinado. Hoje, também ndo se diverge mais em relacdo a necessidade do Controle de
Constitucionalidade das Omissdes em relacdo aos principios: o campo de controle de
constitucionalidade deve atuar sobre as duas classes de normas existentes: regras e principios.

Caso o legislador infraconstitucional resolvesse revogar a tipificacdo dos crimes de
estupro, homicidio ou roubo, estar-se-ia, certamente, diante de uma omissdo legislativa
inconstitucional total, na qual o Poder Judiciério teria que atuar identificando e determinando
ao Congresso Nacional a edi¢éo de norma para fechar essa lacuna total, sob pena de um prejuizo
incalculavel para os direitos fundamentais estampados pela CF.

Também ¢é controversa a discussdo sobre a possibilidade ou ndo da aplicacdo do
principio da proibigdo da protecdo insuficiente nas omissdes totais, mas ndo ha alternativa caso
isso ocorra. Para Barroso e Perrone (2019, p. 306-329), na omisséo total deve-se aplicar a
técnica das decisOes interpretativas, consistente na declaracdo de inconstitucionalidade sem a
pronuncia de nulidade e apelo ao legislador.®

Em julgado recente, o STF (BRASIL, 2021), decidindo o mérito do Tema 1003, com

repercussao geral, fixou a seguinte tese por maioria de seus votos:

“E inconstitucional a aplicacdo do preceito secundario do artigo 273 do Cédigo Penal, com
redagdo dada pela Lei n. 9.677/98 (reclusédo de 10 a 15 anos, e multa) a hipétese prevista no
seu § 1° B, I, que versa sobre a importacdo de medicamento sem registro no 6rgao de

17 E importante ressaltar a diferenca existente entre as omissdes total e parcial/relativas. Nas omissdes parciais, 0
legislador atuou, ainda que de maneira incompleta, enquanto na omissdo total o legislador ndo fez absolutamente
nada. Na omisséo relativa ha a necessidade de se proteger o principio da igualdade, onde dois objetos iguais
recebem tratamento desigual do legislador. Essa desigualdade ou discriminacdo resulta do siléncio da lei quando
exclui ou ndo inclui alguém de sua incidéncia. Tal omissdo implicita deve ser fiscalizada de forma abstrata por
acao.

18 ho caso de declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo normativa total, ndo havera declaracéo de nulidade,
uma vez que o pronunciamento do tribunal ndo incide sobre uma norma, mas sobre a auséncia absoluta dela, ndo
havendo, portanto, o que anular (BARROSO; PERRONE, 2019, p. 306-329).
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vigilancia sanitaria. Para esta situacdo especifica, fica repristinado o preceito secundario do
art. 273, naredagdo originaria (reclusdo de 1 a 3 anos, e multa)”, vencidos os Ministros Marco
Aurélio, Ricardo Lewandoswiski e Edson Fachin. Plenario 24.03.2021” (Sessdo realizada
por video conferéncia. Resolucdo 672/2020/STF).

Extrai-se do julgamento que, em um primeiro momento, o STF declarou
inconstitucional o preceito secundario, ou seja, a pena prevista no art. 273 do CP para aqueles
que introduzem no Brasil medicamentos sem registro sanitario, perpassando as justificativas
pela falta de proporcionalidade da pena criada pelo legislador. A partir dessa decisdo, o STF
atuou em favor de todos aqueles que ja infringiram, ou que viessem futuramente a infringir essa
norma penal. Em outros termos, atuou a favor do réu, no campo penal, ou in bonam partem
(BRASIL, 2021).

No mesmo julgamento, o Min. Alexandre de Moraes abriu divergéncia, e o Tribunal,
por maioria, repristinou a pena anterior do mesmo art. 273 do CP, ou seja, para quem incidir
neste crime, o preceito secundario passard a ser de 1 a 3 anos. Aqui, atuou como legislador
positivo, criando sentenca aditiva para implementar uma norma extinta e aplicar uma pena, o
que s6 poderia ter sido feito pelo Poder Legislativo, uma vez que essa penalidade ndo mais
existia (BRASIL, 2021).

O Relator, 0 Min. Roberto Barroso, inicialmente, propds que fosse preenchido o preceito
secundario, ou seja, a pena para 2 a 5 anos de prisdo, conforme se aplica no crime de
contrabando.® Assim o acompanhou Ministro Nunes Marques (BRASIL, 2021). No entanto,

para Sousa Filho (2019, p. 401-402) a melhor decisdo seria essa:

“A vedagdo a edicdo de sentengas aditivas “in malam partem” ¢ também aplicavel
quando o vacuo normativo é criado pelo proprio judiciario a partir da declaracdo de
inconstitucionalidade de um dispositivo legal. Embora o STJ tenha acertado ao
reconhecer a inconstitucionalidade do preceito secundario do crime de ter em
depésito, para a venda, produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais de
procedéncia ignorada (art.273, § 1°-B, do Codigo Penal), incorreu em grave equivoco
ao suprir a omisséo gerada pela declaracdo de inconstitucionalidade criando uma pena
para o delito com base na analogia com a san¢éo prevista no art. 33 da Lei de Drogas.
A melhor saida seria simplesmente desclassificar o delito para contrabando — ja que
a conduta proibida pelo art. 273, § 1°-B, do Cddigo Penal também é especial em
relacdo ao delito de contrabando — e aplicar a pena prevista no art. 334 do Cdodigo
Penal, sem fazer do judiciario um legislador positivo na criacdo de penas” (SOUSA
FILHO, 2019, p. 401-402).

19 Com previsdo no art. 334-A do CP, o crime de contrabando consiste na importagdo, exportacio ou negociagdo
de mercadorias proibidas.
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Em raz&o de tal fundamentacgéo, parece mais apropriado o voto do Relator Barroso, pois
mais consistente, aplicando de maneira subsidiaria norma que estava em vigor (BORGES,
2019).20

Resta a discutir se o STF, assim agindo, atuou como legislador positivo ou ndo. A
resposta é afirmativa, pois, lancando mao da analogia, procura uma norma para fechar uma
lacuna produzida pelo Judiciario em razdo da inconstitucionalidade identificada de preceito
secundario.?! Assim, o STF andou bem e dentro dos limites da jurisdi¢io constitucional no
campo penal quando declarou inconstitucional a pena desse tipo penal, pois desproporcional,
mostrando a discrepancia entre a gravidade do delito e a pena in abstrato. Desta forma, acertou
quando afastou o preceito secundario editado pelo Poder Legislativo.

De outro lado, o STF, no mesmo julgamento, parece ndo ter adotado a melhor decisdo
ao repristinar uma lei ab-rogada (fora do ordenamento juridico) para preencher uma lacuna
criada em decorréncia da declaracdo de inconstitucionalidade oriunda de decisdo da prépria
Corte. Aqui, agiu contrario ao principio da legalidade, aplicando, analogicamente, uma lei que
ndo mais existia, em substituicdo a uma lei desproporcional ao fato descrito no preceito
secundario do tipo penal.

Nesse sentido, o art. 2, 8 3° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) prevé que, salvo disposi¢do em contrério, a lei revogada néo se restaura por ter a lei
revogadora perdido a vigéncia. Em suma: o STF declarou inconstitucional o preceito secundario
do art. 273 do CP, o que foi correto; a seguir, seria coerente com o principio da legalidade
preencher a lacuna criada pelo STF simplesmente acionando o delito subsidiario do
contrabando (inicialmente proposto por Luis Roberto Barroso). A concluséo é que a pena fixada
pelo STF, por lei repristinada, ndo obedece ao principio da legalidade.

Entretanto, uma vez identificado esse vazio juridico, aplicou-se a analogia in bonam
partem de maneira direta ao dispositivo impugnado, estendendo o beneficio aos prejudicados e
restabelecendo a inconstitucionalidade declarada por meio de uma decisdo construtiva aditiva,
denominada rime obbligate pelos italianos (SA, 2009).

2 E verdade que ha precedente da Corte Italiana em sentido contrério, afirmando que o principio da legalidade n&o
preclui o escrutinio da Constitucionalidade, ainda que “in malam partem”, de norma penal favoravel. Cf. ITALIA,
2006. A invalidacdo de lei que cria hipdtese de excludente de ilicitude em descompasso com a Constitui¢cdo nédo
pode ser comparada a producdo de sentenca aditiva “in malam partem”. Embora se deva prestigiar “prima facie a
técnica deciséria que ndo promova a ampliagdo do poder punitivo do Estado, ndo se pode desprezar a excepcional
possibilidade de invalidagdo com eficacia retroativa de lei mais benéfica, especialmente quando a reducdo do
campo de incidéncia da lei penal seja patentemente contraria a Constituicao.

21 Tal situacdo refere-se a pena exacerbada editada pelo Poder Legislativo ao art. 273 do CP, com a pena em
abstrato variando entre 10 e 15 anos.
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Os tribunais assim agindo, segundo Sa (2009), ndo invadem a seara do legislador, mas
ao contréario, tornam as normas constitucionais autoaplicaveis para que a Constituicdo alcance
a efetividade. Ademais, aduzem que as sentencas aditivas sdo formas de efetivacdo da
Constituicdo no Estado Democratico de Direito, ndo se discutindo mais sobre sua
admissibilidade no direito brasileiro, mas sim sobre os seus limites, que devem ser respeitados.

A autora esclarece também, que as obrigacfes constitucionais do legislador podem ser
descumpridas pelo siléncio transgressor (um nédo atuar devido), e ainda pelo agir insuficiente
(um ndo atuar completamente devido). Arremata que, em sentido juridico-constitucional,
omissao significa ndo fazer aquilo a que se estava constitucionalmente obrigado, pois a omissédo
inconstitucional s6 se concretiza quando hé a exigéncia constitucional de acdo (SA, 2009).

Na visdo de S& (2009, p. 7), os tribunais constitucionais ao constatarem a

inconstitucionalidade por omissdo, tém as seguintes opcades:

a) podem declarar a inconstitucionalidade das normas que contenham essas
omissdes e, nesse caso com a paralisacdo de sua eficacia, a igualdade ficaria
restabelecida, ndo com a melhoria dos excluidos, mas com a generalizacdo da
situacdo menos favoravel,

b) podem declarar a nulidade sem reducdo do texto, materializada na declaracdo de
inconstitucionalidade por omisséo parcial, com ciéncia ao poder competente; e

c) estender ao grupo excluido o beneficio do qual foi injustamente privado.

A simples declaracdo de inconstitucionalidade da lei acarreta outra situagdo, pois
restabelecendo a situacdo anterior, ndo atende a pretensao do ofendido, além de atingir aqueles
que ja sdo beneficiarios da lei impugnada. De igual modo, a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade, com ciéncia ao Legislativo ndo resolve a situacdo posta, conforme
estabelece o art. 103, § 2°, da Constituicdo Federal, ou seja, ndo tem sangé&o.

Em decorréncia dessa falta de efetividade, na maior parte em relagcdo ao principio da
igualdade, é que os Tribunais Constitucionais, e aqui no Brasil o STF, tém utilizado sentencas
construtivas, mais propriamente as sentengas aditivas, com a finalidade de superar tais omisses
e restabelecer a constitucionalidade, aqui aviltada.

Buscando referéncias em outros ordenamentos juridicos, cita-se o panorama aleméao
onde, quando a norma legal vulnera o principio da igualdade (Bundesverfassun), tem-se
declarada a incompatibilidade, sem a declaracéo de nulidade, para que nao se retire tal norma
do ordenamento juridico e seja evitado um vazio normativo. Tal nulidade eliminaria totalmente
os beneficios sem, contudo, resolver sobre a extensdo do beneficio ao grupo excluido. Assim,

com essa declaracdo, o Tribunal expressa ao legislador a obrigacéo de dar fim a discriminacéao
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e, a0 mesmo tempo, entende que apenas o legislador pode restabelecer o principio da igualdade
(SA, 2009).2

O Tribunal Alemao também se utiliza da técnica das chamadas “sentencgas apelativas”,
onde ¢ feito, pela Corte, um apelo ao Legislativo, embora reconhecendo a regularidade da
norma, encontra-se orientada a progressiva inconstitucionalidade, para fazer as devidas
adequacdes, conforme as exigéncias constitucionais (SA, 2009).

Por sua vez, no Tribunal italiano, as sentencas aditivas sdo bastante relevantes
notadamente porque a jurisdicdo constitucional italiana se viu obrigada a suprir diversos vacuos
normativos gerados pela incompatibilidade entre a legislacdo fascista e a Constitui¢do do pos-
guerra. Tais sentencas receberam os nomes de ‘“sentenze additive y sentenze aggiuntive”
(SANCHEZ, 1998). A importancia reside em dar eficacia aos comandos constitucionais. Na
Espanha, a jurisprudéncia constitucional tem utilizado de diversas técnicas tais como as
recomendacdes ao legislador, as sentencas aditivas e as decisdes de inconstitucionalidade sem
a declaracéo de nulidade (SILVA, 2003). Na Austria, aplica-se o efeito “ex nunc” da declaragio
de inconstitucionalidade e a possibilidade de o Tribunal limitar “in futuro” os efeitos da
anulacdo (MEDEIRQS, 1999). Nos Estados Unidos, os tribunais tém solicitado aos 6rgaos
legislativos que aprovem leis necessarias aos direitos fundamentais (SA, 2009).

Segundo Sa (2009, p. 425) “a finalidade do processo de fiscalizagdo abstrata da
inconstitucionalidade por omissdo € a censura a omissdes legislativas inconstitucionais de
normas constitucionais ndo exequiveis por si proprias”. E em razao disso, citando Blanco de
Morais (2005), adverte que o sistema ndo abrange as omissfes relativas originadas da
insuficiéncia de uma legislacéo incompleta violadora de direitos fundamentais instituidos ou
assegurados por principios e normas constitucionais exequiveis por si préprias ou com alcance
auto aplicativo.?®

Conforme exposto acima, para alguns autores, a decisdo de inconstitucionalidade por
omissdo é meramente declaratéria, ndo podendo o tribunal criar totalmente a norma que falta,

mas apenas dar ciéncia ao legislador omisso. Contudo, varios Tribunais Constitucionais tém

22 A aplicacdo da declaracdo de incompatibilidade ndo se esgota no dominio das violagdes do principio da
igualdade. O Tribunal Constitucional Federal aleméao também opta por essa declaragdo em outras circunstancias,
guando decide manter a aplicagdo da lei durante um periodo transitério para evitar o vazio normativo (Cf. BOFILL,
2002; MEDEIROS, 1999, p.466-467; SILVA, 2003, p. 114-115).

23 Esclarece ainda o preclaro doutrinador que “as omissdes absolutas, pelo facto de niio se reconduzirem as lacunas
técnicas, ndo podem ser integradas por via jurisdicional, nem sequer sujeitas a um controle constitucionalidade por
acdo, mesmo que esteja em causa a ofensa a direitos fundamentais” e, quando o autor discorre sobre as omissdes
relativas assevera que “a norma de carater implicito gerada pelo siléncio parcial do legislador € passivel de censura
em sede de fiscalizacdo concreta por agdo, bem como de eventual reparacao, através da corre¢do ou integracao por
via jurisdicional, da lacuna de carater axiolégico que motivou o cendrio de inconstitucionalidade” (MORAIS,
2005, p. 847-848).
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utilizado as decisdes construtivas aditivas — especialmente nas omissoes legislativas relativas
e parciais inconstitucionais — para suprir lacunas inconstitucionais.

Essas normas, decorrentes das assim chamadas decisdes aditivas, sdo conhecidas por
construtivas, manipulativas ou modificativas. Elas ndo alteram a estrutura gramatical da norma
combatida, mas o seu significado, por meio de outra norma aditiva, a principio remanescente:
a deciséo aditiva visa a corrigir a inconstitucionalidade para o futuro.

S&o nessas decisdes e nas decisdes substitutivas em que mais se discute sobre a invasdo
de competéncia do Poder Judiciario sobre o Poder Legislativo. Aqui, como a propria sentenca
aditiva, ha por efeito aumentar ou ampliar o seu conteldo normativo que ndo esta previsto no
texto originario. Assim, o texto da decisdo impugnada ndo pode ser afetado pela sentenca
aditiva, mas, como dito, pode ter seu efeito aditivado, aumentado ou ampliado. Enquanto nas
sentencas substitutivas, muda-se o préprio texto normativo, substituindo a edi¢cdo da norma
produzida pelo Poder Legislativo por outra norma e sentido construidos pelo Poder Judiciério.
Trata-se no género de sentencas intermediérias.

Vé-se gque a declaracdo de inconstitucionalidade parcial ndo recai sobre a norma em si,
mas na parte que ela deixou de prever, ou seja, naquilo que deveria estar prescrito, conforme a
Constituicdo. Em razdo disso, retira-se uma norma ndo expressa para inserir no sistema juridico
uma norma implicita, extraida da interpretacdo da Constituicdo (SA, 2009, p. 12). Isso ocorre,
inicialmente, pois a norma constitucional ndo continha tudo aquilo que deveria conter para
conferir efetividade a Constituicao.

A legitimidade das Cortes Constitucionais, e aqui do STF, ndo esta aberta para legislar
sobre qualquer matéria, como é a competéncia do Poder Legislativo, mas esta limitada aqueles
casos em que haja uma Unica solucdo possivel para manter a inconstitucionalidade do texto
impugnado. Esse € o entendimento de Barroso e Perrone (2019, p. 313), segundo os quais, “a
superacdo da omissdo relativa s6 poderia ocorrer de uma Unica forma obrigatéria a luz da
Constituicdo (soluzione a rime obbligate)”.?

As decisdes aditivas sdo técnicas que adicionam ou substituem conteidos normativos.
Ao invés de interpretar (conferir sentido a norma), realizam a integracdo de um conceito
indeterminado, supondo preencher uma lacuna técnica, consubstanciando a solucéo preferivel

ante uma omissao legislativa.

24 Cf. CRISAFULLI, 1978. ZAGREBLELSKY, G.; MARCENGO, V., 2018. BLANCO MORAIS, 2009. BRUST,
2014; SA, 2009; GONCALVES, 2016.
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Também essas sentencas aditivas sdo criticadas em razao das repercussdes financeiras
que estdo submetidas a reserva de lei. Esse é um problema grave por causa da necessidade da

previsdo orcamentaria. De acordo com Barroso (2006),

“Para os casos de patente injustica hd uma férmula que se pode alvitrar para legitimar
a acdo aditiva, que estende beneficio a quem tenha sido indevidamente excluido. Nas
hip6teses extremas, 0 Supremo Tribunal Federal poderia estabelecer um prazo, e.g.
inicio do exercicio financeiro seguinte — para que se procedesse a inclusdo ou se
desse outra solugdo constitucionalmente legitima. Desse modo, estar-se-ia buscando
uma forma de conciliagdo entre principios como o da supremacia da Constituigdo e
da isonomia, de um lado e os principios orcamentarios, da separagdo de poderes e da
legalidade, de outro” (BARROSO, 2006, p. 240).

De qualquer forma, cabe destacar que essa técnica de integracdo normativa exercida
pelos Tribunais Constitucionais por meio das chamadas decisdes aditivas constitui mecanismo
decisorio diferente das demais decisdes interpretativas. Nesse sentido, vale conferir a
adverténcia de Sousa Filho (2019):

“A técnica deciséria da interpretagdo conforme permite que o STF exclua
interpretagdes da lei incompativeis com a Constituicdo, chegando até mesmo a fixar
a Unica interpretagdo  constitucionalmente  admissivel da lei. Ja
as sentencas aditivas realizam tipica operacdo de integragdo do ordenamento juridico
por meio de criacdo de um novo segmento normativo (ndo referivel a um dispositivo
legal pré-existente) com o objetivo de superar um estado de omisséo inconstitucional
(lacuna normativa indesejavel capaz de produzir resultados normativos
inconstitucionais).

A confusdo entre interpretacdo conforme a Constituicdo e sentenca aditiva ndo é
mera questdo terminolégica: cria estimulos para uma atuacgao nao sincera da jurisdi¢do
constitucional como legislador positivo e, com isso, dificulta a compreensdo acerca
dos limites do exercicio dessa competéncia. Uma coisa é eleger a interpretagdo da lei
que a torne compativel com a Constituicdo, a partir dos limites semanticos oferecidos
pela prépria lei. Coisa diversa é superar omissao legislativa inconstitucional por meio
da criacdo de novas normas juridicas, que ndo cabem nos limites semanticos da
disposi¢do legal interpretada. Definir o espaco de atuagdo de cada uma dessas técnicas
decisérias é importante para criar pardmetros precisos de legitimagdo da jurisdi¢éo
constitucional: o STF deve definir claramente as hipdteses em que cria direito novo
por meio de sentenga aditiva, para que se possa averiguar de modo transparente se
essa atuacdo como legislador positivo se justifica ou ndo a luz da Constituicdo,
notadamente do principio democratico” (SOUSA FILHO, 2019, p. 383-386).

Essa diferenca entre as decisOes aditivas e as demais sentengas interpretativas tem
importantes consequéncias no ambito da jurisdicdo constitucional, principalmente no campo
penal. A primeira e mais importante delas € a proibicdo da prolagdo de sentencas aditivas in
malam partem, consagrada no campo penal, tendo por sustentaculo o principio constitucional

da legalidade. Essa ideia sera desenvolvida com maior vagar nos proximos capitulos.

1.2 A OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL NO DIREITO PENAL
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Em decorréncia da inércia do Poder Legislativo, depara-se com um grande problema a
ser enfrentado pelas Cortes Constitucionais: qual o limite do Poder Judiciério na supressao das
lacunas axiologicas e até onde vai a sua jurisdicdo e competéncia na producdo de decisdes
construtivas aditivas? Decisdes que sdo, por sua vez, resultado da atuacdo do Poder Judiciario
como legislador positivo.

Aqui reside um grande problema, pois ao atuar como legislador, o Poder Judiciario esta
tomando para si uma legitimidade que pertence originariamente ao Poder Legislativo. Em razédo
dessa atuacao, essa producao seria caso de ativismo judicial, com usurpacédo de funcédo do Poder
Legislativo. E preciso um limite ou pardmetro para o STF atuar sem afetar a harmonia com o
Poder Legislativo. Mas como solucionar as omissdes inconstitucionais legislativas, que por
inércia do Poder Legislativo provocam ineficiéncias na Lei Maior? O problema central, ao que
parece, aloja-se no campo penal, em razdo de suas peculiaridades.

A autocontencdo do STF, ou self-restraint, tem dado lugar, em alguns casos, a uma
Corte Constitucional mais proativa, que abandona sua atuacdo histérica como legislador
negativo e passa a decidir, como legislador positivo, em matérias antes inimaginaveis. Para
controlar a constitucionalidade de leis penais, os Tribunais Constitucionais, nas omissoes
legislativas, tém se valido da técnica da integragdo — muitas vezes afastando-se do papel de
mero legislador negativo —, atuando como legislador positivo, por meio das decisfes
construtivas aditivas, na busca da solugéo tais problemas. E muitos entendem tratar-se de
ativismo judicial.®

Em decorréncia de crescente violéncia, principalmente dos crimes de violéncia letais
intencionais (homicidios, feminicidios, lesdo corporal seguida de morte e latrocinios) e em
razao de alguns casos emblematicos (como o caso Marielle Franco) que afetam a sensagdo de
seguranca da sociedade, 0 mundo politico tem se arvorado para criar leis, na maioria das vezes
majorando as penas que ja ndo sdo baixas, ndo ingressando no cerne das questdes e, por
consequéncia, ndo solucionando o problema da criminalidade (IPEA, 2020). Com efeito, a
criagdo de leis de modo isolado, fora do conjunto normativo, ndo soluciona a situacdo. As
normas penais devem ser criadas dentro de um conjunto harménico, em obediéncia a todos 0s
requisitos para sua existéncia; a sua reserva deve ser especial.

Assim, muitos casos que deveriam ser resolvidos na seara administrativa, ou mesmo

civel, passaram a ser tipificados penalmente, fazendo crer que todo o tipo de conduta, seja qual

%5 O Desembargador Néviton Guedes, em artigo nominado “O Juiz entre o ativismo judicial e autocontengio”,
jul/2012, discorre sobre a figura do julgador entre avancgar na seara do Poder Legislativo (como legislador positivo)
e a autocontengdo. Aqui o autor procura o equilibrio na atuagdo judicante.
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for a sua intensidade, deve estar dentro do campo penal. Tornar a maioria das condutas em tipos
penais ndo contribui para a eficiéncia do ordenamento juridico. O que se V€, por vezes, sao
situaces em que os legisladores que ndo estdo preocupados nem com a eficacia do comando
constitucional.

A CF néo tolera e ndo pode conviver com omissoes legislativas inconstitucionais por
inércia do Poder Legislativo, que tem o poder e dever de legislar e detém a legitimidade popular,
de certo modo, discricionario. De outro lado, entretanto, a discricionariedade do legislador é
mitigada pela prépria Constituicdo, que reclama deste uma intervengdo em tempo adequado, a
fim de superar tais vazios técnicos. A lei maior ndo pode conviver com essas inconsisténcias,
pois nestes casos a CF deixa de produzir eficacia, a qual é a razdo de sua existéncia. Desse
modo, em determinado momento, o Poder Judiciario fica sem escolha, ou sem alternativa, pois
apesar da legitimidade originaria ser do Congresso Nacional, eleito para essa finalidade, aquele
que deve agir para sanar a lacuna técnica, deixou de cumprir 0 seu munus em tempo devido,
legitimando, portanto, o Judiciario para criar e/ou corrigir as omissdes apontadas.

Na atualidade, ndo sdo apenas regras Constitucionais que estdo sendo aferidas quanto
as omissdes inconstitucionais, mas, de igual modo, os principios. Logo, a atuacdo legislativa
que ndo correspondia em grande parte a necessidade de a Constituicdo ser efetiva, sem lacunas
técnicas, em razdo das omissdes inconstitucionais, agora passa a ser mais acentuada, em razao
dos principios que devem ser tdo considerados quanto as regras; afinal, sdo todas normas
juridicas.

Em razdo de tal situacdo, apos a inércia indefinidamente prolongada na qual incorre o
legislador perante a CF, mas considerado mais que razoavel pelo Poder Judiciario (quando nédo
previsto na prépria Constituicdo), este entende que, de forma supletiva, passa a ter legitimidade
e jurisdicdo para solucionar a omissdo inconstitucional identificada, pois como guardido da CF,
deve zelar por sua plena efetividade. Nesse momento, além de ser um legislador negativo, ou
um hermeneuta tradicional, interpretando conforme a CF, declarando a constitucionalidade ou
ndo da matéria apreciada, o STF passa a ser também um legislador “positivo”, cujo objetivo é
suprir a omisséo inconstitucional legislativa identificada, mas ndo solucionada por quem teria
essa obrigacdo — o Poder Legislativo.

Nesse sentido, a nova metodologia de analise utilizada pelas Cortes Constitucionais
deve ser a da deciséo construtiva aditiva com a técnica da integracao para justificar a atuacao
como legislador positivo. A técnica ou mecanismo dessa metodologia é de que por meio da
norma constitucional, da qual resulta a omissdao inconstitucional legislativa, o Judiciéario,

atuando como legislador positivo, utiliza-se da analogia (visando a extensdo) de uma norma
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parelha dentro do ordenamento juridico e d& nova extensdo e sentido de interpretagdo ao texto
considerado omisso.

Por 6bvio que a Constituicdo ndo deve conviver com omissdes inconstitucionais
legislativas, seja ela a absoluta ou relativa. No entanto, em razdo da presséo social, da busca de
solugdes juridicas rapidas e dos movimentos em defesa dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais, o Poder Judiciario tornou-se mais proativo, principalmente, na inteng&o de punir,
estendendo sua jurisdicdo para o campo penal. Assim o faz por meio da criacdo de sentencas
aditivas, inclusive em relacdo a normas penais e, em algumas situacdes, criminalizando
condutas ndo previstas em lei. Tal fato se agrava a partir do momento em que a maioria dos
casos trabalhados sob essa perspectiva sdo assuntos de grande relevancia, que atingem a opiniéo
publica de modo substancial.

Com efeito, a superacdo da omissdo legislativa inconstitucional no campo do Direito
Penal é mais complexa do que a solucdo na maioria de outros ramos do direito. Entretanto, o
Poder Judiciario tem langado mé&o do principio da proporcionalidade na vertente do principio
da proibicdo da protecdo insuficiente®® para justificar a sua atuacdo nessa matéria. E pacifico o
entendimento de que essa nova vertente opera em defesa dos direitos fundamentais e, por vezes,
as partes solicitam a intervengdo do Poder Judiciario como legislador positivo no campo penal,
0 que, a principio, parece ser legitimo. Entretanto, um ponto nodal é identificar os limites de
atuacdo do Judiciario na seara penal. Apesar das duvidas, mais acertado é que no campo penal
a atuacdo do STF ndo é tdo simples, como adverte Sousa Filho (2019, p. 138), baseando-se no
principio da reserva legal: “a Corte ndo pode legislar positivamente para ampliar o poder
punitivo penal”.

A criagdo no campo penal cabe como reserva ao Poder Legislativo. Caso o Poder
Judiciario legisle em matéria penal, apesar de inicialmente controverso, deve somente fazé-lo
em beneficio do réu. Entretanto, tem se visto que o STF, as vezes, abandona os parametros da
legalidade e da taxatividade, que a principio ndo podem ser superados, e da lugar ao
pragmatismo, agindo como legislador positivo. Avanga, assim, na competéncia do Poder
Legislativo, em todas as searas do campo penal.

Por vezes, a justica depara-se com situagdes em que todos concordam que o Estado deve
proteger e dar uma resposta imediata para a sociedade, como € o caso da criminalizacdo da
homofobia e da transfobia. Inicialmente, transparece que o STF deveria solucionar de imediato

as barbaridades perpetradas contra esses grupos de pessoas. Todos concordam que o Estado

% Aqui, o Estado descumpre o dever de atuar minimamente, abaixo da linha permitida, ou atua de forma
insuficiente de forma a garantir a devida manutencdo ou estabelecimento dos direitos fundamentais.
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deveria solucionar essa situacao discriminatdria, uma vez que essas agressées contra minorias
se encontram em patamar abaixo do minimo de dignidade da pessoa humana; surgindo
defensores da atuacdo do Poder Judiciario. De outro lado, suscita-se a indagacdo sobre a
adequacao, aos principios e regras penais regentes, da metodologia aplicada para a
criminalizagdo da homofobia e da transfobia. Indaga-se se a melhor técnica concede ou néo
essa jurisdicdo ao STF para produzir sentenca aditiva in malam partem (pois a decisdo afetara
outros individuos), em se tratando de direitos fundamentais, como ocorreu. Estas vozes clamam
que a atuacdo nédo poderia sair do circuito do Poder Legislativo.

N&o se pode decidir, em algumas situaces, utilizando o principio da reserva legal e, em
outros momentos, fundamentando os votos ou decisGes naquilo que seriam os resultados
melhores, dentro das possibilidades e limites semanticos dos textos normativos; o direito penal
cobra coeréncia e ndo aceita remendos. O argumento dos limites semanticos ndo pode servir de
mantra para solucionar todos os casos. E preciso que se tenha seguranca juridica com a atuagao
do Poder Judiciario, com decisdes claras, previamente delimitadas e que definam os limites da
jurisdicdo do STF; dai a importancia de delimitar os parametros de atua¢do em matérias penais.

Para Sousa Filho (2019), o STF ndo pode criar normas penais em prejuizo do réu: o
caminho do principio da reserva legal é considerado intransponivel. Entretanto, por vezes, ndo
acatando essas limitacdes, a Corte Constitucional continua a estender a sua jurisdi¢do, atuando
inclusive como legislador positivo, para entrar neste deserto do campo penal em desfavor do
réu. Em alguns casos, vé-se com clareza que se trata de atuacdo do STF como legislador
positivo, ja que ndo encontra parametros dentro da norma, segundo os limites semanticos da lei
interpretada.

E importante ressaltar que a CF permite a criacdo de sentencas aditivas a partir do
Mandado de Injuncdo, quando haja a falta de norma regulamentadora que torna inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas relacionadas a cidadania,
a soberania, a nacionalidade, conforme dispde o art. 5°, LXXI, CF/88. No MI, é preciso que o
exercicio do direito esteja inviabilizado, sendo fixado um prazo limite para atuacdo do
legislador, para suprir tal omissdo; para além desse prazo razoavel, incorre-se em mora. Nesse
caso, trata-se de omissdo inconstitucional, de um direito fundamental previsto na CF, ndo
podendo ser autoaplicavel, sem qualquer norma regulamentadora.

Nesse sentido, uma das sugestdes como parametro do STF para o enfrentamento das
sentengas aditivas pode ser o MlI, pois além da sua previsdo constitucional, existem requisitos
a serem cumpridos para que o STF possa se tornar legislador positivo, estabelecendo limitagGes

e fixando a sua jurisdicdo. Observando tais fatores, o STF estaria legitimado para atuar como



38

legislador positivo em determinadas situacdes, impedindo que sua atuacdo invada a seara das
normas penais que ocasionem prejuizo ao réu. Como disse Sousa Filho (2019, p. 384):

“Essa assertiva resulta da sinergia entre as seguintes premissas teéricas (i) a regra
constitucional que disciplina o MI expressa uma norma de competéncia normativa
deferida pela Constituicdo ao STF; (ii) a Constituicdo define o &mbito material de
incidéncia da competéncia normativa do STF ao estabelecer que “conceder-se-a Ml
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 & cidadania” (SOUSA FILHO, 2019, p. 384).

No item 1.1 deste trabalho j& discorremos sobre a omissédo legislativa inconstitucional
de um modo geral. Na seara do direito penal, por sua vez, existem varias peculiaridades que
devem ser ditas e observadas.?” Na metodologia da omisséo legislativa inconstitucional relativa/
parcial no campo penal, que desemboca na construcdo de uma sentenca aditiva partindo de uma
analogia elaborada por meio da integracao, o STF utiliza-se de uma outra norma para aumentar
0 conteldo e a interpretacdo de uma norma ja existente, com o fim de acabar com a omisséo e
dar eficacia ao comando da CF.

Por vezes chegam pedidos ao STF que, em um primeiro momento, parecem estar
inseridos no ambito das técnicas tradicionais de interpretacdo — quase sempre por meio do
acionamento da técnica da “interpretagdo conforme a Constituigdo” —, mas alguns néo o séo.
Com clareza, vé-se que a metodologia ou técnica utilizada ndo é a da interpretacdo em busca
do melhor sentido do texto, mas se trata, no fundo, de pedido de sentenca aditiva para aditar ou
substituir a lei, o que se revela tecnicamente inapropriado. Deve-se rechacar a busca pelo
legislador positivo por mera discordancia do texto legal, limitando tal recurso a omissdo
inconstitucional legislativa, conforme as possibilidades legais ja demonstradas.

Nesse sentido, cabe mencionar quando o Plenério do STF, tendo por relator o Min. Teori
Zavascki, negou o pedido do Habeas Corpus n® 126.292, por maioria de votos, sob o
fundamento de que a possibilidade de inicio da execucdo da pena condenatoria apos a
confirmacéo da sentenca em segundo grau ndo ofende o principio constitucional da presuncao
da inocéncia. Dessa forma, atuou como legislador positivo quando deu interpretacdo aditiva ao

art. 283 do CPP,% concluindo que é coerente com a Constitui¢do o inicio da execucédo criminal

21 E importante ressaltar que esse estudo devera afunilar em duas possibilidades da analogia, a primeira in bonam
partem e a segunda in malam partem. Alguns juristas, como sera mostrado adiante no trabalho, entendem que a
exclusdo das sentencas aditivas no direito penal deve ser absoluta. Outros sustentam que as Cortes Constitucionais
ndo podem legislar quando se trata de interpretagdo por analogia ou extensdo in malam partem, mas aceitam que
o legislador positivo atue in bonam partem.

28 Nesse sentido, o art. 283 do CPP (BRASIL, 1941): “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em
virtude de condenag&o criminal transitada em julgado. (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)”
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quando houver condenacdo confirmada em segundo grau, ressalvadas as hipdteses de atribuicdo
expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel (BRASIL, 2016b).

Todavia, transparece que nao existe essa coeréncia constitucional e tampouco um texto
que justificasse a analogia de tal decisdo. Zavascki apresentou como fundamentacéo de sua
deciséo, por analogia, a Lei da Ficha Limpa — Lei Complementar n® 135/2010 —, que consagra
como causa de inelegibilidade a existéncia de sentenca condenatéria proferida por 6rgéao
colegiado (BRASIL, 2016b). N&o se trata, portanto, de lei substantiva ou adjetiva penal para
justificar tal atuacao positiva, portanto, fora da seara penal.

Aqui, 0 Supremo ndo se limitou a escolher a melhor interpretagdo “conforme a
Constituigdo”. Sem duvida, o STF deu novo sentido ao art. 283 do CPP, fora da técnica da
interpretacdo. Ele atuou como legislador positivo no campo penal, contrariando ao que parece
o0 principio da reserva legal e ainda interpretou extensivamente esse artigo, que neste caso era
um ato de reserva exclusiva do legislador.?’ Com essa decisdo, o cumprimento da pena trouxe
prejuizo para muitos réus, que tiveram antecipado o cumprimento de suas respectivas penas,
sem aguardar o transito em julgado de suas condenacdes. Logo, utilizando a Lei da Ficha Limpa
como base para analogia nessa decisdo, o STF atuou in malam partem.

N&o é correto afirmar que a Unica possibilidade de interpretacdo do artigo 5°, LVII, da
CF é a que permite apenas o inicio da execucdo da pena apds o transito em julgado. Ao
contrério, entende-se que se pode optar pelo inicio da execucao da pena apds o julgamento em
segunda instancia sem qualquer vicio de inconstitucionalidade.*

Em julgamento recente, realizado em dezembro de 2019, o Plenério do STF voltou a
enfrentar o tema da prisdo, ap6s a condenagdo em segunda instancia. Por seis votos a cinco,
mudaram novamente o entendimento e decidiram, de maneira que parece tecnicamente mais
acertada, que ndo é possivel a execucao da pena depois de decisdo condenatoéria confirmada em
segunda instancia.®

Outro caso é a ADI n° 5.874, ajuizada pela PGR, relativamente a suspensdo de
incidéncia do Decreto Presidencial de Indulto n°® 9.246/2017, onde o STF declarou, por sete

29 Alias, uma observacdo importante é que o legislador pode optar pelo inicio da execucdo da pena, apds o
julgamento em segunda instancia, sem qualquer vicio de constitucionalidade, pois a ADC 43, ao contrario da ADC
44, ndo fala sobre o inicio da execucédo da pena. Cf. BRASI, 2019c; e BRASIL, 2019d.

30 Com efeito, a ADC 43 ndo defende que a Unica interpretagdo possivel do principio constitucional da presungio
de inocéncia (previsto no inciso LVII do art. 5° da CF) é a adog¢do do transito em julgado como momento de inicio
do cumprimento da pena — o que faz a ADC 44. Defende-se, isso sim, que o art. 283 do CPP, em vigor desde
2011, veicula uma das interpretagdes possiveis a que se abre a Constitui¢do. Ou seja, embora a lei possa adotar um
outro critério temporal para o inicio do cumprimento da pena, escolheu em 2011, o trénsito em julgado, e essa
opcao nao ofende a Constituicdo devendo ser respeitada pelo STF. Cf. BRASIL, 2019c; e BRASIL, 2019d.

3L Cf. MIGALHAS, 2019.
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votos a quatro, sua constitucionalidade. O relator, Min. Luis Roberto Barroso, votou pela
procedéncia parcial da agdo. Ele decidiu por excluir do &mbito da incidéncia do indulto natalino
o0s crimes de peculato, concussdo, corrup¢do passiva, corrupcao ativa, trafico de influéncia, os
praticados contra o sistema financeiro nacional, os previstos na lei de licitacdo e os crimes de
lavagem de dinheiro. Ao final, o plenéario julgou nos termos do principio da legalidade,
contrério ao voto do Relator, caso que serd melhor abordado ao final desta dissertacdo
(BRASIL, 2019a).

Em razdo disso, surge a pergunta mais importante que o STF deve responder: quais sao
os limites de sua jurisdi¢cdo na metodologia da integragéo, atuando como legislador positivo? O
presente trabalho ndo contesta o STF sobre as fundamentacGes de ordem filoséfica e socioldgica
dos temas abordados, mas discute o limite da jurisdicdo da Corte no campo penal. Por certo, a
Corte Constitucional havera de definir até onde vai a limitacdo da sua atuacdo nas omissoes
legislativas inconstitucionais em se tratando de matéria penal. Caso contrério, havera momentos
de intensos embates com o Poder Legislativo, 0 que ndo interessa para a democracia.

Vé-se que, em matérias atinentes ao campo penal, o rigor € muito maior, pois a
discussdo envolve a liberdade de ir e vir, além de variadas restri¢oes e proibicdes. Nao obstante,
a liberdade é aregra. O legislador s6 admite a decisdo construtiva e substitutiva no campo penal,
de forma restrita, para uma melhor convivéncia entre toda a sociedade, a fim de coibir abusos
e preservar garantias e direitos fundamentais, que ndo podem ser violados. Assim, a liberdade
gue o Judiciario tem ao avancgar em outros ramos do direito ndo esta presente, em sua plenitude,
no campo penal.®

Em razdo dos argumentos mencionados, as normas penais acabam por beneficiar os réus
em momentos de incerteza e confronto de leis. O direito a liberdade individual €é tdo forte que
as leis criadas ndo podem retroagir para prejudicar o réu, somente podendo retroagir a data do
fato, ainda que revogadas, para beneficia-lo.

E verdade que existem apelos da sociedade para mudar uma série de tradic@es e praticas
enraizadas no sistema de justica criminal brasileiro, o que para muitos é o “avango da
civilizagdo”. Todavia, na seara penal, € melhor que o STF se atenha ao parametro de self-

restraint, ou de autocontencdo, ao invés de atuar como legislador positivo.

%2 E de bom alvitre ressaltar que no direito penal existem normas penais incriminadoras, normas penais n&o
incriminadoras, e nestas o STF pode atuar como legislador positivo, pois ndo traz qualquer prejuizo ao réu. As
normas penais ndo incriminadoras se subdividem em permissivas, explicativas e complementares e, relativo a essa
matéria, o STF pode atuar como legislador positivo.
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O que se assiste as vezes, é que o0 STF, sob 0 argumento de fechar as lacunas axioldgicas,
com base no principio da proibigdo da protecao insuficiente, legisla positivamente no campo
penal, a favor do réu e, por vezes, em desfavor do réu, neste caso, com a aplicacdo da analogia
in malam partem (no capitulo IV serdo analisados alguns julgados com enfoque para a
utilizacdo do principio da proibicdo da protecdo insuficiente). Nesse contexto é muito
controversa a técnica que o STF vem utilizando, afastando-se do principio constitucional da
legalidade em suas vertentes, para afetar as normas penais, com base nas decisfes construtivas
aditivas e substitutivas. E corrente no direito patrio e comparado que a lei deve ser criada com
base no principio da anterioridade, nullum crimen nulla poena sine lege.

A sequir, para exemplificar, seguem duas decisdes aditivas e substitutivas, in malam
partem — com claro prejuizo ao réu. O primeiro caso refere-se a atuacdo do STF como
legislador positivo que transformou uma acdo penal privada em uma acdo penal publica
incondicionada, denegando uma ordem de Habeas Corpus, o que definiu o caso concreto. O
fato ocorrido realmente foi grave, mas o direito nesse caso tinha a regra clara contida e utilizada
por anos, dentro do ordenamento juridico, trata-se do entdo, art. 225 do CP. Primeiro, I1é-se a

ementa como se segue:

“Direito Constitucional, Penal e Processual Penal. Habeas Corpus. Atentado violento
ao pudor contra menor. 1. Ndo podem prevalecer decisdes contraditérias do Poder
Judiciario cuja consequéncia seja a negativa de acesso a Justica e o
esvaziamento da protecdo integral da crianga, prevista constitucionalmente
(art. 227). 2. O art. 225 do Codigo Penal, na sua redagao original, previa que
em crimes como 0 dos presentes autos somente se procedia mediante queixa,
salvo se a vitima fosse pobre ou tivesse ocorrido abuso do péatrio-poder. O
dispositivo vigeu por décadas sem que fosse pronunciada a sua
inconstitucionalidade ou ndo recepcdo. 3. A Lei n. 12.015, de 07.08.20009,
modificou o tratamento da matéria, passando a prever acdo publica
incondicionada no caso de violéncia sexual contra menor. 4. Na situacéo
concreta aqui versada, o Poder Judiciario considerou, por decisdo transitada
em julgado, descabido o oferecimento de queixa-crime pelo pai da vitima,
entendendo tratar-se de crime de acdo penal puablica. Se o STF vier a
considerar, no presente habeas corpus, que ndo é admissivel a agdo penal
publica, a consequéncia seria a total desprotecdo da menor e a impunidade do
crime. 5. A vista da excepcionalidade do caso concreto, o art. 227 da CF/88
paralisa a incidéncia do art. 225 do Cddigo Penal, na redacdo originaria, e
legitima a propositura da acdo penal puablica. Aplicacdo do principio da
proibicdo de protecdo deficiente. Precedente. 6. Ordem denegada” (BRASIL,
2016).

33 Expressdo que designa a ideia de que ndo ha crime nem pena sem lei que os definam.
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Trata-se do Habeas Corpus n. 123.971, onde se discutiu a condic¢do de procedibilidade
da acdo penal. O processo é relativo ao crime de atentado violento ao pudor, praticado contra
uma crianca de seis anos de idade. Tal fato ocorreu sob a égide do artigo 225 do Cddigo Penal,
prevendo que esse crime somente se procedia mediante queixa-crime. A exce¢do seria se a
vitima fosse pobre ou se cometido em decorréncia do abuso do patrio poder, mas essas situagdes
néo se faziam presentes no caso examinado (BRASIL, 2016).

Apesar disso, 0 STF utilizou-se do principio da proibi¢do da protecao insuficiente e,
atuando como legislador positivo, produziu uma decisdo substitutiva (pois retirou um texto
editado pelo Poder Legislativo, uma queixa-crime, e inseriu outro texto produzido pelo STF,
uma acdo penal publica incondicionada) que aplicava a Lei n. 12.015 de 07 de agosto de 2009,
produzida depois da data do fato ocorrido em 10 de setembro de 2007 e sob a vigéncia do art.
225 do CP, a partir de noticia criminis apresentada pelo pai da vitima em 11 de setembro de
2007. Cumpre ressaltar que, na data do fato, a acdo era privada e somente se procedia mediante
queixa-crime (BRASIL, 2016).

No entanto, o STF, com a sua decisdo construtiva (manipulativa) substitutiva, alterou a
condicdo de procedibilidade da acdo penal e fez com que a nova Lei n. 12.015/2009 retroagisse
a data do fato e substituisse o artigo 225 do CP, em vigor quando o fato ocorreu (BRASIL,
2016). No Habeas Corpus utilizou-se o principio da proibicdo da protecdo insuficiente, na
metodologia da integragéo, pois utilizou a Lei n. 12.015/2009, que n&o existia ao tempo do fato,
no lugar do artigo 225 do Codigo Penal que estava em vigéncia a época do fato.

E axioma do Direito Penal que ao réu se aplica a novatio legis in melius e nunca a
novatio legis in pejus. Aqui, ao contrario, a nova lei retroagiu para prejudicar e condenar o réu,
ao transformar uma acdo privada em acdo penal publica incondicionada. Isso contrariou,
inclusive, decisdo do STF de relatoria do Ministro Celso de Mello sobre a necessidade da
aplicacdo do principio da legalidade, tanto em matéria substantiva como adjetiva penal
(BRASIL, 2016). Insta acentuar que realmente a vitima estava sem a protecdo devida pelo
Estado, e havia a necessidade de atuagdo minima do Poder Publico. Assim para evitar tal
situacdo de insuficiéncia o Poder Legislativo, alterou a acdo penal através da Lei n.
12.015/2009, que transformou esse tipo de a¢do em publica incondicionada. No julgamento do
Habeas Corpus foi utilizado como fundamento o principio da proibicdo da protecéo
insuficiente. Assim, em relacdo ao réu, o STF agiu in malam partem.

O segundo exemplo é relativo ao Recurso em Habeas Corpus n. 163.334 (BRASIL,
2019), que trata de ndo recolhimento do valor do ICMS cobrado do adquirente da mercadoria

e servico, ou seja, tributo ndo recolhido. Antes, Ié-se a ementa como se segue:
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“Direito Penal. Recurso em Habeas Corpus. N&do recolhimento do valor de ICMS
cobrado do adquirente da mercadoria ou servico. Tipicidade. 1. O contribuinte que
deixa de recolher o valor do ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico
apropria-se de valor de tributo, realizando o tipo penal do art. 2° IlI, da Lei n°
8.137/1990. 2. Em primeiro lugar, uma interpretacdo semantica e sistematica da regra
penal indica a adequagdo tipica da conduta, pois a lei ndo faz diferenciagdo entre as
espécies de sujeitos passivos tributarios, exigindo apenas a cobranca do valor do
tributo seguida da falta de seu recolhimento aos cofres publicos. 3. Em segundo lugar,
uma interpretagdo historica, a partir dos trabalhos legislativos, demonstra a intengéo
do Congresso Nacional de tipificar a conduta. De igual modo, do ponto de vista do
direito comparado, constata-se ndo se tratar de excentricidade brasileira, pois se
encontram tipos penais assemelhados em paises como Italia, Portugal e EUA. 4. Em
terceiro lugar, uma interpretacdo teleoldgica voltada a protecdo da ordem tributéria e
uma interpretacdo atenta as consequéncias da decisdo conduzem ao reconhecimento
da tipicidade da conduta. Por um lado, a apropriacéo indébita do ICMS, o tributo mais
sonegado do Pais, gera graves danos ao erério e a livre concorréncia. Por outro lado,
é virtualmente impossivel que alguém seja preso por esse delito. 5. Impde-se, porém,
uma interpretacéo restritiva do tipo, de modo que somente se considera criminosa a
inadimpléncia sistemética, contumaz, verdadeiro modus operandi do empresario, seja
para enriquecimento ilicito, para lesar a concorréncia ou para financiar as proprias
atividades. 6. A caracterizacdo do crime depende da demonstracdo do dolo de
apropriacéo, a ser apurado a partir de circunstancias objetivas factuais, tais como o
inadimplemento prolongado sem tentativa de regularizacdo dos débitos, a venda de
produtos abaixo do preco de custo, a criagdo de obstaculos a fiscalizacéo, a utilizagdo
de “laranjas” no quadro societario, a falta de tentativa de regularizacdo dos débitos, o
encerramento irregular das suas atividades, a existéncia de débitos inscritos em divida
ativa em valor superior ao capital social integralizado etc. 7. Recurso desprovido. 8.
Fixacdo da seguinte tese: O contribuinte que deixa de recolher, de forma contumaz e
com dolo de apropriacdo, o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico
incide no tipo penal do art. 2°, I1, da Lei n® 8.137/1990” (BRASIL, 2019).

Neste julgamento, o STF, por decisdo da maioria dos Ministros, votou pela
criminalizacdo da falta de rapasse do ICMS, ainda que declarado, por parte do devedor
contumaz. Os Ministros decidiram que se o contribuinte, de forma contumaz e com dolo de
apropriacdo, deixar de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria, incorre no tipo
penal do art. 2° IlI, da Lei n. 8.137/1990. Também decidiram que o valor cobrado do
comerciante ndo integra o seu patriménio, mas sim os cofres publicos, tratando-se de um mero
depositario.

Assim sendo, a maioria do STF realizou uma interpretacdo construtiva da lei penal.
Trata-se de adicdo ao texto de figuras que ndo existiam, portanto trata-se de uma deciséo
construtiva adicional, acrescentando ao tipo “o devedor contumaz e com dolo de apropriagdo”,
portanto, em prejuizo do réu, agindo na figura de legislador positivo, configurando como crime
até mesmo o devido imposto declarado e ndo recolhido. De igual modo, interpretou o tipo com
a abrangéncia para a figura do devedor contumaz, o que ndo estava inserido no texto. Para

justificar a decisdo, salientou a existéncia de tipos penais existentes na Italia, Portugal e Estados
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Unidos. A referida decisdo, contudo, estd em confronto com o principio da legalidade e da
taxatividade.

Essa interpretacdo do STF, para a minoria vencida dos ministros, no contexto em que se
insere, poderia ser enfrentada na forma tradicional aplicando a estrutura da subsungdo, com a
regra posta que € o art. 2°, inciso Il, da Lei n. 8.137/90, sem a producéo de sentenca aditiva com
a criminalizagdo de condutas, que sempre deve ser interpretada de forma restritiva e ndo
extensiva. Logo, ndo havia o que se analisar em termos de proporcionalidade, pois a regra era
definidora da situacdo. Para os ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski, o delito previsto na Lei n. 8.137/90 deve ser interpretado de acordo com a
Constituicdo de maneira restritiva para alcangar somente situacées em que o ndo pagamento do
tributo envolva fraude, sob pena de estar implantando uma “politica criminal arrecadatoria”
(BRASIL, 2019).

No campo penal, as normas sdo controladas pelo principio constitucional da legalidade,
e a norma com interpretacdo mais extensiva (exceto quando a prdépria norma penal autorize),
ndo deve se dar em prejuizo ao réu para incrimina-lo. Esse € um direito fundamental consagrado
no mundo inteiro. O cidaddo ndo pode responder por um crime quando ao tempo do fato ndo
existia essa previsao punitiva. Caso falte qualquer elemento que venha a caracterizar um fato
como tipico, antijuridico e culpavel, o réu nio podera ser penalizado.®*

Caso a decisdo do STF, na forma de decisdo construtiva aditiva, seja prejudicial ao réu,
em decorréncia do principio da anterioridade da lei, sua aplicacdo torna-se amplamente
debativel, tendo vista uma sustentago técnica. E verdade também que todas as normas devem
estar sob 0 manto do controle de constitucionalidade, mas é controversa a situacao de o réu ter
a sua situacdo piorada a partir de nova sentenca aditiva, onde o STF estende a sua jurisdi¢cdo
para atuar como um legislador positivo, criminalizando condutas e agindo in malam partem.

Nas decisdes construtivas aditivas, atuando como legislador positivo, 0 STF cria uma
norma, em decorréncia da omissdo inconstitucional legislativa, utilizando outra norma
infraconstitucional por analogia. Isso resulta em uma compreensdo mais ampla do que a anterior
em relacdo a lacuna técnica encontrada.

E por demais discutivel a possibilidade de condenacio do réu que incide em nova norma
e interpretacdo de criminalizacdo pelo STF, antes da sua entrada em vigéncia, quando o STF

atua positivamente, em razdo da inércia do Legislativo até a formatacdo ou julgamento de

3 Lembrando que para a caracterizagdo de um crime, nos termos da teoria finalista da acdo de Welzell, adotada
pelo Cddigo Penal Brasileiro deve estar bem caracterizado o fato tipico e antijuridico, caso falte qualquer deles
ndo havera crime, e estar-se-a diante de um fato atipico.
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determinado caso concreto. A razdo é que o fato precede a nova norma penal. Essa observagao
ainda se restringe ao principio da irretroatividade, verdadeiro nucleo do principio da legalidade,
quando em prejuizo do réu, sem mesmo adentrar no principio da legalidade atingido.

A nova lei ndo pode atuar de forma pretérita para atingir ninguém. SO podera retroagir
in mellius, nunca in pejus. Em suma, ndo se trata apenas de uma nova interpretacdo, mas da
utilizacdo de uma metodologia que se utiliza da analogia baseada em norma terceira, com o fim
de suprir uma deficiéncia constitucional. Se ndo existia lei, ndo pode ser condenado; este € 0
principio da legalidade.

Ao discorrer sobre o principio da legalidade, Hungria (1953) assim entendeu:

“N&o ha direito penal vagando fora da lei escrita. N&o ha distinguir, em matéria penal,
entre lei e direito. Sub specie juris, ndo existe crime ‘sem lei anterior que o defina,
‘nem pena sem previa cominagao legal’. Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege
poenali. A lei penal é, assim, um sistema fechado: ainda que se apresente omissa ou
lacunosa, ndo pode ser suprida pelo arbitrio judicial, ou pela analogia, ou pelos
principios gerais do direito, ou pelos costumes. Do ponto de vista de sua aplicago
pelo juiz, pode mesmo dizer-se que a lei penal ndo tem lacunas. Se estas existem sob
o prisma da politica criminal (ciéncia pré-juridica) s6 uma nova lei penal (sem efeito
retroativo) pode preenché-las. Pouco importa, que alguém haja cometido um fato anti
social, excitante da reprovacao publica, francamente lesivo ou minimum de moral
pratica que o direito penal tem por funcéo assegurar, com suas reforcadas sanc¢des, no
interesse da ordem, da paz, da disciplina social: se esse fato escapou a previsdo do
legislador, isto é, se ndo corresponde, precisamente, a parte objecti e a parte subjecti,
a uma das figuras delituosas anteriormente recortadas in abstracto pela lei, o agente
ndo deve contas a justica repressiva, por isso mesmo nao ultrapassou a esfera da
licitude juridico-penal” (HUNGRIA, 20211, p. 11).

Talvez um dos Gbices mais importantes para as Cortes Constitucionais atuarem como
legisladores positivos esteja tanto no principio da proibicdo da analogia in malam partem
quanto no principio da taxatividade (segundo o qual se esgotam em si as possibilidades do
crime). Neste primeiro, € proibido o emprego de analogia para criar crime ou agravar penas
(nullum crimen nulla poena sine lege stricta), ja no segundo € proibida a incriminacédo vaga e
indeterminada (nullum crimen nulla poena sine lege certa). Assim também surgem as duvidas,
principalmente no campo penal, sobre o limite para o STF atuar como legislador positivo.

E importante ressaltar que, caso exista uma alternativa interpretativa para solucionar o
problema, o STF ndo podera atuar como legislador positivo. Se atuasse dessa forma, estaria
atingindo a competéncia politica do Poder Legislativo, tolhendo a discricionariedade do

legislador. Logo, sua admissibilidade para atuar € limitada aos casos que tenham apenas, e tao
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somente, uma Unica possiblidade de interpretagdo, caso contrario, a matéria ndo pode nem ser
conhecida pela Suprema Corte (SA, 2009).%

Essa limitacdo surge ao se estabelecer que a omissao nao deve ser uma opgao politica
da Corte Constitucional, pois poderia esbarrar na discricionariedade do legislador. Nessa
omisséo do legislador, relativa e inconstitucional, onde o Judiciario atua de modo supletivo, a
Corte ndo pode ter a liberdade de decidir entre varias situacdes alternativas, adotando a situacao
politica que entender mais adequada. O STF esta a agir de modo supletivo, lembrando que sua
legitimidade sé surge quando o Poder Legislativo deixa de atuar, deixando uma lacuna
axioldgica na CF.

Logo, o STF n&o possui essa discricionariedade. Se assim o tivesse, poderia escolher o
tempo para atuar, mas, de modo diverso, ha a necessidade de o juizo de constitucionalidade
solucionar uma omissdo que seja atual e momentanea. A Corte Constitucional s6 podera ter
uma Unica solugdo, anunciando um segmento positivo da sentenca. Se a analogia tem o carater
extensivo, por ébvio, o legislador positivo ndo podera regular restritivamente essa matéria
(singulariza non sunt extendenda) (REVORIO, 2001 ).%

O STF, ao atuar como legislador positivo e aplicar a analogia, deve observar
inicialmente o principio constitucional da legalidade. Isso se da pois se trata de controle de
constitucionalidade, sendo duvidosa a legitimidade para a sua atuacdo quando incompativel for.
Dentro da legalidade, é importante a analise da analogia, se é assemelhada com a norma
inconstitucional por omissédo legislativa e a que esta servindo de base para encerrar a referida
lacuna técnica. De igual modo, € discutivel a aplicacdo da metodologia da integracdo, com a
producdo de sentencas aditivas nas omissdes absolutas (salvo se implicita). O argumento é que
ndo se pode criar norma e aplicar analogia em uma construcdo legislativa que é inexistente;
guando nada foi criado.

Salienta-se que muitos operadores do direito confundem as técnicas da “interpretacdo
conforme a Constituigdo” e a “integracdo”, que origina a sentenga aditiva. A diferenga entre as
duas metodologias, ou técnicas, é bastante clara. Na interpretacdo conforme a Constituigéo, a
Corte Constitucional vai dizer que o texto € constitucional ou inconstitucional, sem nada criar
em termos de normas. O Supremo vai excluir interpretagdes de leis incompativeis com a Carta

Magna e vai fixar a Unica interpretacdo possivel da lei, ou seja, a interpretacdo conforme a

% Diz S4 (2009, p. 450): “Assim, a sua admissibilidade seria limitada aqueles casos em que haja uma {inica solugio
possivel para manter a constitucionalidade do texto impugnado”. Cf. DI MANNO, 1997; DIAZ REVORIO, 2001,
p. 273-275; BLANCO DE MORAIS, 2005, p. 422; SANCHEZ, 1998, p. 295; e SILVA, 2003.

3% Cf. DIAS REVORIO, 2001, p. 271-278. E importante relembrar que a fiscalizacdo da constitucionalidade por
acao pode reconhecer a inadequagdo constitucional “do que foi feito e do que faltou fazer”.
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Constituicdo. Aqui o Poder Judiciario atua produzindo sentengas intermediarias, ndo na
totalidade, como é a figura tradicional do legislador negativo, conforme Hans Kelsen (2010).%’
Ja a técnica da integracdo, empregada nos casos referentes a omissdes inconstitucionais
legislativas relativas ou parciais, utiliza-se do principio da proporcionalidade e do principio da
proibicdo da protecdo insuficiente dos direitos fundamentais em decorréncia de atuagéo abaixo
do limite minimo, seja do Poder Executivo ou do Legislativo. Aqui, busca-se solucionar a
omissdo inconstitucional, passando-se a atuar como legislador positivo: cria-se um segmento
normativo (antes inexistente) a partir de outra lei, por meio da analogia, para recompor a
omissédo do texto Constitucional (lacuna normativa indesejavel).
Sousa Filho (2019, p. 385) assim entende:

“Essa fungibilidade arbitréaria entre as sentencas interpretativas e as sentencas aditivas
acarreta um duplo efeito: (i) reducdo quantitativa e qualitativa da técnica consistente
na sentenga aditiva, forcada pela limitacdo imposta pelo vetor hermenéutico da
interpretagdo conforme; (ii) indevida ampliagdo da técnica de interpretacdo conforme
a Constituicdo, considerada a barreira imposta pelas limitadas interpreta¢fes possiveis
do texto literal da norma adjudicada” (SOUSA FILHO, 2019, p. 385).%8

E cristalino que por meio da utilizagdo da técnica da interpretacido conforme a
Constituicdo ndo se é permitido a producdo de novas normas juridicas. Ndo obstante, para
justificar suas decisfes, 0 STF tem se utilizado do argumento segundo o qual esse mecanismo

decisdrio ndo tem transformado o Judiciario em legislador positivo.®

37 para Kelsen, o Tribunal Constitucional é apenas um legislador negativo, devendo atuar como controlador da
constitucionalidade prendendo-se as questdes de direito em relacdo as regras inconstitucionais e as regras
Constitucionais, sem adentrar as questdes de principios e a atuagdo como legislador positivo, hoje existente
(KELSEN, 2010).

3 Ainda: “A confusio entre interpretacio de normas foi objeto de severa critica por Silvestri: ‘La particolarita sta
per6 nel fato che questa operazione non viene condotta attraverso la caucazione di uma disposizione o parte di
disposizione, bensi mediante la specificazione di uma nuova e diversa disciplina dela fattispecie. In buona
sostanza, la scopo dela Corte é quello de introdurre uma norma nova nell’ordenamento, non di eliminare uma
norma existente ma ilegitima. Solo che questa attivita sostanzialmente legislativa viene sussunta nella categoria
dell’interpretazione, costringendo gli studiosi ricorrere ala ormai famosa distinzione tra norma e dispozione [...]"”
(SILVESTRI, Gaetano, p. 754-795 e 759-760 v. 1)

39 Cabe ao STF analisar caso a caso, a admissibilidade ou ndo dos pedidos que sdo formulados para a Corte
(BORGES, 2019). Um exemplo desse uso intercambidvel entre essas técnicas decisorias pode ser encontrado na
ADI cumulada com ADPF ajuizadas pela Associacdo nacional dos Defensores Publicos que contesta atos
normativos e administrativos (comissivos e omissivos) do poder publico relacionados a politica publica de
prevencdo e combate & epidemia do Zika virus. A pretexto de defender a necessidade de interpretacdo conforme a
Constituicdo de dispositivos da Lei n. 13.301/16 e do Cddigo Penal, a ANADEP pretende que o STF produza
verdadeira sentenga aditiva, ciando direito novo para superar as apontadas omissdes inconstitucionais do
legislador. O julgamento das a¢des constitucionais que discutem a epidemia do Zika (ADI/ADPF 5581) revela de
modo bastante claro a pretensao utilizada pela técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo para obter tipica
sentenca aditiva. Isso nédo significa que os pedidos formulados nas a¢des ndo devam ser acolhidos. Pelo contréario:
todos os pedidos cautelares e principais merecem acolhimento integral. Apenas se deve atentar para o fato de que
as acdes demandam do STF tipica atuagdo normativa de criagdo do direito, que desenvolve segundo parametros
diferentes daqueles que balizam a técnica de interpretagcdo conforme. Com efeito, a demonstragdo da presenca dos
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Essas argumentacdes se traduzem na dificuldade técnica do STF legislar positivamente,
produzindo sentengas aditivas para criar normas na seara penal, ainda que identificadas
omiss@es inconstitucionais legislativas — a partir da violagdo ao principio da proporcionalidade
como vedacio a protecdo insuficiente.*> Em se tratando de matérias penais, que impliquem a
criagdo de normas penais, 0 STF pode delimitar essa atuacdo, para conferir maior seguranca

juridica e evitar confrontos desnecessarios com o Poder Legislativo.*

1.3 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO PROIBICAO DE PROTECAO
INSUFICIENTE DE BENS JURIDICO-PENAIS

“Ampliar la perspectiva del derecho penal de la Constitucién en la perspectiva de
una politica integral de proteccion de los derechos, significa también definir el
garantismo no solamente en el sentido negativo, como del sistema punitivo, o sea,
como expresion de los derechos de proteccidn respecto del Estado, sino también y
sobre todo, como garantismo positivo. Esto significa la respuesta a las necesidades
de seguridad de todos los derechos: también, de los de prestaciéon por parte del
Estado (derechos econdmicos, sociales y culturales) y sélo de aquella pequefia, pero
importante parte de ellos, que podriamos denominar de derechos de prestacién de
proteccién, en particular contra agresiones provenientes de comportamientos
delictuosos de determinadas personas” (BARATTA, 2000).

Este item tera por objetivo discorrer sobre dois temas que interessam ao conjunto da
dissertacdo. Sera abordado o principio da proporcionalidade em face da proibicdo da protecao
insuficiente de bens juridicos penais e, depois, como essa estrutura é aplicada ao campo penal.

Antes do advento da CF/88 no Brasil, as situacbes de omissbes inconstitucionais
legislativas estavam limitadas a identificacdo da violacdo de uma regra constitucional, com a
imposicdo ao legislador — em sua atuacdo como legislador negativo — de uma obrigacéo
determinada, especificada e indiscutivel. Isso ocorria em contrapartida aos movimentos na Itélia
e na Alemanha, que ja caminhavam para as sentencas intermedidrias das decisfes
interpretativas e construtivas, essas Gltimas aditivas ou substitutivas. No entanto, com o advento

da Carta Magna de 1988, além das regras, os principios ganharam forca normativa e passaram

requisitos que autorizam a edigdo de sentencas aditivas — (i) existéncia de omissdo inconstitucional; (ii) da qual
resulte obstaculo para o exercicio dos direitos materialmente fundamentais — constitui dnus argumentativos do
qual o demonstrado na ADI 5.581. Cf., sobre o tema: Sousa Filho, 2016.

40 Na Italia, por exemplo, a doutrina é pacifica no sentido de que a Corte Constitucional estd impedida de piorar
em qualquer sentido a situagdo juridica do réu com a prondncia de sentengas aditivas. Cf. MARINUCCI, 2009, p.
83.

41 Alinda, é importante ressaltar que a omissdo inconstitucional pode derivar tanto das regras, como também dos
principios constitucionais, expressos e implicitos. Em razdo da dimensdo que os principios assumiram, enquanto
norma juridica, o principio da proporcionalidade ganha forca, na metodologia que vai identificar as situacdes de
omissoes legislativas, relativas aos principios.
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a funcionar como normas cogentes, passando ambos a serem adotados como parametro do
controle de constitucionalidade.

Com isso, seguindo o que ja era feito por outros paises, além das decisbes
interpretativas, cuja analise cinge ao programa normativo, dentro da semantica e buscando o
melhor sentido, surgem no direito brasileiro também as decisdes construtivas aditivas e
substitutivas. Elas ficam entdo responsaveis por ampliar (aditivar) ou substituir todo o texto,
mudando, assim, o conte(do normativo, agora produzido pelo Poder Judiciario.

Dentro das omissdes inconstitucionais legislativas inicialmente mencionadas, sejam
elas parciais ou relativas, fazem-se presentes as lacunas axioldgicas. Para o complemento desse
vazio constitucional, tem-se lancado mao da técnica da integracdo. Com ela, o legislador passa
a atuar positivamente, utilizando o principio da proporcionalidade, na vertente do principio da
proibicdo de protecdo insuficiente, a fim de fechar essas lacunas, principalmente aquelas
relativas a direitos fundamentais. Nesse sentido, utiliza-se da analogia para, dentro de normas
parelhas, buscar um novo texto que sane a omissdo inconstitucional legislativa, aditivando a
norma existente uma nova parte, dando um novo sentido para a interpretacao.

E importante lembrar que existe uma relacdo muito proxima entre os direitos
fundamentais e o principio da proporcionalidade — para muitos a relacdo é necessaria —, mas
antes do ingresso no tépico desse assunto propriamente dito, é de suma importancia o
entendimento da origem do principio da proporcionalidade para se falar da sua vertente
consistente no principio da proibicdo de protecdo insuficiente. Mendes (2015) aponta o
principio da proporcionalidade como principio geral do direito. (Ibidem, p. 224-225).4?

O STF, ao decidir a ADI n. 855, parece ter definido que o principio da proporcionalidade
tem sua sede material no devido processo legal (CF, art. 5°, LIV). Considerado que, em sua
acepcao substantiva e ndo meramente formal, ele constitui uma exigéncia positiva e material
relacionada ao conteudo de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer um
limite. Dessa forma, o principio da proporcionalidade deve ser levado em consideragdo quando
se restringe determinado direito fundamental ou verificam-se conflitos entre principios
constitucionais (MENDES; BRANCO, 2014).

O devido processo legal ndo se limita a observancia do processo na forma descrita na
lei, mas impede também a permanéncia, no ordenamento juridico, de leis desprovidas de

razoabilidade. A Suprema Corte tem utilizado o principio da proporcionalidade como

42 Mendes e Branco (2014), entendem que o desenvolvimento do principio da proporcionalidade como postulado
constitucional autbnomo teria sede material na disposicao constitucional sobre o devido processo legal (art. 5°,
LIV)
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parametro para afericdo da constitucionalidade de leis, declarando a inconstitucionalidade
daquelas que contém limitac6es inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais em sentido
estrito.*®

O principio da proporcionalidade esta implicito no proprio Estado de Direito, que tem
por pressupostos materiais a juridicidade, a constitucionalidade e os direitos fundamentais.
Apo6s os principios serem concebidos como normas juridicas cogentes, a proporcionalidade
passou a ser a ferramenta essencial para o controle de constitucionalidade e para a solucéo das
colisBes entre principios que estdo a merecer uma decisdo por parte da justica, estando para 0s
principios assim como o principio da legalidade esta para as regras.**

No processo penal é recorrente a aplicacdao do principio da proporcionalidade, o qual é
constituido de requisitos e pressupostos. Nesse sentido o pressuposto formal é o principio da
legalidade, sendo o pressuposto material, o principio da justificacdo teleoldgica. De outro lado,
0s requisitos extrinsecos estariam afetos a judicialidade e a motivacdo, enquanto os requisitos
intrinsecos, a idoneidade, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito (GONZALES-
SERRANO, 1990).

Ademais, se aplicado de modo eficaz, o principio da proporcionalidade pode ajudar a
encontrar o equilibrio entre a utilizacdo das regras e dos principios. Podendo esse principio
buscar aspectos empiricos, o resultado traduzir-se-4& em argumentos justificativos sobre a
legitimidade de atuacdo em relacdo aos direitos fundamentais afetados.

Ao analisar os subprincipios do principio da proporcionalidade, ha que se observar que
este se desdobra em duas vertentes. Uma na qual ao Estado é proibido de atuar em excesso e a
outra, que mais nos interessa nesta dissertacdo, que é a proibicdo ao Estado de agir de modo

insuficiente.*

43 Cf. MENDES; BRANCO, 2014, p. 224: “Portanto, o STF considerou que, ainda que fosse legitimo o
estabelecimento de restri¢do ao direito dos partidos politicos de participar de processo eleitoral, a adogao de critério
relacionado com fatos passados para limitar a atuacéo futura desses partidos pareceria manifestamente inadequada
e desnecessaria e, por conseguinte, lesiva ao principio da proporcionalidade. Essa decisdo parece consolidar o
desenvolvimento do principio da proporcionalidade como postulado constitucional autbnomo que teria a sua sede
material na disposi¢do constitucional autbnomo que teria a sua sede material na disposi¢do constitucional sobre o
devido processo legal (art. 5°, LIV)”.

44 Este principio € conhecido como “limite dos limites”, contra a interferéncia indevida do proprio direito. Assim,
trabalhar as ferramentas da hermenéutica com precisdo consubstancia a propria protecdo aos direitos fundamentais,
tdo necesséria ao bem do homem. Ademais, instrumentalizar essas regras de hermenéutica sem excessos ou proibir
a insuficiéncia é crucial para o equilibrio juridico (CARBONELL, 2008).

4 Em se tratando da adequagcéo (subprincipio da proporcionalidade), uma medida é qualitativa quando a natureza
da medida é compativel com o fim (GONZALES-SERRANO, 1990). Ja a adequagdo quantitativa diz respeito a
duracdo ou intensidade da medida que devem ser condizentes com a finalidade a ser alcancada. E a adequacéo é
subjetiva, quando dirigidas a um individuo sobre o qual incidam as circunstancias a serem exigiveis para ser atuada
(BADARO, 2016).
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Sarlet (2006), ao explorar o principio da proporcionalidade, tece algumas considera¢es
importantes em relacdo a esses critérios materiais, destacando que uma medida necessaria e
adequada pode nao ser proporcional. Existe uma congruéncia, no tocante ao resultado, entre a
proibicdo de excesso e a proibicdo de insuficiéncia. Na proibicéo por excesso, que é uma fungéo
defensiva, proibe-se a intervengdo do Estado, ocorrendo o controle da legitimidade
constitucional de uma intervencao estatal no &mbito da protecdo de um direito fundamental.*®

Ja em relacdo ao principio da proibicéo da protecéo insuficiente, de inicio, é importante
entender que se trata de um controle de constitucionalidade nas matérias atinentes aos direitos
fundamentais. Essa estrutura tem sido utilizada para dar efetividade aos comandos
constitucionais, quando o Poder Judiciario, seja na forma concentrada ou difusa, atua como
legislador positivo, nas omiss@es inconstitucionais legislativas.

O principio da proporcionalidade na vertente do principio da proibicdo de protecdo
deficiente é tdo importante que pode ser definido como um critério estrutural para a
determinacdo da eficacia dos direitos fundamentais, cuja aplicagdo pode determinar se um ato
estatal constitui uma omissdo, em decorréncia da violacdo de um direito fundamental de
protecéo.*” Esse principio, além de sugerir que os direitos fundamentais devem ser respeitados,
vai além, apontando a obrigagdo de prote¢do por parte do Estado. Esses deveres de protecdo do
Estado podem se dar por meio da criacdo de normas de direito penal e civil para a devida
protecdo da sociedade, por exemplo, em decorréncia da violagdo do direito por terceiros,
aplicando o imperativo de tutela de direitos sociais (PEREIRA, 2011).

Os deveres de protecdo do Estado e o principio da proporcionalidade na vertente do

principio da proibicdo da protecdo insuficiente do ente estatal, em relacdo aos direitos

46 Outros doutrinadores fazem diversas considera¢Ges sobre o principio da proporcionalidade. Para Alexandrino,
em relacdo a adequagdo, entendida pelo autor também como de idoneidade ou pertinéncia, qualquer medida que o
poder publico adote deve ser adequada a consecucdo da finalidade que se quer atingir. Ndo sendo isso logrado,
conclui, o autor, que o meio é inadequado e impertinente. (ALEXANDRINO, 2018). Em relacéo a necessidade,
também chamada de exigibilidade, Sarlet (2006, p. 337): “A exigéncia da opg¢do pelo meio restritivo menos
gravoso para o direito objeto da restricdo, para alguns designada como critério da exigibilidade, tal como prefere
Gomes Canotilho.”. Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, Sarlet (2006, p. 337): “[...] exije a manutengo
de um equilibrio (proporgdo e, portanto, de uma analise comparativa) entre 0s meios utilizados e os fins colimados,
no sentido do que para muitos tem sido chamado de razoabilidade (ou justa medida, de acordo novamente com a
terminologia sugerida por Gomes Canotilho) da medida restritiva, j& que mesmo uma medida adequada e
necessaria podera ser desproporcional.”

47 Ainda, Streck (2004, p. 315) cita que: “Trata-se de entender, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de
protecdo positiva e de protecdo de omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de
excesso do Estado, caso em que determinado ato é desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do
sopesamento (Abwagung) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de protecdo insuficiente
de um direito fundamental (nas suas diversas dimensdes) como ocorre quando o Estado abre mao do uso de
determinadas sanc¢des penais ou administrativas para proteger determinados bens juridicos Esse duplo viés do
principio da proporcionalidade decorre da necesséria vinculagdo de todos os atos estatais & materialidade da
Constituicdo, e que tem como consequéncia a sensivel diminuicdo da discricionariedade (liberdade de
conformacéo) do legislador”.
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fundamentais, tiveram desenvolvimento na Italia e na Alemanha. Na Alemanha, o leading case
tratou da matéria de aborto, quando o Poder Legislativo editou lei autorizando a interrupcéo da
gravidez até o terceiro més de gestacdo. Em discordancia com o parlamento, o Tribunal
Constitucional Aleméo, no ano de 1973, decidiu que, ao Estado-Legislativo, é vedado a sua
intervencdo em se tratando de uma vida em desenvolvimento, assim como também é dever do
proprio Estado a protecdo ao feto, tendo por obrigacdo, ainda, inibir intervencdes ilicitas
promovidas por terceiros. Ao final, decidiu que € obrigatdria a protecédo eficiente, pelo Poder
Legislativo, do bem juridico constitucionalmente tutelado, devendo esta protecéo ser estendida
também contra-ataques de particulares (PEREIRA, 2011).%8

A ideia do principio da proporcionalidade como vertente do principio da proibigao da
protecdo insuficiente (Untermassverbot) desenvolvido no direito da Alemanha, baseou-se no
conceito de que os direitos fundamentais ndo sdo apenas direitos subjetivos negativos, mas
possuem a dimensao objetiva, uma vez que tutelam determinados bens juridicos e valores que
devem ser protegidos diante de riscos de terceiros. Em raz&o destes fundamentos, o Estado
passa a ter o dever de proteger os direitos fundamentais; denominado “imperativo de tutela”.
Com isso, a ferramenta que viabiliza a protecdo dos direitos fundamentais € o principio da
proporcionalidade, impedindo a atuacdo estatal deficiente ou de total omissdo (SARMENTO,
2013).

A estrutura do principio da proporcionalidade, no viés do principio da proibicdo de
protecdo insuficiente, deve ser aplicada especialmente em situacdes restritivas. Em relacéo aos
bens juridicos penais, deve ser ponderado até onde vai a sua protecdo estatal para abranger uma
protecdo positiva nos termos da Carta Constitucional, considerando se o Poder Judiciario pode
criminalizar condutas na producdo de decisdes aditivas e substitutivas. Nesse sentido, caso o
Estado venha a omitir-se total ou parcialmente na efetivacdo ou na protecdo de determinado
direito fundamental, ou de estatura constitucional, deve-se analisar o caso sob o foco da
proporcionalidade, na vertente do principio da proibicao de prote¢do insuficiente.

Em relacdo aos direitos sociais, de igual modo, pode o principio da proibi¢cdo de atuacéo
insuficiente ser uma ferramenta para exigir-se, em juizo, uma atuacéo adequada do Estado. No
mesmo sentido, no Direito Civil, essa vertente do principio da proporcionalidade é um
instrumento para coagir o Estado a proteger, adequadamente, por meio de legislacdo ou
jurisdicdo, os direitos fundamentais, especialmente esses envolvendo particulares
(SARMENTO, 2013).

48 Cf. MARTINS, 2005, p. 266 € s.
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No Brasil, o principio da proporcionalidade na vertente do principio da proibicéo da
protecdo insuficiente foi utilizado por diversas vezes pelo STF, podendo-se citar a sua utilizacao
no caso das células tronco, na gratuidade do registro de nascimento e de Obito aos
reconhecidamente pobres e no fornecimento de medicamentos e tratamentos (MENDES;
BRANCO, 2014).%°

Um dos primeiros casos em que se debateu o tema foi a ADI n. 3.112, proposta contra
o0 Estatuto do Desarmamento, ocasido em que o STF ndo acolheu as proposicoes relativas a
proporcionalidade em nenhuma de suas duas vertentes, nem no principio da proibicdo por
excesso, tampouco no principio da proibigcdo de protecdo insuficiente (MENDES; BRANCO,
2014).°

Na ADI n. 3.112, o voto do relator Ministro Lewandowski se mostrou importante pois
foi precursor no debate sobre os deveres de protecdo do Estado, sobre a visdo dos direitos
fundamentais nas questdes relativas ao Estatuto do Desarmamento, em que foram refutadas a
inconstitucionalidade material das restricdes ao uso de armas tanto sobre a perspectiva do
principio da proibicdo por excesso quanto sobre o principio da proibicdo da protecédo
insuficiente (SARMENTO, 2013).%!

Com efeito, a primeira decisdo no STF acatando o principio da proporcionalidade, na
vertente do principio da proibicdo da protecdo insuficiente, foi da relatoria de Gilmar Mendes.
No caso mencionado, o fato referia-se a crimes sexuais, com posterior unido estavel entre autor
e vitima, gerando uma extincdo da punibilidade. Esse processo tratou da extingdo da
punibilidade em razdo de casamento ou unido estavel com uma crianca (art. 107, inciso VII
CPP). Essa norma deixava menores de idade violados sexualmente desprotegidos e sem a
protecdo minima do Estado. Os fundamentos alinhados na decisdo foram os da dupla face dos
principios da proporcionalidade e do principio da proibicdo da protecdo insuficiente, afetando
uma norma penal de direito fundamental (SOUSA FILHO, 2019, p. 388).%2

50 Ao analisar a aplicagdo do principio da proporcionalidade na vertente da proibigdo insuficiente, Sarmento (2013)
elogia a aplicacdo correta deste instrumento, ao tempo que alerta para nestes casos adotar-se uma postura prudente,
sem excessos de judicializacdo da politica, para ndo ocorrer uma intervencao exagerada do Poder Judiciario na
competéncia pertencente aos demais poderes.

51 Cf. BRASIL, 2007bh.

2 Nesse sentido, merece registro o julgamento do Recurso Extraordinario n. 418.376 pelo STF, primeira
oportunidade em que o STF fez utilizacdo da dupla face do principio da proporcionalidade, por meio da invocagdo
da “proibi¢do deficiente” dos direitos fundamentais (Untermasverbot). No seu voto, o Min. Gilmar Mendes
asseverou que, a se aceitar a extingdo da punibilidade em face do favor legis previsto na norma penal (no caso de
posterior unido estavel entre autor e vitima em crimes sexuais), “ [...] estar-se-ia a blindar, por meio de norma
penal benéfica, situacdo fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade, caracterizando-se tipica hipotese de
protecdo deficiente, a doutrina vem apontando para uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo
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Ademais, o principio da proibicdo da protecdo insuficiente constata uma implementacéao
inferior ao minimo exigido dos deveres de protecdo por parte do Estado (Untermaasverbot).
Assim, tem-se afirmado que o principio da proibicdo da protecdo insuficiente € um parametro
material utilizado para identificar as omissdes legislativas inconstitucionais e apontar a violacao
dos deveres estatais abaixo do minimo permitido pela CF, relativamente aos direitos
fundamentais que sdo violados. >3

O Estado, portanto, tem um dever de protecdo dos individuos em todas as searas, bem
como, em foco neste estudo, contra ofensas de particulares contra os bens juridicos mais
fundamentais (protegidos, via de regra, pelo direito penal). Apesar de gozar de ampla
discricionariedade para escolher o melhor modo de acionar o direito penal para proteger esses
bens juridicos, nem sempre o legislador tem liberdade total para escolher entre convocar ou nao
o direito penal para a tutela de certos direitos e liberdades.

Dessa mesma forma, entende-se que Poder Judicidrio ndo tem margens consideraveis
de discricionariedade quando atua como legislador positivo. Sua legitimidade para atuar como
tal é precaria, subsidiaria, ocorrendo na inércia do Poder Legislativo: sua legitimidade surge
somente em decorréncia da omissdo legislativa inconstitucional imotivada e extemporanea.

E sempre importante frisar que o Poder Judiciario, de modo difuso, podera atuar nesse
campo como um todo. Entretanto, deve ter o cuidado e observar, detidamente, as limitagdes de
atuacdo no campo penal, especialmente em se tratando da aplicacdo do principio da
proporcionalidade na sua vertente do principio de proibicdo de protecdo insuficiente. Nao se
trata de uma generalidade, mas de uma excecdo, sempre orientada pelo canone da legalidade.

Na esfera penal, o Estado poderé frustrar o seu dever de protecdo e atuar de modo
insuficiente, abaixo do nivel minimo exigido pela Constituicdo Federal, em se tratando de

negativo (que se consubstancia na protecdo contra os excessos do Estado) ja consagrado pelo principio da
proporcionalidade. A proibicéo de protecdo deficiente adquire importancia na aplicacao dos direitos fundamentais
de protecdo, ou seja, na perspectiva do dever de protecdo, que se consubstancia naqueles casos em que o Estado
ndo pode renunciar a prote¢do do direito penal para garantir a protecdo de um direito fundamental. [...] No mesmo
sentido, o professor Ingo Sarlet: ‘A nogéo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibigdo de excesso,
ja que abrange, [...] um dever de protecdo por parte do Estado, inclusive quanto a agressdes contra direitos
fundamentais, provenientes de terceiros, de tal sorte que estd diante de dimensdes que reclamam maior
densificacdo, notadamente no que diz com os desdobramentos da assim chamada proibicdo de insuficiéncia no
campo juridico-penal, e por conseguinte, na esfera da politica criminal, onde encontramos um elenco significativo
de exemplos a serem explorados. (SARLET, 2003). Dessa forma, para além da costumeira compreensdo do
principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso (ja fartamente explorada pela doutrina e jurisprudéncias
péatrias), ha uma faceta desse principio, a qual abrange uma série de situacdes, dentre as quais é possivel destacar
a dos presentes autos [...]”. (BRASIL, 2006).

53 Sobre esse tema discorre com propriedade Ingo Sarlet em Constituicdo, Proporcionalidade e Direitos
Fundamentais: O Direito Penal entre Proibigdo de Excesso e de Insuficiéncia, nas pags. 333 e seguintes.
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direitos fundamentais e, por vezes, em completa omissdo, violando o comando da Lei Maior.
Tratam-se, portanto, de lacunas axioldgicas, ndo aceitaveis pelo sistema constitucional .>*

E importante, também, registrar a especificidade do campo penal, caracterizada pelo
principio constitucional da legalidade e seus desdobramentos (a irretroatividade da lei penal
mais gravosa, a retroatividade da lei penal mais benéfica, a proibicdo da analogia in malam
partem, a tipicidade e a antijuridicidade).

No campo penal, a restricdo a liberdade é permissiva para proteger a sociedade,
objetivando a protecao da liberdade de outras pessoas. Aqui, a regra € a liberdade e o direito de
ir e vir, dai a imensa importancia do principio constitucional da legalidade para regular essas
situacOes: a mediagdo legislativa no campo penal € uma exigéncia, em decorréncia de razdes

formais. Para Oliveira (2013),

“a concrecdo dos deveres de protecdo, por conta da estrutura relacional (Estado-
agressor-vitima) importa a invasdo de esfera de liberdade de outros individuos
(restricdo a direitos fundamentais), o que demanda o exercicio de uma competéncia
deciséria que decorre do principio da legalidade, de estatura constitucional”
(OLIVEIRA, 2013, p. 14).

Vé-se que, versando sobre o campo penal, tudo revolve a edi¢do de leis por parte do
Poder Legislativo. Entretanto, em muitas situaces, o Poder Legislativo se descura de sua
obrigacdo legislativa, deixando lacunas técnicas que ndo podem ser aceitas, com razdo, pelo
STF, guardido da CF e do funcionamento de seus comandos constitucionais.

Assim, o Poder Judiciario deixa de ser apenas um legislador negativo, e de forma
supletiva, passa a atuar como legislador positivo, inclusive no campo penal. Para isso, 0
instrumento utilizado pelo Judiciario para fechar tais lacunas, sdo as decisdes interpretativas
construtivas aditivas, na metodologia da integracdo, com a utilizacdo do principio da
proporcionalidade na vertente do principio da proibicdo de protecédo insuficiente. N&o se trata
simplesmente de uma nova técnica de interpretacdo, mas da criacdo de uma sentenca chamada
“aditiva” ou “modificativa”, langando mao, para tanto, da analogia, para fechar a lacuna técnica
existente.

Aqui reside o grande problema no campo penal que ndo ocorre nos outros ramos do
direito: a “analogia”. Embora possa ser utilizada em outros ramos do direito sem maiores
problemas, esse recurso recebe tratamento diferente no &mbito penal. Na seara penal existe o

freio representado pelo principio constitucional da legalidade, do qual a proibicdo da analogia

54 Na omissdo completa ndo se configura a lacuna axioldgica, que se diz das omissdes inconstitucionais legislativas
parciais ou relativas, mas sim uma lacuna total, em decorréncia de uma inércia completa.
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in malam partem é uma de suas vertentes, um axioma. Na préatica, a maioria das decisdes do
STF tém obedecido adequadamente tal limite, mas, em determinadas situacgdes, os julgados tém
gerado algumas davidas sobre o avanco dessa jurisdicéo.

Para Sousa Filho (2019), o controle material da constitucionalidade das leis penais, por
meio do principio da proporcionalidade constitui algumas vantagens: (i) parametro de controle
de legitimidade dos atos legislativos; (ii) utilizacdo apenas de modo individual dos principios
da lesividade, da ultima ratio e da fragmentariedade, sem revelar eficacia pratica no controle
de constitucionalidade de leis penais, 0 que impede a apreciacdo do sopesamento legislativo;
(iii) possibilidade de verificacdo da legitimidade constitucional das restricdes dos direitos
fundamentais; e (iv) é o ponto de encontro entre o Direito Penal e o Constitucional.

Por essas razBes, 0 principio da proporcionalidade é muito aceito pelos tribunais e
podera produzir uma metodologia mais compativel com a teoria dos direitos fundamentais e
com o atual estado da arte de desenvolvimento da jurisdi¢do constitucional (SOUSA FILHO,
2019).

Para Canotilno e Moreira (1991), a criagdo de medidas sancionatorias refere-se a
medidas de natureza penal, policial e diplomética, com a obrigacdo de criminalizar
determinadas condutas ofensivas aos direitos fundamentais. Assim, uma vez reconhecida a
obrigacdo de tutela dos direitos fundamentais, inclusive com a utilizagdo do Direito Penal, tem-
se como resultado o mandado de criminalizagdo, como efetiva protecéo e garantia de direitos
fundamentais. No entanto, a penalizacdo deve ser justificada em razdo de outro carater restritivo
de outros direitos fundamentais: a de consistir em uma “arma pesada”, que s6 podera ser
utilizada quando necessaria, adequada e proporcional a defesa do direito fundamental que visa
a defender.

Aspecto importante a ser ressaltado é sobre o dever de protecdo do Estado em matéria
penal. De um lado, ha os mandados expressos de criminalizacdo constitucional como: racismo
(art. 5°, XLII, da CF/88 (LGL\1988\3), crimes de tortura, trafico de drogas, terrorismo e crimes
definidos como hediondos (art. 5°, XLIII, da CF/88 (LG\1988\3), além da acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético (art. 5°,
XLIV, da CF/88 (LGL\1988\3). De outro lado, o Estado tem o dever de protecdo dos direitos
fundamentais, de forma implicita ou explicita. N&o legitimo, por exemplo, o legislador
infraconstitucional descriminalizar o homicidio. Tratando-se de obrigacao do Estado defender
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a vida, o caso seria de omissdo total, ja que nesse caso podemos falar em uma ordem implicita
de criminalizacdo (RAUPP, 2018).%°

De modo diverso, sobre 0 mandado implicito de criminalizacdo na retencdo dolosa de
salario, Stanziola critica Feldens e sustenta que as ideias de dignidade penal e necessidade de
tutela especifica se mostram mais longinquas da protecdo penal do bem juridico, pois, neste
caso, sequer tratou-se de cominar especial gravidade a conduta de retencdo salarial e, ao
contrario, esse tipo “implicito” poderia ser caracterizado na tipificagdo da apropriagdo indébita.
O autor ainda afirma que o constituinte pode privilegiar a protecdo de determinados bens
juridicos, mas, ainda assim, a norma ndo se consubstancia em mandado de criminalizagéo.
Critica também os mandados de criminalizacdo explicitos, argumentando que a principal
consequéncia ¢ a alteracdo da liberdade de conformacao do legislador (STANZIOLA, 2011).

Tais posicBes contrarias sdo apresentadas para mostrar que € possivel a aplicacdo do
principio da proporcionalidade na vertente da proibicdo protecdo insuficiente quanto a
aplicacdo no campo penal, mas apenas em determinadas situacGes, pois a propria esséncia
dessas matérias € de limitacéo.

Sem o principio da proporcionalidade, ndo hd como fazer a analise da vedacdo do
principio da proibigdo da protecéo insuficiente por parte do Estado. O principio da proibicdo da
protecdo insuficiente € um braco do principio da proporcionalidade. Ele significa 0 minimo de
atuacdo do Estado em questdes relacionadas aos direitos fundamentais, enquanto o principio da
proibicdo por excesso é o teto desse patamar. Entdo os limites maximos e minimos sao estes, 0
Estado ndo pode ir além e nem aquém, sendo a régua que baliza tais limites o principio da
proporcionalidade, que mensura os beneficios e o0s prejuizos na adocdo de decisdes sobre as
matérias postas.

Se, de um lado, a teoria do bem juridico teve uma perspectiva extremamente positiva
em mostrar os termos da discussdo sobre a legitimidade dos atos de criminalizacdo, de outro,
ndo produziu os atos praticos esperados para a solucdo dos problemas na seara penal. Enquanto
0s mandados de criminalizacdo expressos em direito fundamental trabalham com o direito
positivo, no mandado de criminalizacdo implicito, via axiologia constitucional, tem-se duas

faces: a proibicdo por excesso e a proibicdo da protecdo deficiente do Estado, esta Gltima com

55 Cf. FELDENS, 2012, p. 92: “[...] sustentar a taxatividade dos deveres de protecéo juridico-penal, atrelando-os
exclusivamente aos mandados explicitos de penalizacdo, seria tanto como admitir que o Direito esta
primordialmente posto a defesa do objeto (patrimbénio) e ndo do sujeito de Direito (vida), conclusdo
inequivocamente indesejavel em um regime de Estado de Direito que encontra na dignidade humana a sua ‘ratio
essendi’ [...].”
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0 objetivo de limitar as omissGes e proteger as liberdades ndo dos imputados, mas das vitimas
que tiveram seus direitos fundamentais violados (MARTINS, 2005).%°

De um modo geral, as leis penais tém a sua constitucionalidade controlada de forma
estrita pela subsuncéo. Entretanto, por vezes, o controle deve ser feito por meio dos principios,
em especial, do principio da proporcionalidade. 1sso acaba por desembocar na vertente do
principio da proibicdo de protecdo insuficiente, aferindo a violagdo dos deveres de protecéo do
Estado em relagéo aos direitos fundamentais.

Sarlet (2006) vai além do Direito Penal material afirmando que, de igual forma, deve
ser abrangido o Direito Processual Penal na vertente do principio da proibicdo da protecéo
insuficiente. Seria necessaria a aplicacdo do principio da proporcionalidade para o efetivo
controle de constitucionalidade das medidas restritivas de direitos fundamentais. E quando o
Estado, na esfera penal, protege de modo insuficiente, abaixo do minimo que €é exigido pela
Constituicdo, duas situacfes ocorrem: ou deixa de atuar parcialmente ou depara-se com a

problemaética das omissdes inconstitucionais (STRECK, 2004). Nesse sentido:

“Q principio juridico-constitucional da legalidade se estende em certo sentido, a toda
expressdo penal e abrange, nesta medida, o préprio direito processual penal. Aqui
deparamos com o essencial: tal como vimos suceder no problema da analogia, importa
que a aplicacdo da lei processual penal a actos ou situa¢bes que decorrem na sua
vigéncia, mas se ligam a uma infracdo cometida no dominio da lei processual antiga,
ndo contrarie nunca o contelido da garantia conferida pelo principio da legalidade.
Daqui resultara que ndo deve aplicar-se a nova lei processual penal a um acto ou
situagdo processual que ocorra em processo pendente, sempre que da nova lei resulte
agravamento da posicdo processual do arguido ou, em particular, uma limitacdo do
seu direito de defesa” (FIGUEIREDO DIAS, 1974).

Atualmente, ndo se discute sobre a necessidade do controle constitucional sobre os
deveres de protecdo no campo penal proibindo tanto o excesso quanto a insuficiéncia pelo Poder

Pablico. E consenso que tal matéria, principalmente nas omissdes, é competéncia do Poder

5% Cf. MARTINS, 2005, p. 280 e 281: “Na légica da protecdo aos Direitos Fundamentais, reconhecendo-os como
merecedores de tutela estatal, a conhecida nogdo de dupla face da protecdo constitucional — por um lado, a
proibicdo do excesso (Ubermassverbot) da intervencdo penal, mas, agora, ja por outro, a proibicio da protecio
insuficiente (untermassverbot) — foi sedimentada outra vez pela jurisdicdo constitucional alemd, dessa vez em
julgado do Bundesverfassungsgericht em 1993, quando rechagou novamente a possibilidade de descriminalizacdo
do aborto, assentando que o “legislador deve observar a proibi¢do de insuficiéncia; até aqui, ele estd sujeito ao
controle jurisdicional constitucional [...] Um equilibrio que tanto garanta a protecdo da vida do nascituro quanto
reconheca a gestante um direito ao aborto ndo é possivel, porque o aborto sempre representa a morte da vida
intrauterina (cf. BVerfGE 39, | [43])]. Considerando os bens juridicos contrapostos, necessaria se faz uma protecao
adequada. Decisivo é que a protecdo seja eficiente como tal. As medidas tomadas pelo legislador devem ser
suficientes para uma prote¢do adequada e eficiente, e, além disso, basear-se em cuidadosas averiguacdes de fatos
e avaliacGes racionalmente sustentaveis [...] por ser a protecdo da vida humana de sua morte uma tarefa elementar
do Estado, a proibicéo de insuficiéncia também néo permite que simplesmente se desista do uso do direito penal e
do efeito de protecdo que dele parte.”
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Legislativo. Somente na inércia desse Poder é que o Judiciario estende sua jurisdicao para atuar
como legislador positivo, mas é preciso parametrizar esses limites, sob pena de excesso.

Assim, necessita-se balizar o que é insuficiente ou carecedor de atuacao do Estado para
preencher essa lacuna, e como mensurar isso. Para se saber o que é 0 minimo ou n&o, € preciso
se utilizar dos pardmetros do principio da dignidade da pessoa humana, bem como o trabalho
empirico para mensurar a extensdo e a relevancia dessa omissdo. Importante, entdo, anotar
como pode se dar esse controle e em quais circunstancias.

Ora, se o direito de protecdo impde a necessidade da criminalizacdo de determinadas
condutas, ela deve se dar de forma excepcional, pois ndo é tarefa facil provar que a Unica
maneira de oferecer a protecdo minima do bem juridico tutelado sera por meio de normas
penais. Entretanto, Sousa Filho (2019) defende em sua obra que, identificada a criminalizacéo
pelo STF, deve a Corte remeter tal fato ao Poder Legislativo, que é o legitimado para a edi¢éo
de normas de protecdo aos bens juridicos necessarios e, nesses casos, fechar a lacuna técnica
encontrada.

De igual modo, o autor defende em sua obra o controle de inconstitucionalidade por
omissdo legislativa total ou parcial, com a aplicacdo do principio da proporcionalidade na
vertente da proibicéo da insuficiéncia em tais casos. O STF, ao deparar-se com esses casos, na
forma concentrada, podera atuar como legislador positivo, na producdo de sentencas
modificativas, mesmo no campo penal. Essa atuacdo, todavia, é condicionada em beneficio do
réu, com observancia ao principio da legalidade, que tem como corolario a proibicdo da
analogia in malam partem (SOUSA FILHO, 2019).

Uma das possibilidades do STF ao se deparar com lacunas axioldgicas inconstitucionais
originadas em razdo da inércia imotivada pelo Poder Legislativo, é a de declarar a
inconstitucionalidade verificada e devolver aquele Poder a incumbéncia de editar uma norma
que supra a deficiéncia identificada, de forma implicita ou explicita, na CF. De outro modo, a
producdo de sentencas aditivas com a aplicacdo de analogia in malam partem, que criminaliza
condutas, € controversa e tende a confrontar o principio constitucional da legalidade, alem de
abrir um flanco para a discussdo sobre a seguranca juridica.

N&do obstante, os limites do julgador que se legitima a partir da inércia do Poder
Legislativo em matéria penal sdo por demais estreitos, pois atuara de modo extraordinario, sem
que haja outra opcdo e nem discricionariedade, para ndo afetar sem justificativa o Poder
Legislativo. Nesse caso, ultrapassadas todas essas barreiras, o Poder Judiciario reveste-se da
caracteristica de legislador positivo, atuando supletivamente e produzindo sentenca aditiva, ndo

conforme as normas constitucionais, nem para alterar a norma identificada na omissdo
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inconstitucional, mas langcando mao da analogia para encontrar outra norma que encaixe na
omisséo inconstitucional identificada com a extens&o de seu sentido, fechando a lacuna técnica.

Uma das formas mais significativas de mensurar o minimo de prote¢édo exigido pelo
Estado € por meio do trabalho empirico, mediante a realizacdo de coleta de informacGes, com
a devida confirmagdo dos fatos, o que dard embasamento para a definicdo mais precisa desse
minimo a ser apurado. De igual modo, o principio da dignidade da pessoa humana pode servir
de base para mensurar o direito fundamental afetado e a protecédo dispensada pelo Estado. Ao
identificar um nivel acima desse piso, alcancando outros patamares como 0 médio ou 0 maximo,
ndo ha que se falar em proibicdo de protecdo insuficiente, tampouco em inconstitucionalidade.
Nesta situagdo, ndo ha omisséo por parte do Estado (OLIVEIRA, 2013).%’

Ressalta-se que no contexto relativo ao principio da proporcionalidade e ao principio da
legalidade ndo podem ser esquecidos seus mecanismos. E importante anotar que a estrutura gque
rege as regras é a subsunc¢do, enquanto a que rege os principios é a ponderacdo. N&do ha como
entender o controle de constitucionalidade sob o foco do principio da proporcionalidade no viés
do principio da proibicdo da protecdo insuficiente sem se ater a estrutura da ponderacéo, ou a
um mecanismo de confrontacdo entre os principios. Tal mecanismo visa a solucionar as colisées
relacionadas aos principios e entre principios e regras, que afetam também os direitos
fundamentais, conforme a estrutura proposta por Robert Alexy (2008).

Ainda sob a 6tica do principio da proibicdo de protecdo insuficiente, na seara penal, é
sempre bastante dificil identificar ou mensurar essa marca — se o Estado laborou para a
implementacdo de um minimo. Nesta vertente do principio da proporcionalidade também € de
suma importancia a utilizacdo do principio da dignidade da pessoa humana para mensurar a
atuacdo deficiente ou ndo do Estado, abaixo do minimo permissivo da CF. Para Sarmento
(2016), este principio apresenta quatro elementos basicos: (i) o valor intrinseco da pessoa; (ii)

a autonomia; (iii) o minimo existencial; e (iv) o reconhecimento.

5" Nota-se que a Corte germanica se posicionou, em 1974, contrario ao legislador da Alemanha em razéo de deixar
de proteger no grau necessario a vida do feto. E que essa protecdo do legislativo deveria chegar a obrigacéo de
criminalizar a conduta daqueles que violassem a vida, direito fundamental, sendo que outros instrumentos néo
seriam suficientes para tutelar o nascituro. Este foi o leading case julgado pelo Tribunal constitucional da
Alemanha, quando o legislativo descriminalizou o crime de aborto nos trés primeiros meses de
gestacdo. Interessante foi a referéncia a decisdo do Tribunal Constitucional da Alemanha, em 1974, concluindo que
a Unica forma de proteger o nascituro seria a criminalizacdo do aborto, que para aquele poder foi a Gnica forma de
proteger o nascituro, considerando a norma penal minima para esse fim. E sobre o piso que seria a medida da
inconstitucionalidade de uma omissao estatal, s6 ocorre quando a medida eleita pelo Estado ndo atinge 0 minimo
de protecéo exigido pela Constituicdo (SARMENTO, 2013).
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Sobre o valor intrinseco da pessoa, Kant (2011) j& afirmava que as pessoas humanas
tém dignidade que constitui um fim em si mesma.>® Para Reale (1990) o que traduz em
fundamento moral ao Estado e a ordem juridica é a dignidade da pessoa humana, tratando-se,
pois, do principio que legitima e sua existéncia se da em razdo da pessoa humana. O principio
da dignidade da pessoa humana é, entdo, o fundamento dos direitos humanos e por
consequéncia dos direitos fundamentais. E nesse contexto que o principio da dignidade da
pessoa humana tem um papel importantissimo na hermenéutica e na integracdo, afetando, por
I6gico, o principio da proibicdo da protecdo insuficiente, na medida em que auxiliar a identificar
e definir um minimo suficiente.>®

Se a dignidade da pessoa humana estd presente em todos os direitos fundamentais,
inclusive nos constitucionais, atingindo as liberdades individuais, os direitos politicos, sociais,
culturais e transindividuais, além de atuar na organizacdo do Estado, economia, tributagéo,
familia, e em todos os ramos da ordem juridica e do direito privado, com certeza, conclui
Sarmento (2016), que tal principio passa a ser o norte dos direitos fundamentais.®® Ele se torna
peca importante para encontrar 0 minimo da protecdo insuficiente, como estrutura para o
controle de constitucionalidade, principalmente nas omiss@es identificadas em relacdo ao
campo penal. Em suma, o principio da proibi¢do da protecdo insuficiente, consolidou-se na
dogmatica constitucional com o fim de tutelar os bens juridicos necessarios a uma protecao
especial. Essa estrutura tem sido aplicada em todos os ramos do direito, ndo sendo exclusiva do
campo penal.

De outro lado, é importante ressaltar que, em andlises anteriores, restou demonstrado
que os mandados de criminalizacdo podem ser explicitos ou implicitos, conforme tem decidido

a Suprema Corte. E relevante pontuar que, ainda que o mandado de criminalizacio seja explicito

58 As coisas e 0s animais podem ter preco, mas a pessoa humana ndo tem. O ser humano é constituido de dignidade
e autonomia, tratando-se de um fim em si mesmo e ndo meio. A dignidade e a autonomia capacitam o homem a
atuar de acordo com a moral, tratando-se de uma caracteristica universal podendo assim, autodeterminar-se atraves
da moralidade, logo intrinseca ao homem, como ser racional (KANT, 2011).

59 A proposito, Daniel Sarmento enfatiza que “como fundamento da ordem juridica, a dignidade da pessoa humana
desempenha um papel hermenéutico extremamente relevante, devendo guiar os processos de interpretacdo,
aplicagdo e integragdo do Direito” (2016, p. 32-33). Nessa linha, a proposito do direito italiano, mas em li¢do
aplicavel também ao ordenamento brasileiro, Pietro Perlingiere ressaltou que na hierarquia dos valores
consagrados no vértice de relevancia juridica entre os principios fundamentais da Carta, o valor da pessoa humana
identifica o de estatura mais elevada. Disso decorre a necessidade juridica de identificar no principio ndo apenas
parametro interpretativo, mas além disso, o valor cuja atuagdo positiva deve orientar axiologicamente o sistema
juridico inteiro (PERLINGIERI, 2001).

8 Cf. SARMENTO, 2016, p. 32-33: “‘E assim porque como consignou José Afonso da Silva, a dignidade da
pessoa humana ‘nédo € apenas um principio de ordem juridica, mas é também da ordem politica e social, econémica
e cultural. Dai a sua natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a vida nacional’ (SILVA, José Afonso
da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. In: Poder Constituinte e Poder Popular.
p. 147)”. Sobre aplica¢des do principio da dignidade da pessoa humana em cada ramo do ordenamento juridico,
cf. MIRANDA,; SILVA, 2009.
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na propria CF, como € o caso do terrorismo, ndo ¢ suficiente para a sua tipificacdo. E necessario
um trabalho empirico para saber sobre a possibilidade real de estarem em risco os bens juridicos
fundamentais naquele momento historico. Todavia, ndo existindo tal confirmacéo, ainda que o
mandado de criminalizacdo constitucional seja expresso, ndo existe razao para a tipificacao.
Ap0s a constatagdo da ndo existéncia do perigo, ndo ha razdo para a criminalizacdo, ainda que
prevista na CF.

Logo, sem confirmacdo prévia de violagdo ao comando constitucional e sem casos
concretos que justifiguem a edicdo de leis tipificando um crime que ndo existe no Brasil, ndo
h& que se falar em omisséo do Estado que viole o principio da proibicdo da protecdo proibicéo
insuficiente. Ou seja, ndo é correto cobrar do Poder legislativo a edi¢cdo de lei que ndo tem
fundamento empirico para a sua existéncia. Nao ha que se falar em omisséo inconstitucional,
uma vez que nenhum direito fundamental foi afetado.

Conclui-se, portanto, a analise preliminar das sentencas intermediarias (estudadas no
proximo capitulo), que bifurcam em decisdes interpretativas e decisdes construtivas aditivas e
substitutivas. No préximo item, faz-se mister distinguir duas situacdes: (i) saber identificar a
omissdo legislativa inconstitucional, para a devida aplicacdo do principio da proporcionalidade
na vertente do principio da proibicdo da protecdo insuficiente em relacdo a direitos
fundamentais; e (ii) em se tratando do campo penal, analisar se pode o STF ou ndo suprir essa
omissdo e qual sua limitacdo jurisdicional no campo penal. Ao final, é importante notar que
manejar o controle de constitucionalidade, na vertente do principio da proibicdo da protecéao

insuficiente ndo é uma tarefa tdo simples.
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2 A CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO E A SUPERACAO DE OMISSOES
LEGISLATIVAS INCONSTITUCIONAIS

A criacdo judicial do direito e a superacdo de omissdes legislativas inconstitucionais €
matéria bastante controvertida com as mais diversas posi¢des possiveis, principalmente em
relacdo as técnicas de decisdo em controle de constitucionalidade. Nesse topico, o destaque € a
criagéo judicial do direito por parte dos Tribunais, em especial o STF.

No Brasil, em decorréncia do principio da supremacia da Constitui¢do, é pacifico que a
norma inferior deve obediéncia a norma constitucional, sendo nula norma inferior
inconstitucional. Assim, todas as normas infraconstitucionais devem ser compativeis com a Lei
Maior, sob pena de ocorrer o descontrole constitucional.®:

A consequéncia dessa inconstitucionalidade-nulidade é que a eficécia é retroativa, com
efeito ex tunc, o que desconstitui qualquer efeito produzido pela lei, reestabelecendo a situacédo
de quando a norma foi produzida — o status quo ante. Essa construcdo, em que a
inconstitucionalidade leva a nulidade, desfazendo tudo a partir de quando a norma foi
produzida, ndo corresponde as necessidades do direito contemporaneo, mas vincula-se ao
pensamento do legislador negativo.

Em decorréncia de uma resposta contemporanea mais consistente as necessidades de
uma maior eficiéncia do controle de constitucionalidade, foram criadas as decisOes
intermediéarias, que nada mais sdo do que a mitigacdo do dogma da nulidade total das leis
inconstitucionais. A esse respeito, o direito brasileiro tem aceitado esse preceito nos casos
concretos. Caso contrario, a aplicacdo da retroatividade nos termos ja mencionados pode
acarretar mais injusticas do que justica em julgamentos proferidos com a manutengdo da norma
declarada inconstitucional (BARROSO; PERRONE, 2019).62 Em decorréncia dessa situacéo

61 No Brasil, antes da CF/88, o controle difuso de constitucionalidade (que é a forma de controle exercida por toda
a magistratura) foi a estrutura mais forte para a supervisao dos atos do poder publico, desde a CF/1891. A Emenda
Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965 criou o controle de constitucionalidade abstrato (ou principal,
quando a legitimidade da lei é tema principal, separado das outras acles). J& o controle concentrado de
constitucionalidade, tem previsdo no (artigo 36, inciso Il da CF), nas representacdes por intervencées, sendo
legitimado o Procurador — Geral da Republica (PGR) para a propositura dessas a¢des, e nos casos de ofensa aos
principios constitucionais sensiveis (art. 7°, I, a ao h). Destaque na CF/88 para as agdes diretas de
inconstitucionalidade (art. 103), a previsao da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF, art.
102, paragrafo Gnico), a criacdo do mandado de injuncao (art. 5°, LXXI) e da a¢do direta de inconstitucionalidade
por omisséo (ADO, art. 103, § 2°). Também a Emenda Constitucional n. 3, de 17 de marco de 1993, instituiu a
acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC, art. 102, 1, a, c/c § 2° desse mesmo dispositivo).

62 O exemplo citado por Barroso e Perrone (2019, p. 300), é o Oficial de Justica nomeado por lei criada, sem
concurso publico, que produziu muitos atos, em nome do Poder Judiciario, caso a lei fosse declarada
inconstitucional e declarada a nulidade total, a partir de sua nomeagao, sem concurso publico, o dano seria imenso,
pois os oficiais de Justica deveriam devolver o dinheiro recebido, quando efetivamente trabalhou, as cita¢des
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criou-se a Lei n. 9.868/1999, que trata da modulagéo de efeitos; originalmente objeto de criacédo
judicial.

Assim, o STF adotou as sentencas intermediarias, produzindo comandos, que se
encontram entre a declaracdo de constitucionalidade e a nulidade da norma. As decisGes
intermediérias objetivam preservar o ato normativo impugnado ou entdo minimizar os impactos
adversos que decorreriam da nulidade total.

Para Barroso e Perrone (2019), apesar das divergéncias quanto a classificacdo na
doutrina, as sentencas intermediarias se dividem em (i) interpretativas e (ii) construtivas.

As decisOes interpretativas ocorrerdo de acordo com o programa normativo da lei, de
acordo com o legislador, com varias interpretacdes possiveis. Elas buscardo a leitura mais
proxima para a producdo de efetividade da Constituicdo, atribuindo ou afastando uma
incidéncia que pode ser extraida da lei.

Enquanto as decisOes interpretativas escolnem uma entre outras exegeses que emanam
de um dispositivo isolado, busca-se, nas decisdes manipulativas, uma nova producdo de
conteddo normativo fora do texto legal, atuando contra legem, mas secundum constitucionem.
Aqui, ao invés de demonstrar que o texto é compativel com a Constituicdo, ha uma
transformac&o de um ato normativo (JIMENEZ CAMPO, 1998).%3

As decisdes construtivas, com origem na jurisprudéncia da Italia e aplicada inicialmente
na Alemanha, visam ampliar ou modificar o contedo e alcance da lei controlada a fim de
compatibiliza-la com a Constituicdo. Apesar disso, as decisdes construtivas ndo nasceram na
doutrina italiana ou aleméd em si, mas da necessidade de serem solucionadas situacdes préaticas
e especificas vivenciadas pela Corte Constitucional, acompanhadas de um processo de
justificacéo tedrica (MAIA, 2013)%4. Nessas decisdes, a Corte tem atuagéo criativa, com adicdo

ou substituicdo do sentido normativo atrelado do texto.

2.1  CLASSIFICACAO DAS DECISOES INTERMEDIARIAS

Conforme os autores ja mencionados, apesar da precisao técnica ndo ser absoluta e

suscitar divergéncias entre a interpretacdo de um enunciado e a sua construgdo, a classificacéo

realizadas seriam anuladas e em consequéncia todo o processo, 0 que traria inseguranca juridica para as partes
envolvidas e para todo o direito.

64 Cf. CRISAFULLLI, 1984 apud MAIA, 2013, p. 67: “recorder, e sublinhar, decisivamente, que essas sentengas
manipulativas nasceram de uma exigéncia pratica, e ndo de abstratas elucubragdes tedricas. Da exigéncia,
precisamente, de evitar que das decisdes da Corte derivassem vacuos no ordenamento, e de adotar, por isso, sempre
que fosse possivel, sentencas auto aplicativas... A teorizagdo veio depois.”.
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proposta para essas decisdes € util. As decisdes interpretativas e as decisdes construtivas séo
géneros, lembrando que a doutrina pode apresentar esta classificagdo de outros modos. A
apresentada nesse trabalho, seguindo os autores Barroso e Perrone (2019), tem por objetivo a
praticidade e centralidade de referéncia no STF.

Apresenta-se, entdo, a divisdo das sentencas interpretativas e sentencgas construtivas da

seguinte maneira:

a.  Decis0es Interpretativas:

- Interpretacéo conforme a Constituicéo;

- Declaragéo de inconstitucionalidade sem redugéo do texto;

- Declaracdo de inconstitucionalidade sem a prondncia da nulidade e apelo ao
legislador; e

- Declaragdo de lei ainda constitucional em transito para a

inconstitucionalidade.

b. Decisoes Construtivas:
- Decisdes construtivas aditivas; e

- Decisdes construtivas substitutivas.

2.1.1 Das decisOes interpretativas

2.1.1.1 Da deciséo interpretativa conforme a Constituicéo

Trata-se de técnica de controle de constitucionalidade quando o comando normativo tem
mais de uma interpretacdo possivel. A utilizacdo dessa técnica tem por escopo compatibilizar o
sentido da norma com a Constituicdo Federal. O resultado da interpretacdo ndo pode ser contra
a lei e os limites para a utilizacdo pelo intérprete devem estar dentro das possibilidades
semanticas.

Nesse tipo de interpretacao, o intérprete pode, alternativamente, definir o significado da
norma compativel com a CF ao mesmo tempo em que declara a exclusdo da outra interpretagédo
que reputa inconstitucional. Para Moreira Alves, “essa técnica so6 ¢ utilizavel quando a norma
impugnada admite, dentre as varias interpretacdes possiveis, uma que compatibilize com a
Carta Magna, e ndo quando o sentido da norma ¢ univoco” (BRASIL. 1996).

Uma segunda situagdo possivel ocorre quando “a interpretacdo conforme pode ensejar

a declaracdo de ndo incidéncia da norma a uma determinada situacdo de fato, cujas
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particularidades em concreto, a tornem incompativel com a constituicio” (BARROSO;
PERRONE, 2019, p. 303).

Ja a ultima situacdo pode levar a declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo do texto. Nesse caso, o intérprete diz que a norma estd dentro dos parametros
constitucionais, ao tempo em que ele exclui uma interpretagao que afirma ser inconstitucional.
Assim, determina um significado que considera valido, ao mesmo tempo que afasta outro
sentido interpretativo que poderia gerar inconstitucionalidade.

O exemplo dessa ultima possibilidade foi o julgamento proferido pelo STF na ADI
3684, de relatoria do Min. Cézar Peluso, que decidiu que o art. 114, incisos I, IV e IX da
Constituicdo Federal, acrescidos pela Emenda 45/2004, ndo atribui a Justica do Trabalho
competéncia para processar e julgar acbes penais. O art. 114 previa a competéncia da Justica
do Trabalho para processar e julgar acBes oriundas da relacdo de trabalho, e.g. MS, HC, HD,
sob sua jurisdicdo e outras situacfes relativas a sua seara. Esse artigo permitia mais de uma
interpretacdo e poderia, inicialmente, tratar dessas questes criminais, atinentes a relacéo de
trabalho.

Entretanto, o STF decidiu que este entendimento iria ferir o principio da legalidade e do
juiz natural (art. 5°, inciso LIII, da CF/1988), que constituem clausula pétrea (art. 60, § 4°, da
CF/1988), sempre colocando de forma literal os vocébulos “infragdes penais e crimes” com o
fim de garantir a jurisdicdo penal e a garantia do juiz natural. Ao final, 0 STF®® decidiu que a
competéncia da Justica do Trabalho, nos termos da interpretacdo conforme, cinge-se apenas a
sua jurisdicdo para apreciar agdes decorrentes da relacdo de trabalho, ndo Ihe sendo de sua
competéncia a jurisdi¢do penal (BARROSO; PERRONI, 2019, p. 305).

2.1.1.2 Da declara¢do de inconstitucionalidade sem reducdo do texto

Trata-se de outra técnica em que a norma pode ter mais de um sentido possivel e o
Tribunal declara a inconstitucionalidade de um deles. Nesta técnica da declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducdo do texto, como ja diz, a norma néo sera alterada, entretanto
um de seus significados sera afastado, por ser contrario ao texto constitucional.

Vé-se que h& uma aproximac&o grande entre a interpretacdo conforme a Constituicéo e
a inconstitucionalidade parcial sem a redugéo do texto. Se, de um lado, o tribunal decidiu
conforme, validando o sentido, as demais deveriam ser desprezadas. Entretanto, a Lei n.

9.868/1999, em seu art. 28, paragrafo unico, determinou tratar-se de técnicas diversas. Um
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exemplo é o da cobranca de tributos sem a observancia do principio da anualidade: a norma
legal tera o texto preservado, mas suprime-se uma incidéncia possivel que ndo est4 de acordo
com a CF, por desrespeitar o principio da anualidade.

A diferenca entre a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo de nulidade
parcial sem reducdo de texto reside no fato de que a primeira é um juizo positivo a respeito de
um significado valido, constatado na norma infraconstitucional, ao passo que esta Gltima indica
um juizo negativo com a obrigacdo de se suprimir determinado significado.

Nesse sentido, cabe mencionar o art. 28, paragrafo Unico, da Lei n® 9.868/1999, onde as
declaragfes de inconstitucionalidade e de constitucionalidade, incluindo a interpretagédo
conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducédo de texto
tém eficacia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante em relacdo a érgdos do Poder
Judiciario e a Administracdo Publica Federal, Estadual e Municipal (BARROSO; PERRONI,
2019).

2.1.1.3 A declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia da nulidade e apelo ao

legislador

Essa técnica de interpretacdo pode englobar trés situacdes: (i) quando a declaracédo de
inconstitucionalidade incide sobre uma omissdo total; (ii) quando a declaracdo de
inconstitucionalidade é reconhecida no &mbito de uma acéo direta interventiva (tendo em vista
a especificidade desse documento); e (iii) quando se declara a inconstitucionalidade da lei, mas
a sua supressao é postergada, apelando-se ao legislador para que atue de forma a evitar o vacuo
normativo. Apesar de declarada a nulidade em razdo da inconstitucionalidade, a matéria é
remetida ao legislador para tomar a devida providéncia.

Na primeira situacdo, quando a inconstitucionalidade recai sobre uma omissao total, na
hipdtese em que nada foi feito, a matéria é entregue ao Poder Legislativo para que esse tome as
devidas providéncias. Isso porque aqui ndo ha norma, mas a auséncia total dela, ndo havendo
possibilidade de nulidade.

Em relacdo a acdo direta interventiva, essa ocorre quando ha a violagdo do principio
constitucional, sendo uma das condi¢fes necessarias par que o Presidente da Republica possa
decretar uma intervencdo federal. Aqui, de igual modo, o ato ndo sera anulado, pois a sua
desconstituicdo dependera do Poder Legislativo.

A terceira técnica, por sua vez, declara a inconstitucionalidade da lei sem a pronuncia

de nulidade. Ocorre quando o tribunal reconhece a incompatibilidade de uma norma com a
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Constituicdo, mantendo os seus efeitos futuros por um certo tempo, formulando apelo ao
legislador para que atue com a producgdo de norma consoante os ditames constitucionais, sob
pena de producdo de um vacuo normativo prejudicial a sociedade. Nesse caso, a decisdo afere
o significado da norma, reconhece a sua incompatibilidade com a CF e determina ao legislador
o0 dever de atuar. Em razo disso, além de interpretativa, também é apelativa.

O STF, ao decidir sobre a inconstitucionalidade da lei que criou 0 municipio de Luis
Eduardo Magalhées, afirmou que esse ato estava contrario a CF. No entanto, o reconhecimento
da nulidade poderia causar uma série de transtornos, em razao da existéncia de varias situacoes
de fato e a grave inseguranca na possivel declaracdo de nulidade. Assim, a decisdo declarou a
inconstitucionalidade da norma sem nulidade, com a fixag&o de 24 meses para que o legislador
sanasse a inconstitucionalidade (BARROSO; PERRONI, 2019).5¢

2.1.1.4 A declaragéo de lei ainda constitucional em tréansito para a inconstitucionalidade.

A declaracéo da lei ainda constitucional em transito para a inconstitucionalidade, trata-
se de técnica também nominada como declaracdo de inconstitucionalidade progressiva ou
sentenca transitiva ou transacional. Essa decisdo vai cuidar de um direito aplicavel de forma
transitoria, ou seja, enquanto persistir determinado fato, em razdo de particularidades com
repercussdes normativas. Ela pode revelar ao legislador a necessidade de edi¢do de nova norma,
antes que aconteca a inconstitucionalidade. Além de interpretativa também tem o carater

apelativo. O exemplo a ser citado pode ser a decisdo do STF® que conferiu prazo em dobro

8 Cf. COSTA, 2019, p. 31-33: “No Direito Alemdo, a técnica implica a definigdo de prazo para que o legislador
aprove uma nova lei, conforme a Constituicdo, com: (i) a manutencao da aplicagdo da norma incompativel com a
constituicdo; (ii) a emissdo de uma regulacgdo provisoria pelo Tribunal (menos frequente); ou (iii) a suspensdo dos
processos em curso, de forma a aguardar a atuacéo do legislador (ainda menos frequente) [...] E importante ter em
conta que a declaragdo de inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade, na Gltima hipétese, pressupde uma
situacdo de provisoriedade quanto a manutencdo da norma incompativel com a constituicdo e a confianca na
obteng¢do de uma resposta do legislador (e talvez por isso seja pouco comum no Brasil). Essa técnica ndo deve ser
confundida com decisdes puramente convalidatérias de normas inconstitucionais, que simplesmente mantém os
efeitos da norma incompativel com a constitui¢do e que seriam mais dificeis de justificar”.

67 Cf. BRASIL, 1997: “N3o é de ser reconhecida a inconstitucionalidade do § 5° do art. 1° 1.060, de 05.02.1950,
acrescentado pela Lei n. 7.871, de 08.11.1989, no ponto em que confere prazo em dobro, para recurso, as
Defensorias Publicas, ao menos até que sua organizagdo, nos Estados, alcance o nivel desorganizacdo do respectivo
Ministério Publico, que é a parte adversa, como 6rgao de acusagao, no processo da a¢do penal publica”. No mesmo
sentido, cf. BRASIL, 1998: “Ministério Publico: legitimagao para promog¢ao no juizo civel, do ressarcimento do
dano resultante de crime, pobre o titular do direito a reparacdo [...] processo de inconstitucionalidade das leis. A
Alternativa radical da jurisdicdo constitucional ortodoxa entre a constitucionalidade plena e a declaragdo de
inconstitucionalidade da lei com fulminante eficacia ex tunc faz abstragdo da evidéncia de que a implementacéo
de uma nova ordem constitucional ndo é um fato instantaneo, mas um processo, no qual a possibilidade de
realizacdo da norma da Constituicdo — ainda quando teoricamente ndo se cuide de preceito de eficécia limitada —
subordina-se muitas vezes a alteracOes da realidade fatica que a viabilizem. 2. No contexto da Constituicdo de
1988, a atribuicdo anteriormente dada ao Ministério Publico pelo artigo 68 do CPP — constituindo modalidade de
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para a Defensoria Publica em matéria penal. O Ministério Publico discordou em raz&o da falta
de igualdade e paridade para as partes. O STF decidiu que a assisténcia judiciaria dada ao
Ministério Publico foi transferida para a Defensoria Plblica, e essa ndo estava organizada de
direito e de fato, nos termos do artigo 134 da CF e da lei complementar por ela ordenada.
(BARROSO; PERRONE, 2019, p. 309).

2.1.2 Decisbes construtivas

Salienta-se, primeiramente, que as sentencas interpretativas devem adequar 0s textos
normativos a Constituicdo Federal de forma negativa, em razdo da invalidacdo de normas
incompativeis com o parametro de controle. De outro lado, nas sentengas construtivas ha uma
adequacao positiva da lei a CF, tratando-se de adi¢do, substituicdo ou reducdo do contetdo e
sentido normativo original vinculado ao texto impugnado (ACCIOLY, 2016).%8 Para Accioly
(2016), as omissdes inconstitucionais totais devem ser entendidas como categoria inapta a ser
solucionada por meio de sentenca aditiva, em razdo de haver a necessidade de um texto
normativo que venha a ser manipulado de alguma forma.®®

Neste trabalho sera utilizado o termo sentenca para designar o género intermediario,

enquanto as decisdes para cuidar das interpretativas e construtivas ou manipulativas.

2.1.2.1 Decisdes construtivas aditivas

As decisdes construtivas se consolidaram na jurisprudéncia da Italia e foram aplicadas
também na Alemanha, inicialmente, em 1973. Alguns apontam que a sentenca n. 168, de 12 de
dezembro de 1963, foi a precursora na jurisprudéncia italiana.”® A outra decis&o precursora da

Corte Constitucional italiana, n. 190 de dezembro de 1970, foi a declaracdo de ilegitimidade

assisténcia judiciaria — deve reputar-se transferida para a Defensoria Piblica: essa porém, para esse fim, s6 se pode
considerar existente, onde e quando organizada, de direito e de fato, nos moldes do art. 134 da prépria Constituicéo
e da lei complementar por ela ordenada.”

88 Cf. ACCIOLY, 2016, p. 199-200: “Nido h4 equivaléncia sequer quanto a atividade interpretativa desenhada em
cada tipo de prondncia: enquanto nas sentencas interpretativas o processo hermenéutico tem como énfase a
identificacdo de uma norma que seja comportada pela literalidade minima do texto, que se compatibilize com a
Constituicdo, a sentenca manipulativa é resultante de um esforco de verificacao de qual complemento normativo
é legitimamente capaz de sanar uma inconstitucionalidade impassivel de solucdo por vias exclusivamente
interpretativas”.

0 Cf. SANDULLLI, 1967. Aqui a Corte Constitucional Italiana declarou a ilegitimidade do artigo 11, (1), da Lei n.
195, de 24 de margo de 1958, na parte que excluia a iniciativa do Conselho Superior da Magistratura para debater
o0s temas descritos no art. 10 (1), quando eram vedadas as deliberacBes sobre a magistratura referentes a lotacéao,
admissao, promogdes funces, transferéncias entre outras situagfes. Assim a magistratura a partir dai pode debater
e deliberar sobre as matérias mencionadas.



70

constitucional do art. 304, (1) do CPP, que proibia a presenca do defensor do acusado no
interrogatorio. Daquele ato somente participava o Ministério Publico. A Corte Constitucional
decidiu que essa parte do art. 304 do CPP violava o equilibrio ente acusacdo e defesa, com
previsdo no art. 24 da Constituicio de 1947 (MAIA, 2013).”" Assim, a proibicdo de
participacdo, que era uma decisdo legislativa infraconstitucional, a Suprema Corte deu outra
interpretacdo, mas implicitamente retirou essa parte do texto, editada pelo Poder Legislativo, e
deu novo sentido, possibilitando a participacdo do defensor no ato do interrogatorio do réu.

Vé-se que quando parte do texto é retirada o que se tem sdo decisdes construtivas
aditivas. No caso em tela, o texto normativo processual penal ndo permitia a participagdo do
defensor no ato do interrogatorio, mas essa parte foi suprimida na nova interpretacdo dada. O
defensor que nédo podia participar do interrogatdrio passou a poder fazé-lo, aditivando parte do
conteudo legal, tratando-se de construcdo aditiva. Esse assunto refere-se a direito fundamental,
com a omissao legislativa inconstitucional implicita relativa, pois essa paridade de armas entre
a acusacéo e a defesa nada mais é do que uma extensdo do principio da isonomia.

Essa decisdo construtiva aditiva, por vezes, também parece muito com a interpretacédo
conforme a Constituicdo. Entre duas possibilidades, o intérprete escolheu uma delas, nos termos
da Constituicdo, ou seja, se o defensor poderia ou ndo participar do interrogatério. Essas
decisbes ndo podem ser tiradas dos programas normativos da lei e sempre alteram ou modificam
0 seu conteldo e alcance, a fim de contabiliza-lo. Nessa hipdtese, a Corte Constitucional cria,
com adicdo ou substituicdo do sentido normativo do texto.

Essa técnica possibilita a reconstrucdo do significado da norma tida por parcialmente
inconstitucional, por meio da insercdo de conteidos que ndo pertencem ao programa normativo,
mas que sdo passiveis de justificacdo a luz da prépria Constituicdo. Trata-se de género de
pronunciamento judicial com duas técnicas de decisdo: construtiva aditiva e substitutiva.’?

As decisBes construtivas aditivas constituem uma técnica que procura adequar um
diploma normativo inconstitucional a Constituicdo. Este é denominado inconstitucional, em
razao de ndo incluir o contetudo necessario exigido pelo texto constitucional, ocasionando uma
omissdo inconstitucional legislativa. Aqui, existe uma norma implicita que nega outro direito
ndo mencionado, ou um mesmo direito a outro grupo que deveria ser contemplado pelo
principio da isonomia e ndo o foi. (BARROSO; PERRONE, 2019, p. 311).

72 Essas divisdes ndo sdo pacificas. As sentencas segundo a doutrina Italiana, diferente da classificagdo apresentada
neste trabalho, dividem as sentencas construtivas do seguinte modo: (i) sentencas interpretativas de acolhimento
parcial ou redutivas; (ii) sentencas aditivas; e (iii) sentencas substitutivas (ZAGREBELSKY; MARCENO, 2018).



71

A declaracdo de inconstitucionalidade incide na parte ablativa ou demolitoria da
decisdo, recaindo apenas sobre a norma negativa implicita, que caracteriza a omissao
inconstitucional. Para Barroso e Perrone (2019), a parte reconstrutiva ou restaurativa do julgado
€ a que se adiciona o contetido que faltava para a norma voltar a ser plenamente constitucional.
Assim, a Corte ao declarar a inconstitucionalidade de parte do texto, insere no contetido a parte
que vai dar concretude e eficicia a CF.

As decisdes aditivas mais conhecidas sdo as que procuram sanar as violacdes ao
principio da igualdade. Vé-se que a manipulacgéo referente a essa norma implicita diz respeito
ao grupo que foi preterido em relacdo a outro, sem justificativa plausivel, ou que néo
reconheceu 0 mesmo direito ao grupo excluido. Ao ser declarada a inconstitucionalidade da
norma implicita, produz-se um texto para suprir essa omissdo inconstitucional (BARROSO;
PERRONI, 2019).7

Importante foi a contribuicdo do jurista italiano Nicola Picardi para a construcéo dessas
sentencas construtivas a que chamou de integrativas. Ele sustentou que a Corte haveria de atuar
em dois momentos distintos: em primeiro lugar, eliminaria o perfil ablativo, o obstaculo
inconstitucional a ser retirado (parte ja desenvolvida anteriormente por Constantino Mortati,
outro jurista italiano) e depois, colmataria a lacuna aberta pela prépria Corte. Ha divergéncia
guanto a natureza desta lacuna, se pode ser classificada como uma lacuna técnica, uma vez que,
neste caso, é oriunda do proprio Poder Judiciario e ndo do Poder Legislativo. Por fim, tanto
Mortati quanto Picardi entenderam que as omissdes constitucionais s6 poderiam se dar naquelas
relativas (ocasionadas por acdo incompleta do Poder Legislativo), sendo isso que autoriza a
Corte a proferir decises aditivas (MAIA, 2013, p. 72-73).7

O parlamento italiano procurou redimensionar a atuacdo da corte Constitucional, em
relacdo as sentencas construtivas, sustentando que as decisfes ndo eram criativas, mas que

diziam o que ja estava presente na Orbita juridica, ora estendendo o alcance de uma norma

3 As decisdes aditivas de principio foram utilizadas na Italia para assentar o conflito entre a magistratura e a Corte
Constitucional Italiana para delimitar a jurisdicdo e a competéncia. A magistratura ordinaria aceitava as
declarag@es de inconstitucionalidade proferidas pela Corte Constitucional, mas ndo ao conteido positivo que ela
viesse a acrescentar a norma, o que violaria a sua independéncia na formulaggo do direito “vivente”. Assim, através
do decises aditivas de principios ocorreu uma cooperacdo e acomodacao da magistratura ordinaria e da Corte
Constitucional Italiana (BORGES, 2016).

4 Cf. MAIIA, 2013, p. 72-73: “a expressio caracteristica do dispositivo de uma sentenca aditiva (na parte que néo
prevé) demonstra que essa modalidade de decisdo foi, desde seu nascedouro, utilizada para 0s casos de omissao
parcial, ou melhor, para as hipoteses em que parte do conteddo normativo dedutivel do texto fosse anulado, com
0 intuito de salvar o texto normativo impugnado (principio da conservagdo dos atos normativos). Por esse motivo,
tal modalidade de decisdo também foi denominada de acolhimento parcial (accoglimento parziale), pois isso
denota que o efeito anulatdrio atinge somente uma parte do conteldo normativo, qual seja, a norma implicita de
excluséo.
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juridica, ora integrando a ordem juridica por meio do recurso aos principios. Assim sendo, se
se tratasse de atividade criativa, deveria ser considerada uma legislagéo rime obbligate (rimas
necessarias), sem qualquer discricionariedade por parte do Poder Judiciario. Ao ser estabelecida
essa contenda entre o Parlamento italiano e a Corte Constitucional italiana, estabeleceu-se o
self-restraint, com o objetivo de ndo invadir os espacos politicos, quando a Corte imp6s a si
mesma o0 Onus argumentativo para justificar as sentengas construtivas. Com esse
posicionamento de limitacdes, a Corte procurou demonstrar que ndo tinha atuacao criativa, mas
interpretativa, com o objetivo de diminuir o enfrentamento com o Parlamento (MAIA, 2013, p.
75).

As decisdes aditivas em sentido estrito eram bem aceitas quando a superagao da omisséo
relativa s6 poderia se dar, & luz da Constituicdo, de uma forma (rime obbligate). E importante
ressaltar que, quando uma omissdo pode ser suprida de diversas formas, surge uma
discricionariedade para o Poder Legislativo, mas ndo para a Corte Constitucional (Palazzo Della
Consulta), sob pena de violagdo do principio da separacéo de poderes.”™ Assim, o rime obligatte
submeteu as decisdes aditivas a rigorosos limites, ndo sendo possivel a aplicacdo dessa
metodologia sem a definicao prévia da fonte de custeio de despesa estatal, consoante art. 81 da
Constituicdo de 1947 da Itdlia. De igual modo, nos termos do artigo 225 da mesma Carta
Magna, obedecendo os principios da anterioridade e da legalidade, recusou-se o Palazzo dela
Consulta a proferir decisdes aditivas quando afrontassem 0s preceitos penais punitivos. Em
razdo disso, intensificou o dialogo com o parlamento.

O exemplo de decisfes aditivas citadas por Barroso e Perroni (2019, p. 314) em que se
acrescentou contetido as normas apreciadas a luz da Constituicdo Federal, foi a possibilidade
de “interrupcdo da gestag¢ao de fetos anencéfalos”, interpretada anteriormente como crime de
aborto, na forma dos artigos 124 a 126 do CP, quando o STF acrescentou essa nova excludente
de ilicitude nos casos de anencefalia. Afirmaram os autores que a maioria ndo nascia com vida
(em torno de 75%) e grande parte morria apds 24 horas do nascimento. Em razéo dessa situacgao,
0 STF privilegiou o direito a satde da mulher, a sua liberdade, a autonomia e a privacidade. O
que é por demais controverso até hoje. Sustentou assim, tratar-se de omissdo parcial, com
apenas essa solucdo possivel, a ndo punicéo para essa pratica de aborto.

Em relacdo a suas classificaces, as decisbes construtivas podem ser aditivas de
garantia, de prestacao, de principio, decisdes redutivas e decises substitutivas. As decisdes

construtivas aditivas de garantia e de prestacdo sdo identificadas quando existe um vazio

> Em razdo do respeito a discricionariedade do Poder Legislativo, a Corte italiana profere decisdo de
inadmissibilidade (ZAGRABELSKY; MARCENO, 2018).
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inconstitucional que antecede a decisdo e que expande os destinatarios da norma, seja por um
direito de liberdade ou de poder publico ou privado.

Essa decisdo aditiva de garantia pode ser exemplificada pela decisdo do STF que
estendeu aos casais do mesmo sexo o direito ao reconhecimento juridico de unido estavel. Ndo
obstante ter o STF entendido tratar-se de interpretacdo conforme a Constituicdo, a melhor
técnica determinaria tratar-se de decisdo manipulativa aditiva de garantia, pois alterou-se o seu
contetido (ADPF 132 e ADI 4277).7

Ja as decisdes aditivas de prestacdo se ddo quando um grupo de pessoas adquire um
direito de contetido patrimonial ou & prestacdo de um servigo, que estejam ilegitimamente
excluidos, produzindo uma obrigacdo ao Estado de fazer ou de deixar de fazer algo. Por
exemplo, art. 7° da Lei Estadual de Minas Gerais n. 9380/86 previa que o beneficio da pensédo
se entendia apenas aos esposos invalidos. No entanto, o STF decidiu que a pensdo por morte de
servidor publico, além da esposa, estende-se também ao marido. O fundamento é que o
dispositivo legal citado viola o principio da isonomia, pois viola mais gravosamente o viivo do
gue a vilva. Descartou, entdo, a Suprema Corte, a necessidade de lei. Sendo uma decisdo que
importa em impacto financeiro, esta pode ser caracterizada como aditiva de prestacdo.””

As decisBes aditivas de principio (ou decisdes/sentencas aditivas de mecanismo ou
dispositivo genérico), consistem em técnica adotada principalmente no campo dos direitos
sociais, em virtude da pluralidade de formas de promocéo por parte do legislador, ndo cabendo
ao Poder Judiciario escolhas discricionarias. O conteldo deve decorrer do proprio texto
constitucional.

Estas decisfes ou sentengas passaram a ser proferidas no lugar de aditivas de prestacéo,
dada a multiplicidade disponivel para a garantia de direitos. Um exemplo que pode ser dado de
decisdo aditiva de principio foi a Sentenca n. 385, de 2005, da Corte Constitucional Italiana,
onde se entendeu ser inconstitucional dispositivo infraconstitucional que atribuia apenas as

mulheres, dentre profissionais liberais, o direito de licenga maternidade. O fundamento foi que

® Para ACCIOLY, 2016, p. 169: “O dispositivo impugnado foi o art. 1.723 do CC, cuja redagéo é vazada nos
seguintes termos: [€] reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”. O pedido de
interpretacdo conforme foi acolhido, entendendo-se que tal solu¢do decorre do papel da Corte protetora dos direitos
fundamentais das minorias, bem como da interpretacdo sistemética entre os principios constitucionais da
igualdade, liberdade, do autodesenvolvimento, da privacidade, da ndo discriminagdo por razdo de opcao sexual,
do pluralismo social e a norma constante do art. 226, § 3° da Constitui¢do, cujo texto, tal qual o dispositivo do
Cddigo Civil, faz menc¢éo expressa como formadas entre pessoas de sexo oposto.”.

7 Cf. ACCIOLY, 2016, p. 209: “O STF j4 assentou o entendimento de que a exigéncia do requisito de invalidez
ou de demonstracdo de dependéncia econdmica, para a concessdo de pensdo por morte de servidora publica ao
conjuge ou companheiro varao, afronta ao principio da isonomia”.
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se trata de tratamento ilegitimo entre genitores, tendo aquele de sexo masculino o direito a
participar em igual medida da criacdo dos filhos (ACCIOLY, 2016).

Nas sentencas reduzidas, ou sentengas com efeitos restritivos, ao contrario das sentencas
aditivas onde existe uma omissao legislativa inconstitucional parcial, aqui se verifica 0 excesso
legislativo inconstitucional. Ela se aproxima de uma deciséo interpretativa, com a retirada de
conteidos normativos incompativeis com a Constituicéo.

E importante ressaltar que a reducéo nio pode tornar o restante da norma insubsistente
e dependente de complementos feitos pelo érgéo jurisdicional. A Corte Constitucional Italiana
na Sentencga n°® 108, no ano de 1994, diminuiu a possibilidade de condutas qualificaveis no tipo
penal de instigacdo ao 6dio entre classes sociais, limitando essa conduta tipica apenas aos casos
em que ocorresse de maneira perigosa para a tranquilidade publica. Ao contrério, violaria o

principio fundamental & liberdade de pensamento.’®

2.1.2.2 Decisdes construtivas substitutivas

A técnica de controle de constitucionalidade mediante decisdes construtivas
substitutivas tem por caracteristica principal a declaracdo de inconstitucionalidade de norma
explicita, enquanto as decisfes construtivas aditivas referem-se a normas implicitas (omiss@es).
Nas decisdes construtivas substitutivas, a parte que deve ser mudada, também chamada de
ablativa, incide igualmente sobre norma explicita ou ndo implicita.”® A declaracio de
inconstitucionalidade de norma explicita gera uma lacuna criada pelo proprio Poder Judiciario.
Aqui, além de declarar a inconstitucionalidade da norma, o Poder Judiciario devera preencher
esse vazio gerado por sua decisdo, criando um contetido fora da conformidade normativa, mas
em consonéncia com a CF.

Vé-se que nas decisdes aditivas baseadas na violacdo de outros principios supre-se uma
omissdo involuntaria do legislador com um mero acréscimo. No caso das decisdes substitutivas,
0 que se faz é trocar o regime produzido pelo Poder Legislativo por outro regime criado pelo
Poder Judiciario. No Brasil, o STF,% alterou a condigéo de procedibilidade de casos relativos a
violéncia doméstica, passando de agdo penal publica condicionada para acdo penal publica

incondicionada.

8 Lembrando também que a reducéo pode recair sobre o sujeito da norma. Foi o que se deu no caso da anencefalia,
quando o STF descriminalizou o aborto na hipétese de fetos nessa situacdo (ACCIOLY, 2016).

7 Essa construgdo técnica das decisdes construtivas substitutivas é indicada por Gustavo Zagreblelky e Valéria
Marcen6 (2018), Carlos Blanco Morais (2009) e Francisco Javier Diaz Revorio (2001).
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Na decisdo, foi apontado que restou confirmado em levantamento empirico segundo o
qual o ndmero de representacBes feitas por mulheres, nas agdes penais condicionadas a
representacdo, era infimo. Isso pode ser explicado pelo fato de que a vitima espera que a
reiteracdo da violéncia ndo volte a acontecer, tendo medo de retaliacdo e de danos emocionais.

Em razdo disso, afirmou-se que esse tipo de acdo deveria ser publica incondicionada,
pois aguardar a representacdo da vitima violaria o principio da dignidade da pessoa humana e
o direito a igualdade da mulher. Isso também implicaria no desrespeito do dever do Estado de
coibir a violéncia no @mbito das relacbes familiares, com previsao legal no art. 226, 88°, da
CF/88, com flagrante descumprimento do principio da proporcionalidade por protecéo
deficiente (BARROSO; PERRONE, 2019).

Barroso e Perrone (2019) criticaram a decisdo do Tribunal que julgava procedente a
acao direta para, dando interpretacdo conforme aos arts. 12, inciso | e art. 16, ambos da Lei n.
11.340/2006, assentar a natureza incondicionada da acdo penal. Argumentaram que néo havia
como retirar do programa normativo dos dispositivos interpretados a mudanca de uma agéo
publica condicionada a representacdo para acao penal pablica incondicionada. Afirmaram que
0 que ocorreu foi a substituicdo do texto e do significado originariamente criado pelo Poder

Legislativo por uma interpretagdo isolada do Poder Judiciario.

2.2 DAS CRITICAS RELATIVAS AS DECISOES CONSTRUTIVAS

As principais criticas as decisfes construtivas podem ser resumidas como:
a. ao principio democratico;
b. ao principio da separacdo dos poderes;
c. ao equilibrio orcamentario e;
d. a argumentos consequencialistas.

A primeira das criticas contra as denominadas técnicas construtivas ou manipulativas,
nas espécies aditiva e substitutiva, é relativa ao principio democratico. As técnicas utilizadas
pela Suprema Corte modificam o contetdo de normas produzidas pelo Poder Legislativo,
parcialmente ou em sua totalidade, porem argumenta-se que os magistrados nao possuem tal
legitimidade, uma vez que néo sao eleitos pelo povo para produzir tais normas.

Para Barroso e Perrone (2019), “as decisdes construtivas reconhecem que elas
constituem alternativa viavel para o Juiz, quando for possivel demonstrar, de forma
argumentativa, a existéncia de uma unica solucdo constitucional para o preenchimento da

omissao parcial” (p. 319). Os autores defendem, ainda, a possibilidade de utiliza¢éo judicial de
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sentencas construtivas quando, entre varias alternativas, conclui-se por uma Unica solugdo por
via argumentativa, demonstrando que as demais possibilidades séo inviaveis.

Também ha a possibilidade de se valer de decisdes substitutivas quando uma lacuna é
produzida em razéo da declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma por atuacéo do Poder
Judiciario. Nesse caso, o tribunal vai preencher o vacuo com mais de uma possibilidade de
escolha de acordo com a Constituicdo, com base no principio da proporcionalidade. Aqui, 0s
mesmos autores fazem referéncia a pratica alemd, no uso de medidas cautelares transitorias
(medidas de necessidade) até que o legislador possa se manifestar.

Nesse topico, a critica é que tanto as decisGes aditivas quanto as substitutivas
correspondem & producéo de normas do Judiciario, equiparavel a lei. A parte reconstrutiva das
decisbes que adiciona ou substitui conteddos configura a atuacdo como legislador positivo, em
consequéncia, a competéncia do Poder Legislativo sera usurpada, em violagdo ao principio da
separacgdo dos poderes e ao principio da legalidade.

Essa técnica decisoria se da dentro dos limites da jurisdi¢do, pois depende da propositura
de acdo, de quem detenha legitimidade para isso, dos limites em que a demanda foi feita, com
observancia aos principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, e
necessidade de fundamentagéo da decisdo e sua compatibilidade com a CF. Sustentam que a
CF é lei e, em razdo disso, ndo estd sendo violado o principio da legalidade (BARROSO;
PERRONE, 2019 p. 323).

Barroso e Perrone (2019) também argumentam que o STF deve ser criativo diante de
decisbes acerca de principios vagos, colisdes de normas constitucionais e uso da ponderacéo,
podendo atuar, inclusive, de forma construtiva numa omisséo total. Diante disso ressaltam
algumas acdes ja concretizadas pela Suprema Corte como: (i) admissdo das omissfes entre as
partes nos Mandados de Injuncdes, depois estendendo o efeito erga omnes; (ii) reconhecimento
da possibilidade de suprir as omissdes legislativas por meio das Ac¢des de Diretas de
Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO); e (iii) casos em que houve a intervencéo da Corte,
diante de omissGes absolutas ou totais, para suprir a norma faltante, com efeito vinculante, sem
qualquer producéo do Poder Legislativo.

Por fim, afirma-se que o STF n&o pode atuar sem limitages, mas néo se pode descartar
a possibilidade de a Corte atuar de modo inovador. Ao declarar a inconstitucionalidade parcial,
por exemplo, é preservada parte da norma produzida pelo Poder Legislativo e reconstruida outra
parte do texto pelo STF, ndo ultrapassando o principio da separagdo dos poderes. Em suma,
estd consolidada essa possibilidade de pronunciacdo de sentenca por parte do STF. O que

permanece € a discussdo sobre os limites e standards que devem ser respeitados.
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A outra critica é a falta de previsdo or¢camentaria para abarcar as decisfes construtivas
que implicam em custos. A solucdo apresentada estd na modulacdo temporal para dar tempo
para o legislador promover a adequada dotagcdo orcamentaria, devendo se dar com parcimonia,
consciéncia e cautela, obedecendo limites a serem enfrentados de forma argumentativa.

Dentre varias criticas, sustenta-se primeiramente que a atuagdo construtiva do Poder
Judiciario poderia causar uma perpetuacao da mora e do inadimplemento do Poder Legislativo.
Assim, se 0 Poder Judiciario ird construir um novo conteudo, ndo haveria mais raz0es para a
producdo pelo Poder Legislativo. Uma segunda critica é que o Poder Judiciario ndo esta
aparelhado e ndo tem a expertise técnica ou como avaliar as consequéncias sistémicas de tais
decisbes construtivas. Também se argumenta o risco de aplicagdo ndo sincera pelo Poder
Judiciario dessa técnica, manipulando o contetdo da lei que aprecia, com o propoésito de impor
preferéncias e agendas pessoais dos juizes, favorecendo uma excessiva polarizacdo da justica.

Para Barroso e Perrone (2019), esses riscos estdo presentes em qualquer forma de
interpretacdo, seja ela interpretativa ou construtiva. O Poder Legislativo tem os seus direitos e
deveres e ndo pode dispor da sua obrigacdo de legislar, no cumprimento do seu dever
constitucional. Caso ndo o faca (havendo uma solucédo Constitucional), ela deve ser efetivada
pelo Poder Judiciario. Para que seja possivel balizar tudo isso é necessario que exista uma
autocontencdo por parte dos tribunais, da doutrina e da jurisprudéncia, devendo serem
delineados standards restritivos e impostos dnus argumentativos as decisdes emanadas do Poder

Judiciario.

2.3 ESTRATEGIAS JUDICIAIS DE SUPERACAO DA OMISSAO LEGISLATIVA
INCONSTITUCIONAL

A omisséo legislativa inconstitucional pode encontrar-se inserida de forma explicita ou
implicita em uma norma, regra ou principio, da Constituicdo Federal. Até o advento da CF/88,
apenas as regras eram consideradas normas, aplicando-se a subsuncdo, e a unica metodologia
utilizada era a da hermenéutica, a partir da qual, por meio da interpretacéo literal ou mesmo
teleoldgica, chegava-se ao resultado ou a natureza constitucional/inconstitucional de uma
norma.

Caso a norma infraconstitucional estivesse conforme a Constituicdo, seria mantida no
ordenamento juridico e, portanto, considerada constitucional. De outro lado, caso a lei inferior
fosse considerada em desacordo com a Constituicdo, seria declarada a sua inconstitucionalidade

e deveria ser extirpada do ordenamento juridico, na parte ou na totalidade dessa constatacao.
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Esse era o unico controle de constitucionalidade existente em relagdo as normas, que se resumia
na andlise das regras para os efeitos do controle de constitucionalidade; o STF nédo aceitava a
analise dos principios e seus conflitos como se normas fossem.

A época, a Unica funcdo que o STF poderia exercer seria o de legislador negativo. N&o
poderia jamais travestir-se de legislador para criar uma norma juridica como substituto do Poder
Legislativo, em razdo de sua inércia imotivada. Caso contrario, haveria a quebra da
independéncia dos poderes, acabando com a convivéncia harmdnica entre eles.

Em relacéo a interpretacao tradicional — a hermenéutica — na estrutura da subsuncao,
ela nada mais era do que o perfeito enquadramento dos fatos juridicos as normas pre-
estabelecidas. A subsunc¢do ocorre quando o fato juridico se enquadra a norma juridica. Sobre
esse assunto, aqui serd apresentada uma rapida abordagem da regra na visdo criminal, sob a
Otica da subsuncdo, pois € de interesse do objeto desse estudo.

Esse fato juridico para o Direito Penal, ou normas penais incriminadoras, nada mais é
do que um acontecimento que interessa ao mundo juridico, pois nem todo fato ocorrido deve
ser protegido pela tutela penal. Ele pode ser positivo (uma agdo, comissdo) ou negativo
(omissao). No Direito Penal, quando isso ocorre, estamos diante da tipicidade, onde o fato se
enquadra perfeitamente a norma penal incriminadora.®! Esse fato juridico se enquadra em uma
norma juridica, pré-estabelecida, prospectiva, transparente, geralmente devendo atingir a todas
as pessoas indistintamente. Dependendo do crime (caso contenha resultado), deve-se analisar a
tipicidade e o nexo causal, que vai ligar a conduta comissiva ou omissa ao resultado. O resultado
disso, é o fato tipico, ou o primeiro elemento do crime, segundo a teoria finalista da acéo.

O segundo elemento do crime, na visao da teoria finalista da acdo, € a antijuridicidade
ou ilicitude, onde se observa se o fato ocorrido é contrario ou ndo a norma penal incriminadora,
se ocorreu ou ndo o crime. Para Welzel (1970), a intencdo do agente, sua motivacéo subjetiva,
compde a fase interna da conduta, existente na razdo do ser humano. Para o doutrinador, o
fundamento do Direito ndo se encontra nas ciéncias naturais, mas na vida social. Assim, a teoria
finalista da acdo se contrapde a teoria causalista, abordada adiante. Aqui 0 que interessa é a
finalidade do agir ou do omitir, de acordo com o elemento volitivo. &

Também deve-se observar a culpabilidade, que é o pressuposto da pena. Os elementos

que compdem a culpabilidade, nos termos da teoria finalista da acdo, sdo a imputabilidade, a

8 Ja no Direito Tributario, por exemplo, estaria configurado um fato gerador.

82 Também Hans Welzel, fala sobre o significado do tipo penal, que foi introduzida no Cédigo Penal, com a reforma
da parte geral, em 1984, em seu artigo 20, ¢ nada mais é que a traducdo da palavra alemad, “Tatbestand”, que
significa modelo ou esquema (WELZEL, 1970).
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potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa. A culpabilidade é uma
decisdo axioldgica, valorativa, que considera o que é socialmente relevante. Aqui, ndo se analisa
o dolo e a culpa, sendo esses sopesados na esfera da tipicidade da conduta.®® Na teoria finalista,
caso nao haja dolo ou culpa, estar-se-a diante de um fato atipico. No entanto, a teoria finalista
da acéo padece de uma estrutura mais bem explicada em relagio a culpa.®*

J& para a teoria causalista ou classica, pratica o fato tipico aquele que da causa ao
resultado, independente do dolo e culpa do agente; trata-se, simplesmente, da relacéo de causa
e efeito. Para essa teoria, 0 dolo e culpa estdo na esfera da culpabilidade do agente e aqui 0
crime deveria ter trés elementos: o fato tipico, antijuridico e a culpabilidade.®

O estudo acima apenas elucida a complexa engrenagem que € a anélise da estrutura da
subsuncdo sobre o que venha ou ndo a ser crime. Logo, a criacdo de uma norma penal
incriminadora pelo STF, na forma de sentenca aditiva, atinge toda essa logica e mecanismo
penal. E controverso o STF poder criar uma norma juridica criminalizadora simplesmente por
achar que € o melhor para a sociedade, rompendo com toda uma estrutura construida por
estudiosos no campo penal. Esse cenario se torna ainda mais complexo quando referente a
aplicacdo de decisbes construtivas aditivas ou substitutivas que imponham prejuizo ao réu.

Ao passo que se afirma corretamente que as normas infraconstitucionais devem
obediéncia a CF, também ¢é veridico ratificar a natureza constitucional da norma que é o
principio da legalidade. Logo, a importancia desse principio foi reconhecida pela Assembleia
Nacional Constituinte (ANC), para que fosse dado ao cidaddo um julgamento justo, com leis
pré-estabelecidas e respeito ao devido processo legal, representado por seu advogado
constituido. A criacdo de uma sentenca aditiva que prejudique o réu no momento de seu
julgamento é extremamente discutivel.

Vé-se que, atualmente, as estratégias judiciais de superacdo das omissdes legislativas
inconstitucionais estdo presas a duas normas: as regras e aos principios. Disso decorre a
importancia de conhecer a estrutura dessas duas normas para que se possa fazer o controle de

constitucionalidade em todo o Direito, em especial nas omissdes legislativas inconstitucionais.

8 Para Greco (2010), Welzel realocou algumas categorias juridicos penais, sendo o conceito de acdo o mais
importante, com um ponto de vista ontoldgico

8 Para Roxin (2008), hoje, ndo se contesta que a existéncia empirica da omisséo, da culpa e da omissdo culposa
ndo podem ser explicadas através da finalidade.

8 «A razdio é que consideram o crime o fato tipico e antijuridico que é reprovavel, censuravel, o que constitui
culpabilidade. Para Damasio E. de Jesus, porém, a censurabilidade da conduta tipica é externa ao fato tipico e
antijuridico; é condigcdo para que seja imposta a pena, como se verd no capitulo referente a culpabilidade”
(TOLEDO, 1982; ZAFFARONI, 1977, p. 257).
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Em relagdo ao Brasil, com o advento da CF/88, analitica e extensa, tambem o0s
principios, assim como as regras, passaram a ser reconhecidos pelo STF como normas cogentes.
As estratégias para a superacdo da omissao legislativa inconstitucional devem passar por duas
estruturas: pela subsuncéo (relativa as regras) e pela ponderacio®® (relativa aos principios).
Aquela, por meio de um controle de constitucionalidade tradicional, utilizando-se da
hermenéutica, e esta, via a nova estrutura da ponderacéo (prima facie), encontrada dentro do
principio da proporcionalidade, por meio das vertentes dos principios da proibi¢éo insuficiente
e do excesso. A partir dessa construcao chega-se a integracéo (via analogia); momento no qual
0 STF passa a legislar subsidiariamente, de forma positiva, criando normas aditivas em razéo
da inércia extemporanea do Poder Legislativo.

De acordo com o exposto, é importante apresentar de forma sucinta um estudo sobre as
normas, que sao o género das quais fazem as espécies das regras e dos principios. Os proximos
topicos se encarregardo desta tarefa, mas adianta-se que Dworkin (2002) e Alexy (2008)
contribuem fundamentalmente para que se possa compreender a estrutura e o funcionamento
de normas novas e abertas como sdo 0s principios, que podem captar 0s avancgos sociais de
forma ordenada. Tais principios, no entanto, acabam por atribuir maior discricionariedade ao
julgador (o que pode ser bom ou ruim), mas acabam por apresentar caminhos importantes para

a solucdo de situacGes até bem pouco tempo inimaginaveis (DWORKIN, 2002).

2.3.1 O paradigma do legislador negativo

O legislador negativo (der negative Gesetzgeber, em Alemé&o), foi um conceito
desenvolvido por Hans Kelsen, em sua obra “Teoria Pura do Direito”, no inicio do século XX
(KELSEN, 2017) Para a sua época, representou um grande avanco, pois defendeu o Controle
de Constitucionalidade, com a extensdo da jurisdicdo das Cortes Constitucionais pelo judiciario
em sua forma negativa, retirando as decis@es juridicas das méaos do poder politico.

Kelsen, em sua época, mostrou-se avangado e inovador a partir da sua Teoria Pura. Esse
autor e Schmitt concordam que a expansdo do judiciario seria um mal a democracia. Por essa
razdo, Kelsen entende que a forma de evitar esse mal seria por meio do controle de
constitucionalidade na forma do legislador negativo, baseado em uma constituicdo minimalista,

com respeito as minorias e limitacdo da jurisdicdo das Cortes. Ja Carl Schmitt sustentava que

8 Para dirimir os conflitos dentro da constelacéo de principios, que conta com uma grande quantidade ainda ndo
tdo estudados e estratificados como as regras, Alexy (1999) propds a estrutura das ponderaces, para dirimir e
solucionar as colisdes sobre situagdes as mais diversas possiveis.
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havendo o controle de constitucionalidade das leis pelo judiciario haveria a producéo de uma
justica politizada (BRANDAO, 2014).

Kelsen foi defensor profundo da democracia em um dos piores momentos da
humanidade: foi o artificie da Constituicdo da Austria em 1920. Ele sabia da importancia da
Constituicdo de Weimar de 1919 na Alemanha — uma carta democratica s6 possivel apds o
fracasso da Alemanha com a Primeira Guerra Mundial e a tentativa de frear os limites e os
poderes dos que detinham o poder —, mas criticava os alemées na medida em que nédo
valorizavam e ndo sabiam da importancia e da magnitude da Lei Maior do pais (VALADAO,
2019).%7

Naquela época, 0 mundo estava dividido em extremos: de um lado, a extrema esquerda
comunista e do outro lado, a extrema direita, o fascismo e o0 nazismo. Em razdo disso, apés a
primeira grande guerra e antes da Segunda Guerra Mundial, antes que o partido nazista se
apoderasse da Alemanha (parecendo adivinhar o futuro), ele faz uma carta em defesa da
democracia, no ano de 1932. Em razdo de tudo, ndo se trata nos tempos atuais de um jurista
vetusto, pois as qualidades da sua obra parecem presentes, principalmente em razdo da época
em que viveu (BRANDAO, 2014).

A razdo dessa digressdo em relacdo a democracia é justamente o fato de que ela foi o
campo mais forte para a implementagdo dos direitos fundamentais no mundo e levou o Poder
Judiciario a aumentar a sua jurisdicdo, como jamais visto. Tal processo se deu por etapas, com
o intuito de limitar o poder politico, retirando a centralidade da individualidade dos mandatarios
para o fortalecimento das instituicbes. Com o passar dos tempos, o judiciario continua a atuar
tanto como legislador negativo quanto legislador positivo.

De forma metodoldgica, Kelsen sustentou que a sua Teoria Pura do Direito teria pilares
na estrutura das normas e na teoria da Democracia. Nao acreditava na soberania popular (para
ele era ficticia, que mudava dependendo do momento), mas defendia os direitos da minoria,
que poderia ser a maioria no futuro. E apresenta o pladoyer pela existéncia e a autonomia das
Cortes Constitucionais (NOGUEIRA, 2010; BRASIL 2001).

O conceito de legislador negativo nasce do sincretismo entre teorias inconciliaveis, a
primeira delas, o positivismo da Escola da Exegese e, em segundo lugar, 0 normativismo

kelseniano (BRANDAO, 2014)%. Para a teoria positivista, a aplicacdo judicial do Direito

8 No artigo “A luta contra a teoria pura do direito na Republica de Weimar e o caminho para o nacional —
socialismo” Rodrigo Borges Valaddo, em 30 de dez/2020, sustenta a importancia do jurista e do democrata para o
mundo, no que intitulou Hans Kelsen e a Democracia. O autor demonstra que Kelsen sabia o valor daquela
constituicdo, mas o povo alemédo ndo dava o valor devido para aquela carta.
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consistiria em atividade puramente cognitiva ou interpretativa, cabendo ao intérprete somente
descobrir a vontade do legislador contida na norma. Assim, o 6rgdo de criacdo de leis seria
apenas o Poder Legislativo, e a interpretacdo caberia somente ao Poder Judiciario, com
competéncias bem delimitadas. Nao poderia o Poder Judiciario atuar como legislador positivo:
ele se limitaria a invalidar manifestagGes do legislador infraconstitucional que contrariassem o
texto constitucional, resultando em verdadeiro guardido da Constituicéo.

Ja a Teoria Normativista de Kelsen, ao tratar da natureza da atividade judicial, embora
fosse utilizada para fundamentar a figura do legislador negativo, é contraditoria, pois traz no
bojo de seus fundamentos a possibilidade de ‘“criagao” por meio da atividade judicial,
confrontando a teoria positivista classica (onde a fun¢do judicial é meramente executiva)
(NOGUEIRA, 2010, p. 189-220).

Para Kelsen as decisdes juridicas sdo de competéncia exclusiva das Cortes
Constitucionais, desde que o controle de constitucionalidade ocorra na vertente de legislador
negativo. Uma das criticas reside na aceitacdo da producdo de atos inferiores por parte do
Judiciario, desde que de acordo com a Constituicdo. Ocorre que 0s atos juridicos sao atos de
criacdo e de aplicacdo do Direito, o que vai de encontro com a figura do legislador positivo,

lembrando que o legislador negativo n&o pode criar. Como disse Brand&o (2014)%°

“Evolui-se, portanto, de uma distingdo qualitativa entre os atos de criagdo (lei) e de
aplicacdo do direito (atos administrativos e decisdes judiciais) para uma diferenciacdo
quantitativa, sendo que ambos sdo atos de criag8o e de aplicagdo do direito, variando
apenas em intensidade” (BRANDAO, 2014, p. 189).

Assim, a teoria de Kelsen que resulta na figura do legislador negativo ndo é coerente
com a sua propria Teoria Pura do Direito, segundo a critica (NOGUEIRA, 2010, p. 13).

Para Kelsen, o legislador negativo deveria atuar exclusivamente para dizer se as normas
fossem constitucionais ou ndo, mantendo a discricionariedade do Poder Legislativo na criacdo
de leis, a contencédo judicial e obedecendo a separacdo dos poderes, impedindo a usurpagéo
legislativa. Com isso, os principios abstratos seriam afastados em razdo da separacdo dos
Poderes que poderia produzir a discricionariedade legislativa, a presuncdo de
constitucionalidade e doutrina da insindicabilidade das questbes politicas; ou seja, uma
constituigdo minimalista e procedimental (NOGUEIRA, 2010).%

% Cf. MELLO, 2004.
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Com o passar do tempo, os direitos fundamentais passaram a ser inseridos nos textos
constitucionais, com Constitui¢cdes mais analiticas, abertas, e com maior grau de interpretacdo
e efichcia. Em decorréncia desse novo momento historico, e da necessidade de uma
interpretacdo mais eficiente, o Direito passa a aceitar 0s principios como normas cogentes,
surgindo a necessidade de novas ferramentas para a operacionalizagdo do controle de
constitucionalidade.

O conceito do legislador negativo defendido por Kelsen (é importante ressaltar que ele
ndo aceitava o principio da proporcionalidade por considera-lo instrumento para
operacionalizar a figura do legislador positivo) ja ndo é suficiente para atender as necessidades
do STF. Atualmente, os principios, hoje reconhecidamente “normas”, assim como as regras,
passaram a operar por meio da estrutura da ponderacdo, conforme a teoria de Robert Alexy, ja
mencionada.

Depois da Segunda Guerra Mundial, o mundo se deparou com a necessidade de ter um
maior controle sobre o poder politico e, em muitos paises, com as novas Cartas Politicas, a
competéncia do Judiciario foi ampliada, de forma nunca experimentada. Em decorréncia disso
surge a opgdo de retirar do mundo politico o controle de constitucionalidade e passa-lo para o
Poder Judiciario, com algumas exce¢des. Ainda hoje, hd democracias onde o controle de
constitucionalidade é feito pelo parlamento, e nem por isso a democracia € fragilizada.

E desse modo, principalmente em relagdo ao controle concentrado de
constitucionalidade, o STF, por muitos anos, trabalhou como verdadeiro legislador negativo.
Essa foi a posicdo de Celso de Mello (BRASIL, 1994), ao ndo aceitar a figura do legislador

positivo, a seguir:

“A acdo direta de inconstitucionalidade ndo pode ser utilizada com o objetivo de
transformar o STF, indevidamente, em legislador positivo, eis que o poder de inovar
0 sistema normativo, em carater inaugural, constitui funcdo tipica da instituicdo
parlamentar. Né&o se revela licito pretender, em sede de controle normativo abstrato,
que o STF, a partir da supressdo seletiva de fragmentos do discurso normativo inscrito
no ato estatal impugnado, proceda a virtual criagdo de outra regra legal,
substancialmente divorciada do contetdo material que Ihe deu o prdprio legislador”
(BRASIL, 1994).%

%1 Cf. RTJ 126/48, Rel. Min. Moreira Alves — RTJ 153/765, Rel. Min. Celso de Mello — ADI 1063/DF. E que a
decisdo emanada dessa Corte — ao declarar, in abstrato, a ilegitimidade constitucional da lei ou ato normativo
federal ou estadual — importa em eliminag&o dos atos estatais eivados de inconstitucionalidade (RTJ 146/461-462,
Rel. Min. Celso de Mello), os quais vem a ser excluidos, por efeito desse mesmo pronunciamento jurisdicional,
do proprio sistema de direito positivo ao qual se achavam, até entdo, formalmente incorporados (RTJ 161/739-
740, Rel. Min. Celso de Mello).



84

Abaixo, trecho do relatério de Moreira Alves (BRASIL, 1988):

“Ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o Tribunal — em sua
fungéo de Corte Constitucional —atua como legislador negativo [...]. O mesmo
ocorre quando a Corte dessa natureza, aplicando a interpretagdo conforme a
Constituicdo, declara constitucional uma lei com a interpretacdo que
compatibiliza com a Carta Magna, pois, nessa hipotese, ha uma modalidade
de inconstitucionalidade parcial [...] 0o que implica dizer que o Tribunal
Constitucional elimina — e atua, portanto, como legislador negativo — as interpretacdes
por ela admitidas, mas inconciliaveis com a Constitui¢cdo” (BRASIL, 1988)..

Vé-se que, ao atuar como legislador negativo, 0 STF s6 poderia suprimir ou retirar a
eficacia juridica de dispositivos, expressdes ou mesmo interpretaces dos atos normativos que
fossem considerados inconstitucionais. Ele jamais poderia adicionar novos contedos, ainda
gue considerasse necessario, em decorréncia dessa limitacdo jurisdicional imposta pela teoria
kelsiana.®?

Com o passar do tempo, e pela necessidade pragmaética de dar respostas mais precisas
nas interpretacdes e suas eficacias, 0 STF comeca a mitigar a teoria kelsiana e passa a adentrar
numa zona intermediaria entre o legislador negativo e o positivo: sdo as decisdes de declaracdo
parcial de inconstitucionalidade sem reducdo do texto. Com isso, inicia-se 0 processo de
reducdo da interpretacdo teleoldgica, o fundamento maior para o controle de
constitucionalidade até entdo. Antes, na condicdo de legislador negativo, o Poder Judiciario ou
retiraria do texto a norma que considerasse inconstitucional ou a manteria declarando a sua
constitucionalidade; sem meio termo.

Assim, algumas decisbes do STF passaram a ultrapassar os limites do legislador
negativo, acompanhando decisdes parelhas ocorridas em varios paises, com destaques para a
Italia e Alemanha. Essas sentencas foram denominadas de intermediarias. Nesse sentido,
Branddo (2014) menciona algumas decisdes que fogem da figura do legislador negativo.

Citamos algumas delas como exemplos:®3

% E hom ressaltar que a Ginica norma cogente reconhecida antes da Constituicio Federal de 1988 eram as regras.
Os principios s6 seriam reconhecidos como norma juridica, no direito brasileiro, a partir da nova Carta Magna.
Até bem pouco tempo, o STF utilizou de tais fundamentos, na teoria de Kelsen para negar pedidos, foi o caso do
Recurso Extraordinario n. 231924, da lavra do Ministro Ricardo Lewandowski, publicado em 21.06.2011,
(jurisdizer ndo pode implicar legislar. Jurisdizer é dizer que o direito se contém na lei ou na Constituicao. Jurisdizer
ndo é juriscriar). Também decidiu, nesse sentido, o Ministro Dias Tofolli, no Agravo de Instrumento n. 737185
(impossibilidade de o Poder judiciario atuar como legislador positivo, resguardada a sua atuagcdo como legislador
negativo nas hipGteses de declaragio de inconstitucionalidade) (BRANDAO, 2014).

% Cf., respectivamente, STF, ADI 558 RTJ, v. 146, t.2, p. 434; ADI 1.371, DJ, 15/06/1998; ADI 1.371, DJ,
15/06/1998; ADI 2.084, DJ, 23/06/2000; ADI 1.098, RTJ, v. 158, t.2, p. 458. Cf. também SAMPAIO, José Adércio
Leite. A Constituicdo reinventada pela jurisdi¢do constitucional. Op. Cit., p. 211.
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a) norma que autoriza a Defensoria Publica patrocinar a¢des civis publicas em
beneficio de consumidores teria a sua constitucionalidade limitada a sua
incidéncia a consumidores hipossuficientes;

b) norma que autoriza membro do Ministério Publico a se filiar a partido
politico somente se aplica aqueles que se encontrarem em inatividade;

c) dispositivo que permite ao membro do Ministério Publico ocupar cargo na
administracdo superior tem a sua constitucionalidade condicionada a esfera
interna do MP; e

d) norma do regimento interno do Tribunal de Justica que autorizava o seu
presidente a resolver todas as questdes relativas ao cumprimento de
precatorios teria a sua constitucionalidade vinculada a solucao das “questdes

meramente administrativas”.

O caminhar do STF deu-se em razdo do pragmatismo e da necessidade de a Corte dar
resultados concretos sobre 0s casos em apreciacdo. Em muitas situagdes, a simples declaracéo
de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma infraconstitucional passou a nédo
satisfazer aos reclames dos envolvidos e da sociedade nas lides apresentadas. O controle de
constitucionalidade precisou, entdo, dessas sentencas intermediérias para dar um tratamento
mais justo aos casos analisados pela Suprema Corte (BARROSO; PERRONE, 2019).

Por vezes, uma norma infraconstitucional que fosse declarada constitucional conforme
a interpretacao literal poderia continuar em confronto com o proprio texto da Constituicao
Federal, ndo conferindo o sentido de justica que cada decisdo deve trazer em si. Caso
simplesmente fosse declarada a sua inconstitucionalidade, ela seria retirada do mundo juridico,
guando nem sempre a interpretacédo teleoldgica poderia em sua totalidade resolver o problema.
No entanto, essa retirada da norma do ordenamento juridico, poderia, muitas vezes, redundar
em prejuizo ainda maior.

Assim ocorre quando da simples declaracéo de inconstitucionalidade de uma norma vem
a retirada do direito & percepcdo de isonomia entre grupos ou pessoas, sem serem esses
efetivamente beneficiados com a decisdo. Esse é o caso de servidores publicos que, ao buscar
a isonomia para recebimento de valores pecuniarios, aprovada por assembleia legislativa,
visavam o fim do beneficio de uns em detrimento de outros. Em suma, todos perdiam com
decisdes de “tudo ou nada”, constitucional ou inconstitucional. Dai surge a importancia do meio
termo muitas vezes encontrado nas sentencas intermediarias — decisdes interpretativas e

decisOes construtivas.
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O simples retirar da Orbita juridica do texto infraconstitucional, considerado
inconstitucional, retira a possibilidade de recebimento de valores pecuniarios provenientes do
principio da isonomia daqueles que pediram e nunca receberam, bem como retira o direito
daqueles que os estavam recebendo e ndo receberdo mais. Houve o prejuizo para ambas as
partes.

Poder-se-ia indagar: se a norma é inconstitucional ela ndo deveria ser retirada, pois se
estd pagando o indevido? Sim, mas os valores ja percebidos por uns e ndo por outros ataca
frontalmente o principio da isonomia. Em razdo dessa discrepancia, atualmente o STF tem
lancado mdo da modulagdo, ferramenta que procura dar um carater mais proximo da justica
para os preteridos, corrigindo distorces.

Se por um lado, a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade parecem remeter ao legislador negativo (com a elevacao dos principios
constitucionais abertos a condicdo de normas juridicas), por outro, 0 STF aumenta a sua
possibilidade de interpretacdo sobre situagdes menos concretas do que as estampadas nas
regras, com a utilizago efetiva do principio da proporcionalidade.®*

Assim, o STF vive essa transi¢do do legislador negativo para o positivo, a partir da
norma constitucional aberta, ou seja, a partir dos principios. Nesse sentido foi 0 voto de Gilmar
Mendes na ADI 1351/DF (BRASIL, 2006, p. 156-160), que abandona a técnica ortodoxa e
busca as decisdes modificativas dos sentidos originais do texto; a seguir:

“[...] as chamadas sentencas aditivas e modificativas — por se tratar de uma
necessidade pratica comum a qualquer jurisdigdo constitucional e pelos sentidos
originais do texto serem sempre imprecisos [...] E possivel antever que o STF
acabe por se livrar do vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais
progressiva linha jurisprudencial das decises interpretativas com eficacia
aditiva, ja adotada pelas principais cortes constitucionais europeias. A
assuncgdo de uma atividade criativa pelo tribunal poderd ser determinante para
a solucdo de antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade, que
muitas vezes causam entraves para a efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais assegurados pelo texto constitucional” (BRASIL, 2006).

Em especial, na Italia, as sentencas intermedidrias passaram a ser produzidas pela
jurisprudéncia da Corte, em razdo da necessidade de melhor julgar, dando respostas mais
coerentes as demandas em discussdo. Como bem assevera Branddo (2014), a interpretacédo
conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducédo do texto

tém como limite fundamental o texto da lei, ao passo que as sentencas aditivas, e sobretudo as

% Que mais tarde iria redundar em duas vertentes: (i) a proibicdo por excesso e (ii) a proibicdo de atuacdo
insuficiente tanto do Poder PUblico quanto do privado.
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modificativas, ao limite do texto constitucional. O direito passou a ser mais exigente em razéo
de necessidades da sociedade em constante evolugdo. Nesse sentido, e segundo a jurisprudéncia
Italiana, o autor discorre sobre a omissdo legislativa inconstitucional, em decisdo construtiva

aditiva parcial, que decorra de uma interpretacdo analdgica ou extensiva.

2.3.2 O paradigma do legislador positivo

Com uma sociedade cada vez mais exigente de seus direitos, o Poder Judiciario, que se
prendia a figura do legislador negativo, comeca uma procura por outras metodologias de
interpretacdo, agora até de forma criativa, ndo apenas declarando a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de uma lei. Esse movimento é internacional, mais identificado na
Alemanha e Italia, que passaram a construir a sentenca modificativa, ou aditiva, necessitando
de uma atuacdo diferenciada por parte do Judiciério, estendendo sua Gtica para além da
interpretacdo literal ou teleoldgica a que por anos se dedicaram.

Nesse mundo juridico em formacdo, o Judiciario abandona, em parte, a sua
autocontencao e passa a atuar com o novo foco de controle de constitucionalidade. Ao ser
identificada a omissdo legislativa inconstitucional, as Cortes Constitucionais utilizam-se do
principio da proporcionalidade na vertente do principio da proibicéo insuficiente, proibindo ao
Estado de atuar aquém do minimo permitido em matérias de direitos fundamentais.

Pode-se afirmar que as omissdes legislativas inconstitucionais (totais ou parciais) sao
iguais a protecdo insuficiente dos direitos fundamentais. A concepcdo de protecdo insuficiente
dos direitos fundamentais é importante, uma vez que serve como uma alternativa a interpretacéo
tradicional, quando confrontada com a omisséo legislativa inconstitucional, escrita ou ndo. Para
isso, lanca-se mdo da analogia para fechar uma lacuna axioldgica, responsavel por fazer com
gue o comando constitucional ndo possa produzir a eficacia necessaria para a efetivacdo dos
direitos fundamentais.

A nova figura do antigo guardido da constituicdo passa a ser a do legislador positivo.
Ele passa a criar, dentro do prdprio ordenamento juridico, as situa¢fes necessarias que
respondam a inércia imotivada do Poder Legislativo. Ndo ha duvidas de que esse € um caminho
sem volta. Toda vez que o Poder Legislativo deixar de atuar ou agir adequadamente, sem
motivos plausiveis e em tempo incompativel, o Poder Judiciario vai se legitimar para resguardar

a Constituicdo Federal. Ele passara a atuar como legislador positivo,*®® criando, ou melhor,

% O legislador positivo representa a proatividade, uma justica de resultados, o pragmatismo e os cuidados com a
Constituicdo Federal.
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estendendo a sua jurisdicdo para preencher lacunas técnicas de normas inconstitucionais
omissas, a partir de outra norma anal6gica com afinidade ao tema tratado.

Entretanto, como tudo tem o do verso e o reverso, é importante anotar que esse avango
do Judiciario ndo pode se dar de maneira descomedida. Deve haver um equilibrio com
argumentos e justificativas muito plausiveis para se adotar essa nova técnica de interpretacéo,
de construgdo aditiva ou substitutiva; tarefas que, originariamente, pertencem ao Poder
Legislativo.%

E sempre bom lembrar que o controle de constitucionalidade em determinadas
democracias é de competéncia do Poder Legislativo, portanto essa atua¢do do STF deve se dar
na medida certa, sem discricionariedade, com limites a serem obedecidos para justificar e
fundamentar essa atuacdo que ainda estd em construcdo. E preciso sim, dar uma resposta
satisfatoria para a sociedade e para os demais Poderes, a fim de que uma solucdo ndo se
transforme em um pesadelo, porém de forma mensurada, adequada, necesséria e na medida
certa. Na nova forma de metodologia da integragéo, o STF pode resolver muitas situagdes em
varios ramos do direito, sem que haja um abalo maior, principalmente em relacdo ao Poder
Legislativo.

No tocante a matérias de Direito Criminal, a situagcdo ndo é tao tranquila. Uma questao
gque muito movimenta a sociedade é a seguranga publica, que ndo tem correspondido,
satisfatoriamente, a expectativa da populagdo. Os bens juridicos tutelados pelo Estado sdo
constantemente violados, 0s nUmeros sdo cada vez piores, com milhares de mortos em razédo da
violéncia todos 0s anos, € a atuacdo dos 6rgdos de protecao € insuficiente, criando um paredédo
de violéncia que assola o pais, sem resposta positiva (IPEA, 2020). Por conta de tudo isso, essa
vertente do direito merece um cuidado especial.

N&o restam duvidas de que o Poder Judiciario pode atuar como legislador positivo no
Direito Penal e Processual Penal, mas ndo em todas as situaces. Como ja dito, se em beneficio
do réu é incontroverso. Ao contrario torna-se por demais controversa a atuacdo do STF legislar
positivamente contra o réu, em razdo dos fundamentos j& demonstrados anteriormente,
principalmente em relagdo ao principio constitucional da legalidade e a vedagdo da aplicacdo
de analogia in malam partem (BORGES, 2019).%’

% Em razdo desses movimentos como legislador positivo, o termo ativismo juridico tem sido colocado de forma
pejorativa para mostrar que o judiciario descumpre as regras e vai além do possivel.

9 0 autor Ademar Borges, p. 396 e segs, é enfatico em sua posicdo contra a possibilidade da aplicacdo da analogia
in malam partem, pois confronta o principio constitucional da legalidade.
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E crucial que, para a efetivacdo da figura do legislador positivo, em se tratando da
metodologia da integragéo, a alteracdo ou a expanséo da interpretagéo sobre a norma omissiva
inconstitucional legislativa se dé por meio da analogia. No campo penal sé pode ser aplicado
um tipo de analogia, que é in bonam partem, em beneficio do réu.

No plano tedrico, lembra bem Sousa Filho (2019), que ndo existem divergéncias quanto
a proibicdo do STF em atuar como legislador positivo, conquanto obedecendo sempre o
principio da reserva legal.*®

A virtuosa virada pragmatica defendida por Luis Roberto Barroso se assenta na busca
dos melhores resultados, dentro das possibilidades e limites seméanticos dos textos normativos.
Em outra oportunidade, o referido autor, lembrando deciséo que deixou de declarar a perda do
mandato de um Senador da Republica condenado criminalmente em razdo dos limites textuais

da Constituicdo, afirmou que

“[...] eu que defendo uma atuacdo criativa, construtiva e até reparadora do Judiciario
em certos casos, mas o limite h& de ser os textos normativos, se o texto ndo servir de
limite ai ndo h&a mais limite e ninguém deseja que o judiciario atue sem limite”
(SOUSA FILHO, 2019, p. 378).

E assim deve ser, em relacdo ao paradigma do legislador positivo. O STF tem as suas
limitacdes constitucionais, sendo o principio constitucional da reserva legal um dos mais
importantes da nossa Carta Magna. No entanto, o que parece uma obviedade, ndo é tdo simples.

A referida Corte, contrariando as suas proprias convicgdes, tem julgado de forma controvertida

% A proposito, o STF ja afirmou (BRASIL, 2008): “Tome-se 0 enunciado do preceito: ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Ora, ha visivel distin¢do entre as seguintes situacdes:
(i) vinculacdo as definigdes da lei; (ii) vinculagdo as defini¢bes decorrentes, isto €, fixadas em virtude dela, de lei.
No primeiro caso estamos diante da reserva de lei; no segundo, em face da “reserva de norma” (norma que pode
ser tanto legal quanto regulamentar; ou regimental). Na segunda situacdo, ainda que as definicGes em pauta se
operem em atos normativos nao da espécie legislativa, mas decorrentes de previsdo implicita ou explicita em lei,
o0 principio ser& devidamente acatado. No caso do principio da legalidade, expressa reserva de lei, o principio sera
devidamente acatado. No caso, o principio da legalidade, expressa reserva de lei em termos relativos (reserva de
normas), razdo pela qual ndo impede a atribuigdo explicita ou implicita, ao Executivo e ao Judiciério, para o
exercicio da funcdo normativa, definir a obrigacdo de fazer e ndo fazer que se imponha aos particulares, e 0s
vincule. Voltando ao art. 5°, XXXIX, no artigo 150, | e no paragrafo Gnico do artigo 170, a Constitui¢do retoma o
principio, entdo o adotando em termos absolutos: ndo haverd crime ou pena, nem tributo, nem exigéncia de
autorizacdo de 6rgdo publico para o exercicio de atividade econdmica sem lei, aqui entendida como tipo especifico
de ato legislativo, que os estabeleca. Ndo tivesse o artigo 5°, Il consagrado o principio da legalidade em termos
somente relativos e razdo ndo haveria a justificar a sua insercdo no bojo da Constituicdo, em termos absolutos, nas
hipéteses referidas. Dizendo-o de outra forma: se ha um principio da reserva de lei, ou seja, se ha matérias que ndo
podem ser reguladas sendo por lei evidente que das excluidas a essa exigéncia podem tratar, sobre elas dispondo,
0 Poder executivo e o Judiciario, em regulamentos e regimentos. Quanto & definicdo do que esta incluido nas
matérias de reserva de lei, ha de ser colhida no texto constitucional, no que concerne a essas matérias ndo cabem
regulamentos e regimentos. Quanto a definicao do que esta incluido nas matérias de reserva de lei, ha de ser colhida
no texto constitucional; no que concerne a essas matérias ndo cabem regulamentos e regimentos. Inconcebivel a
admisséo de que o texto constitucional contivesse disposicdo despicienda verba cun effectu sunt accipienda”.
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em algumas decis@es que afrontam esse principio constitucional da legalidade (responséavel por
dar as diretrizes em relag&o ao julgamento do réu), produzindo, inclusive, sentengas aditivas —
decisbes que ndo sdo pacificas nesse recorte apresentado.

E a interpretacéo literal que vai delimitar o espaco no qual o intérprete vai operar, jamais
podendo se alcancar a racionalidade e objetividade plenas (BARROSO, 2009). Em decorréncia
dessa situacdo, havera lacunas axioldgicas na norma constitucional cuja colmatacao se daré por
meio da integracdo. N&o se tratando, portanto, de interpretacdo conforme a Constituicdo, mas
ocorrendo a criacdo ou uma adicdo de um novo segmento normativo. Conclui Sousa Filho
(2019, p. 383):

“Pode-se afirmar, assim, que as sentencas aditivas realizam tipica operacdo de
integracdo do ordenamento juridico por meio da criagdo de um novo segmento
normativo com o objetivo de superar um estado de omissdo inconstitucional (lacuna
normativa indesejavel capaz de produzir resultados normativos inconstitucionais).
Nas decisGes denominadas aditivas, o Supremo Tribunal Federal cria normatividade.
E o judiciério que edita a norma. Nesses casos, importa investigar, em cada caso, se 0
ato de criacdo do direito por meio de sentenca aditiva invade ou ndo a esfera de
atuacdo legitima do Poder Legislativo” (SOUSA FILHO, 2019, p. 383)..

Ainda, a atuagdo como legislador positivo no direito brasileiro e no restante dos paises
democraticos € importante, pois objetiva o fechamento das lacunas axioldgicas
inconstitucionais, que acabam por afetar os direitos humanos, principalmente aqueles referentes
aos direitos fundamentais, ao principio da dignidade da pessoa humana que exige um minimo
e a proibicdo deficiente do poder publico e do privado. Ao que parece, tudo levara a producéo
de sentencas aditivas, e até mesmo substitutivas.

Apds todo o exposto neste tdpico, pode-se concluir que basicamente estamos diante de
duas situacdes distintas: (i) o tradicional legislador negativo que opera o direito por meio da
interpretacdo, partindo das disposi¢Ges normativas existentes; e (ii) o legislador positivo que
opera o direito a partir da integracdo, produzindo a norma juridica.

Em suma, nesse capitulo tratou-se da criacdo judicial do direito e da superacdo de
omissdes legislativas inconstitucionais pelo STF, bem como do avango historico da figura do
legislador negativo para o legislador positivo por meio das decisdes construtivas ou
manipulativas, seja na forma aditiva ou substitutiva. Tambeém foram abordadas as estratégias
para vencer essas omissdes legislativas que afetam o comando constitucional. Como
explicitado, essa necessidade de dar uma melhor resposta para a sociedade nasceu nas
jurisprudéncias, principalmente da Itdlia e Alemanha, saindo do simplério controle de

constitucionalidade que afirma ser constitucional ou inconstitucional (legislador negativo) e
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passando para as sentengas intermediérias, com varias formas de decisbes interpretativas e
construtivas (legislador positivo).

De igual modo, com essa expansdo de jurisdicdo, esse capitulo teve a preocupacao de
mostrar a necessidade de limitacdo de atuacdo do Poder Judiciario, principalmente na
construgdo de decisdes manipulativas ou construtivas. E preocupante observar o Poder
Judiciario atuando de forma criativa, no campo penal em prejuizo do réu. A observéncia do
principio constitucional da legalidade é uma obrigacdo e uma garantia de julgamento justo para
todo cidaddo. Assim sendo, para uma melhor compreensdo das ideias ja tracadas, as analogias

in bonam parte e in malam partem serdo objeto de estudo do proximo capitulo.
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3 A CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO NO CAMPO PENAL

A edicdo de normas penais no sistema juridico tem por objetivo a protecdo de
determinados bens, bem como a tutela juridica da vida humana e da sociedade como um todo.
Esses critérios de escolha ndo sdo faceis, pois envolvem a selecdo de bens e valores
fundamentais da sociedade, com a compreensédo e a concretude deles. Ao mesmo tempo, ao
deixar de tutelar determinados valores, o Direito Penal perde legitimidade e eficiéncia a
convivéncia humana pacifica (LIBERATTI, 2000).

De outro lado, parece inconcebivel a tutela de bens ndo inseridos na CF, ou colidentes
com a carta maior, como objeto de protecéo juridico-penal. O conceito mais contemporaneo de
bem juridico ¢ “a expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manuten¢do ou
integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso
juridicamente reconhecido como valioso” (BIANCHINI, 2002, p. 43). O fundamento é que traz
uma protecdo mais efetiva de bens juridicos supraindividuais, por ser inconcebivel que um
Direito Penal s6 possa atuar apds a lesdo ou o efetivo perigo de bens juridicos, o que ndo seria
bom.

Ao aprofundar esse entendimento, Bianchini (2002) esclarece que entre o bem juridico
e a Constituicdo deve haver uma relacdo de analogia material ou a conversao juridico-
constitucional de um bem fundamental ao ser humano para a manutengdo do organismo social.
Apenas essa correspondéncia de sentido e fins entre a CF, que traz valores constitucionais
expressos ou implicitos ligados aos direitos fundamentais, e o ordenamento juridico penal é que
fortalecera o poder de punir do Estado. De igual modo sustenta Dias (1999) que o bem juridico
transcende ao direito, encontrando-se em uma realidade que existia anteriormente, trata-se,
pois, da transcendéncia.

Para Streck (2004), na perspectiva da Constituicdo Federal, ha uma crise que envolve a
concepcdo de bem juridico no Estado Democratico brasileiro. Urge uma necessidade de
redimensionamento do bem juridico com adaptacédo para garantir a dignidade juridico-penal,
conforme a CF/88. O mencionado autor entende que o Direito Penal deve se afastar da esfera
individual e migrar para o campo coletivo, na seara dos direitos difusos. Necessidade que pode
ser observada em varios campos, entre eles: no meio ambiente, na economia social, nas
condicBes de alimentagéo, no direito ao trabalho em determinadas condi¢es de seguranca
social e material.

O autor vislumbra a existéncia de uma controvérsia acerca da extensdo e das funcbes

conceituais do bem juridico entre os penalistas liberais, que defendem uma compreensao restrita
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do conceito, e aqueles que defendem os valores supraindividuais, cuja posicdo em relacdo a
funcionalidade se assenta em uma concepcao organizativa, interventiva e atenta a realidade
social. Essa contenda leva a uma confusdo quanto aos bens juridicos que devem prevalecer
numa escala hierarquica axioldgica e a sua relevancia penal, com a consequente e merecida
tutela.

Streck (2004) alerta que se de um lado existe a proibicéo por excesso (ubermasverbot),
de outro ha a proibicédo da protecéo insuficiente (untermasverbot), ou seja, o Direito Penal ndo
pode ser tratado como se houvesse apenas um garantismo negativo (o Estado estar obrigado a
deixar de fazer algo). Esse ramo do Direito deve também ser observado sob o &ngulo do
garantismo positivo, ou seja, a indagacédo sobre o dever de protecéo de certos bens fundamentais
via Direito Penal.

De forma pragmatica, se o legislador ndo cumpre essa protecdo por meio do Direito
Penal, é cabivel a aplicacdo do principio da proibicéo da protecdo insuficiente. Caso contréario,
o sistema juridico haveria que se blindar frente a edicdo normativa que descriminalizassem a
corrupgdo, como exemplo, o0 que seria impensavel. Para o autor mencionado, a norma penal
deve ser submetida ao controle de constitucionalidade, como qualquer outra. Também sustenta
que o legislador no Estado Democratico de Direito ndo tem mais a mesma liberdade que teve
no passado para legislar e lembra que a teoria do bem juridico, que sustenta ideia de tipos penais
no Direito Penal, representados por preceitos e principios, depende da materialidade da
Constituicao.

Por fim, deve-se observar as obrigaces implicitas e explicitas de criminalizar, devendo
o Direito Penal ter foco nos crimes que impedem a concretizagdo dos direitos fundamentais.
Esse é o mesmo pensamento de Dias (2001, p. 47-48), ao tratar dos bens juridicos tutelados
pelo Direito Penal, ao afirmar que “devem considerar-se concretiza¢cbes dos valores
constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais” (DIAS,
2001, p. 47-48).

31 ACRIACAO JUDICIAL DO DIREITO PENAL IN BONAM PARTEM

A sentenga construtiva aditiva, produto da atividade do legislador positivo, so tera lugar
qguando uma disposi¢cdo tem contetdo normativo menor do que deveria ter, segundo a
Constituicdo Federal. Nessa metodologia, quando atua o STF em controle concentrado ou outro
orgdo do Poder Judiciario que aja de forma difusa no controle de constitucionalidade, podem

produzir de forma criativa, em sentencas modificativas ou aditivas, uma nova norma juridica
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ndo constante da norma omissa, que se tornou inconstitucional em razdo dessa lacuna
axioldgica, produzida a partir da inércia imotivada do Poder Legislativo.

De forma mitigada, a partir da inércia imotivada do Poder Legislativo, o STF passa a ter
legitimidade para atuar como legislador positivo por meio do Mandado de Injuncdo. Aqui tem-
se a possibilidade de a Corte Constitucional atuar de forma criativa, ainda que com o perfil
normativo-conservador, por tratar-se de atividade legislativa com previsdo legal, matéria
insculpida no art. 5°, LXI1X da CF/88 (ZAVASCKI, 2013).

Entretanto, como ja exposto em capitulos anteriores, o Poder Judiciario tem procurado
a sua legitimidade na sustentacdo do direito de protecdo minimo, em razéo da atuacéo deficiente
do Estado em relagéo aos direitos fundamentais. Assim, o STF ndo tem se limitado a legislar
positivamente somente por meio do Mandado de Injuncéo; ele tem expandido a sua jurisdicao
para todos os campos do Direito, inclusive, o Criminal.

O Estado, ao atuar com deficiéncia, ndo tem desempenhado a sua fungéo de garantidor
dos direitos fundamentais. O argumento a favor da atuacdo do Poder judiciario como legislador
positivo é o risco da auséncia ou intensa insuficiéncia da tutela penal para coibir 0 avanco da
violéncia e a corrup¢do. Por essa razdo, o STF passou a atuar com o controle de
constitucionalidade sobre matérias penais, apos a CF/88. Inclusive, por vezes, criminalizando
condutas, o que se deu no caso da homofobia e transfobia. Nesses Gltimos casos, realmente
verificou-se que a inércia do Poder legislativo, imotivada, e a auséncia de uma legislacéo
punitivo-criminal para essas discriminacfes aceleram a violéncia contra homossexuais ou
transexuais no Brasil.*

E escorreito afirmar que as pessoas agredidas por esse tipo de crime, na seara dos
direitos fundamentais, merecem a devida prote¢do. Entretanto, é por demais controverso o STF
criminalizar condutas sem amparo dentro dos limites de sua jurisdi¢cdo ou competéncia. Ao criar
um crime, o STF pode estar violando direitos individuais ou restringindo direitos fundamentais
de outros envolvidos, que estdo resguardados pelo principio constitucional da legalidade. E
nesse sentido, com esse carater, apenas o Poder Legislativo tem essa legitimidade de, por meio
de processo legislativo bem definido, confeccionar leis penais que devem ser sempre: gerais,
abstratas, prospectivas, previsiveis e transparentes. Também devem passar por um processo
regular legislativo no momento de sua construcdo e, em casos mais emblematicos, ouvindo a

sociedade sobre o tema, com as suas repercussdes e gradacao.

% Cf. GONCALVES, 2015. Em sentido contrario a criminalizacdo da homofobia, cf. CARVALHO, 2012.
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Em razdo de todas as complexidades e gravidades dessa atua¢do do Poder Judiciério
como legislador positivo, é importante a cautela e 0 bom senso para enfrentar essa situagdo. E
preciso relembrar estudo sobre as restricdes aos direitos fundamentais, com analise dos
principios e as limitacGes imanentes, no tratamento das regras. Na producdo de sentencas
aditivas, por sua vez, em relagdo a normas penais incriminadoras, incluindo o CPP, deve-se
observar o dogma da reserva constitucional da lei em sentido formal, o principio da legalidade
e da reserva legal (SOUSA FILHO, 2019).1%°

Ao analisar o direito comparado, é bom exemplo a Corte Constitucional Italiana, que
ndo admite a possibilidade de pronuncia aditiva em matéria penal da qual derive efeitos in
malam partem potencialmente redutivos da liberdade pessoal, em respeito ao principio da
legalidade penal. Para aquela Corte, legislar em matéria penal, cabe tdo somente ao Poder
Legislativo, a quem incumbe completar as lacunas por omissao inconstitucional existente. A
Corte Italiana, assim como a Colombiana, aceita as sentengas aditivas que introduzem um
requisito tipico faltante na lei, em matéria penal, reduzindo o &mbito da aplicacdo penal.*

Relevante ¢ ressaltar que a invalidacdo de lei que cria a hipotese de excludente de
ilicitude, em descompasso com a Constituicdo, ndo pode ser equiparada a producao de sentenca
aditiva in malam partem.

Referente as sentencas construtivas aditivas, elas sé devem abranger vacuos ou lacunas
axioldgicas contidas na Constituicdo, resultado da inércia imotivada e omissiva do Poder
Legislativo. O Poder Judiciario, em seu oficio de controle de constitucionalidade, caso produza
lacunas técnicas, ndo pode utilizar da sentenca aditiva para colmatar tais vazios. Nesse caso, a
responsabilidade n&o é do Poder Legislativo, mas sim do Poder Judiciario (BORGES, 2019).1%2

Aqui é importante aprofundar um pouco o estudo na area criminal, pois a metodologia
da integracdo é que produz as sentencas aditivas. A técnica da integracdo utiliza-se da analogia

para criar uma outra norma para colmatar a omissao inconstitucional legislativa — lembrando

100 A Constituicéo estabeleceu no inciso Il do artigo 5° que as restricGes as liberdades individuais sé podem ser
feitas por lei. A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos tem afirmado que “a reserva de lei
para todos os atos de intervencdo na esfera de liberdade, dentro do constitucionalismo democratico, é um elemento
essencial para que os direitos do homem possam estar juridicamente protegidos e existe plenamente na realidade.
Para que os principios da legalidade e reserva legal constituam uma garantia efetiva dos direitos e liberdades da
pessoa humana, se requer ndo s6 a sua proclamagdo formal, sendo a existéncia de um regime que garanta
eficazmente sua aplicagdo e um controle adequado do exercicio das competéncias dos orgdos” (BORGES, 2019,
p. 397).

101 Cf. Corte Constitucional Italiana, sent. n. 42 del 1977 e Corte Constitucional, sent. n ,411 del 1995.

102 Cf,, a proposito, o irrespondivel artigo publicado sobre o tema por: PORCIUNCULA, José Carlos. Abate de
individuo armado ndo guarda relagio com a legitima defesa. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2018-nov-21/porciuncula-abater-individuo-armado-nao-legitima-defesa>.  Acesso
em: 15 abr. 2019.
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que a criagdo ndo recai sobre a norma originaria, mas sim sobre a omissao inconstitucional
legislativa identificada. Essa analogia no campo penal pode ser aplicada in bonam parte, em
beneficio do réu, desde que ndo afete as bases do principio constitucional da legalidade. Ao
contrario, servira de mantra para beneficiar todas as situacGes, sejam as merecidas ou as
imerecidas.

A segunda situacdo é bem mais complexa e discutivel, que é a atuacdo do Poder
Judiciario como legislador positivo in malam partem. Logo, € necessario entender essa analogia
mais profundamente, em suas duas vertentes: a que beneficia o réu (in bonam partem) e a que
vai contra ele (in malam partem).

E preciso, inicialmente fazer uma distingao entre a analogia e interpretacio. A analogia
consiste em aplicar, a hipotese nao prevista em lei, disposicéo relativa a casos semelhantes. Na
analogia ndo existe a norma, ndo ha um texto de lei procurando esclarecer esse sentido,
enquanto a interpretacdo é o processo sobre o texto legal. A analogia vai ocorrer por meio desse
mecanismo da integracdo, ocorrendo a edigdo de norma aditiva quando esta ndo contrariar o
principio da legalidade. No momento em que se encontra uma lacuna, aplica-se ao fato nao
regulado expressamente pela norma juridica um dispositivo que disciplina hipdtese semelhante
(MIRABETE, 2008).

Dentro do Cddigo Penal, deve-se fazer uma distingdo para impedir a confusdo entre a
analogia in bonam partem permitida, in malam partem proibida e a interpretacdo analégica que
é autorizada pelo préprio Codigo Penal. Na interpretacdo analdgica, ao contrario da analogia,
ndo existe lacuna no texto da lei. Para o Direito Penal, a interpretacdo analdgica (ou intra legem)
é espécie do género interpretacdo extensiva. Trata-se de técnica encontrada no Direito Penal
que consiste em estender a atividade hermenéutica para abranger casos os semelhantes aos que
foram mencionados no texto legal.

Um exemplo a ser citado é o que se verifica no art. 121, § 2°, I, do Cdédigo Penal, o
homicidio sera qualificado quando cometido mediante paga ou promessa de recompensa, “ou
por outro motivo torpe”. Assim, qualquer outro motivo torpe, analogo a paga ou promessa de
recompensa ira qualificar o homicidio, obedecendo a previsdo legal. Ou seja, quando uma
relacdo casuistica seguir uma clausula geral, a vontade da lei é abranger todas as hipoteses que,
no caso concreto, sejam semelhantes ao rol exemplificado (GUEIROS; JAPIASSU, 2020).

Vé-se entdo que a analogia e a interpretacdo analdgica sdo figuras completamente
diferentes, pois nesta ndo existe lacuna, ao contrario das situacdes em que se recorre ao uso da

analogia. Na interpretacdo analdgica, 0 objetivo é abranger casos concretos analogos; é o



97

processo de extracdo do auténtico significado da norma, ampliando o alcance das palavras
legais, para atender a finalidade do texto (NUCCI, 2020).10

A analogia, por sua vez, € um processo de autointegracdo, criando-se uma norma penal,
onde antes ndo existia. Na aplicacdo da analogia, ha significado e logica, trata-se de relagédo
qualitativa entre fatos distintos. Entretanto, ndo pode a analogia ser aplicada em outros ramos
do direito, em relacdo a norma penal incriminadora in malam partem, pois isso fere o principio
da legalidade (ndo ha crime sem lei anterior que o defina; ndo ha pena sem prévia cominagédo
legal). Logo, ndo se admite a analogia in malam partem, em prejuizo do réu.

De outro lado, a analogia in bonam partem (para beneficiar o réu) deve ser aceita. O
exemplo disso é art. 218 do CP, que menciona o verbo do tipo penal “induzir”, mas em analogia
favoravel deve-se aceitar o termo “instigar”, para evitar que o instigador responda como
participe de estupro de vulneravel (NUCCI, 2020).

Ainda assim, essa aplicacdo, até para favorecer o réu, deve ser cautelosa e em hipdteses
excepcionais. Sendo o principio da legalidade a regra, e ndo a exceg¢do, nao pode 0 magistrado,
quando quiser, utilizar-se da analogia in bonam partem para absolver qualquer acusado.

Pode-se enumerar uma série de analogias aplicadas, no método de integracdo, onde o
STF atua como legislador positivo, produzindo sentencas aditivas. E bom lembrar que esse
mecanismo ocorre dentro do principio da proporcionalidade, na vertente do principio da
proibicdo da protecdo insuficiente, com o fim de preencher uma lacuna axiol6gica, em omissdes
legislativas inconstitucionais.

O STF julgou muitos casos nesse sentido, e um exemplo a ser citado no campo
administrativo é o caso dos reajustes salariais para servidores civis ndo contemplados por lei,
que o concedeu aos militares (quando o STF, de modo aditivo, estendeu aos servidores civis do
Poder Executivo) o reajuste de 28,86% por meio das Leis n® 8.662/93 e n° 8.627/93. Aqui,
claramente, uma omissdo legislativa inconstitucional parcial, pois a lei beneficiou um grupo de
servidores em detrimento dos outros (RMS 22.307).

Outro caso julgado pelo STF é aquele que descriminalizou o aborto no caso da
anencefalia, na ADPF 54, em 12 de abril de 2012, quando utilizou o termo antecipagéo
terapéutica do parto em caso de gravidez de feto anencefalico. Neste caso, acrescentou mais

uma excludente de ilicitude nos arts. 124 a 128 do Codigo Penal, ao contrario do Tribunal

103 A adocdo de interpretacGes extensiva e analdgica é amplamente aceita pela doutrina e jurisprudéncia. Por todos,
pode-se citar a licdo de Jiménez de AsUa, afirmando que o meio literal e o teleolégico podem levar a um resultado
harménico e conclusivo na interpretacdo das leis penais, seja ele restritivo ou extensivo, ja que, assim fazendo,
consegue-se captar a vontade da lei. Somente quando houver divida na interpretacdo prevalece o critério restritivo
para nao prejudicar o réu e extensivo quando Ihe for favoravel (JIMEZES DE ASUA, 1997).
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Constitucional Aleméo, conforme j& dito em outro momento desse trabalho, que criminalizou
0 aborto para impedir essa conduta.

Nesse caso, trata-se de excludente de antijuridicidade. Se se considerar que o0 crime é
composto de fato tipico, antijuridico, e culpavel, tem-se que, sem o segundo elemento do crime,
estamos diante de uma atipicidade, ou seja, uma descriminalizacdo, em beneficio das mulheres
que optam em abortar o feto anencéfalo; uma analogia in bonam partem. No entanto, se se olha
pelo lado do feto, com vida, o Estado retira protecdo de um feto em geracdo, ainda que
deficiente, que ndo teve o direito de viver. Para a mae, a analogia que descriminalizou o aborto
é in bonam partem, mas sob a 6tica do nascituro, seria a aplicacdo da analogia in malam partem,
essa excludente de ilicitude (LENZA, 2020).

Feitas essas consideracdes acerca da criacao do direito in bonam partem, percebe-se que
o0 tema se relaciona intrinsicamente, as vezes coexistindo até no mesmo caso julgado, com a
emergéncia da questdo relativa a criacdo do direito in malam parte. Nesse sentido, passa-se a
analise, no proximo topico, das questdes centrais relativas a esta Ultima faceta da criacdo do

direito e suas consequéncias para o ordenamento juridico.

3.2 A CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO IN MALAM PARTEM

N&o ha como falar na criacdo do direito in bonam partem ou in malam partem sem se
referir a analogia. Em artigo escrito sobre a fala do jornalista Paulo Henrique Amorim ao definir
0 jornalista Heraldo Pereira como um “negro de alma branca”, Streck (2015) criticou o STJ por
ter condenado o primeiro por injuria racial. O Desembargador Convocado Ericson Maranhdo,
segundo o artigo, concluiu que a injuria racial € imprescritivel, uma vez que ela “também traduz
preconceito de cor”, somando-se aos crimes definidos na Lei n. 7.716/89,'% cujo rol ndo é
taxativo. Aqui, o jurista afirma que, pela pouca crenca no direito, queremos corrigir esse direito

deficiente com nossas opinides e teses. E afirma que

“Q delito (a pratica) do racismo é imprescritivel, conforme previsto no art. 5°
da Constituicdo Federal. E preciso, pois, diferenciar os crimes de racismo e de
injaria racial (na verdade injaria qualificada), sobretudo em matéria penal,
campo no qual as liberdades publicas reclamam a tutela do Estado, em
decorréncia do principio da legalidade estrita. Nesse sentido, a lei penal deve
ser prévia, certa, escrita e estrita, razdo pelo qual ndo se admite analogia in
malam partem, tampouco a criacdo judicial de tipos penais ou a extensdo de

104 Esta lei define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.



99

um rol de delitos imprescritiveis. S6 o legislador pode fazer isso. Por isso,
deve haver um elenco taxativo” (STRECK, 2015).1%

Na exposicdo de motivos do Cddigo Penal de 1940, recepcionado pela Constituicdo

Federal de 1988, o Min. Francisco Campos afirmou que

“A adocdo da analogia em direito penal, para que o juiz eventualmente se
substitua ao legislador, importard, inevitavelmente, a inseguranca do direito.
Nem mesmo poderéa subsistir um nitido traco distintivo entre o injusto penal e
o fato licito. O texto expresso da lei cederad lugar a sensibilidade ética dos
juizes, acaso mais apurada que a moral média do povo. Além disso, havera
grave perigo de expor 0s juizes, na criacdo de crimes ou na imposi¢do de
penas, a pressdes externas, as sugestdes de opinido publica, nem sempre bem
orientada ou imparcial” (BUSSADA, 1991, p.160).

O termo in malam partem é uma expressao latina que designa o que é mau para a parte,
usualmente ligado com a analogia no Direito Penal. A analogia in malam partem ja foi objeto
de estudos por muitos doutrinadores, 0s quais ndo aceitam a sua operacionaliza¢do neste ramo
do Direito em especifico, por vezes aceitando-se a analogia in bonam partem. Nelson Hungria,
por exemplo, se posiciona ao ndo aceitar nenhum tipo de analogia. Nesse sentido, o autor afirma

que:

“A analogia, portanto, ndo é interpretacdo, mas criacdo ou formacdo de direito
novo, isto é aplicacdo extensiva da lei, a casos que esta ndo cogita. Com ela,
o Juiz faz-se legislador, para suprir as lacunas da lei. E um processus
integrativo e ndo interpretativo da lei. Costuma-se distinguir entre analogia
legal (analogia legis) e analogia juridica (analogia juris) conforme seja o0 seu
ponto de partida um singular preceito de lei ou os principios gerais
(fundamentais) de direito; mas tal distin¢do € de todo, indiferente ao direito
penal, que repele, de modo geral (e ndo apenas no que concerne a
incriminacgdes ou sancdes), ambas as formas de analogia” (HUNGRIA apud
BUSSADA, p. 161).

Vé-se que a analogia tem uma funcdo integrativa da norma juridica, ndo apenas
interpretativa, assim ndo podendo ser confundida com interpretacdo extensiva. Ela ndo é sui

generis, pois pressupde a falta de norma juridica, aponta para uma nova norma, a partir de

105 «“Q reconhecimento da tese da imprescritibilidade do crime de injdria racial ndo se coaduna com o ‘romance
em cadeia’ (Dworkin) dos precedentes judiciais oriundos do STJ, em prejuizo a estabilizacdo da jurisprudéncia —
alias, conforme previsto no novo CPC, aplicivel subsidiariamente ao processo penal. [...] Enfim, o controle penal
das condutas discriminatdrias é de fundamental importancia para consolidacdo de uma democracia inclusiva e do
respeito aos direitos humanos, independentemente de critérios envolvendo a raga ou etnia. Por outro lado, néo se
pode claudicar, relativizando garantias penais estruturantes do Estado democrético de Direito, a exemplo do
principio da legalidade penal estrita, sob pena de um retrocesso histdrico ao Ancién Régime. E isso é uma questéo
de principio!” (STRECK, 2015).
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principios superiores de normas existentes. analogia néo cria direito, em razo de nova norma
ndo ser criada, mas revelada a luz de sua existéncia anterior, latente na propria lei a ser aplicada,
colmatada em situacdes antes ndo previstas. Para Manzini (1961), essa técnica pode ser

aplicada, mas impde como limite as normas penais incriminadoras, conforme se Vé:

“[...] toda norma de direito que ndo contenha incriminagéo e nem sancéo, ou
gue ndo importe em restricdo de direito e outros interesses individuais, ou do
poder restritivo do Estado, pode constituir base para o procedimento
analogico. [...] A inexisténcia de uma incriminagdo sobre determinado fato
significa que este é regulado negativamente pelo direito positivo, no sentido
da liberdade” (MANZINI, 1961).

Os criminalistas, como demonstrado acima, em sua grande maioria ndo acolhem a
analogia in malam partem em qualquer situacdo. Fato corroborado também pela Constituicdo
Federal de 1988, que erigiu o principio da legalidade como norma cogente do nosso
ordenamento juridico. Logo, em situacdo nenhuma eles aceitam a analogia in malam partem,
prevalecendo sempre o principio da legalidade.

De outro lado, outros juristas aceitam a analogia in bonam partem em razéo de essa
beneficiar o réu. O exemplo classico do STF foi o julgamento da ADO 26 e MI 4733, quando
a Corte enquadrou a homofobia e a transfobia como crimes de racismo. Por obvio, a
criminalizacdo a partir de analogia in malam partem, atuando a corte como legislador positivo,
transgrediu o principio constitucional da legalidade.

Ora, se a Constituicdo elevou o principio da legalidade ao status constitucional, por
certo que, dentro dos seus limites, é que se deva resolver toda a matéria na seara penal, sejam
normas substantivas ou adjetivas. Esse caso sera novamente analisado no item 4, desse trabalho.

E importante salientar que a metodologia da integracéo deve ocorrer dentro do principio
da proporcionalidade. Assim, serd produzida sentenca aditiva pelo Poder Judiciario, que atuara
como legislador positivo. Por vezes, ultrapassando sua jurisdicéo, e, caso ndo seja feito de modo
cauteloso e nos quadrantes da legalidade, o Poder Judiciario gerara decisGes que servirdo de
base para outras infraconstitucionais, podendo acarretar muito prejuizo para a democracia, para
a organizacéo e para o bom funcionamento do Estado de Direito. E esse movimento tem sido
denominado de pamprincipiologismo.

Para Streck (2010), os principios ndo podem ser criados ad hoc, sem que haja vinculo
historico. Com frequéncia observa-se a criacdo de principios pela doutrina, jurisprudéncia ou
mesmo pelo Legislativo, sem a observacédo de sua legitimidade e imperatividade, o que acaba

por fragilizar a autonomia do Direito. Os principios devem refletir um sentido constitucional,
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com caréter de transcendéncia, ndo podendo ser conceitos vazios, de acordo com a vontade do
intérprete. N&o se pode deixar de anotar que s&o normas que devem direcionar a unidade a que
pertencem. Essa critica vai de encontro aos excessos praticados por muitos operadores do
direito que utilizam dos principios para a producao da norma que lhes aprouver.

Esse ¢ o mesmo entendimento de Sarmento ao explicitar que: “[...] no Estado
Democratico de Direito, ndo sé os principios, mas também as regras devem ser levadas a série,
evitando-se a ‘anarquia metodoldgica’ e a ‘carnavalizagdo’ da Constituigdo” (SARMENTO,
2006, p. 200).

Também é controversa a edi¢éo de decisdes ou sentencas aditivas in malam partem para
serem aplicadas quando a lacuna omissiva foi criada pelo préprio Poder Judiciario, a partir da
declaracdo de inconstitucionalidade de determinada norma. Assim julgou o STJ, quando
reconheceu a inconstitucionalidade do preceito secundario do crime de ter em depdsito, para
venda, produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais de procedéncia ignorada (art. 273,
§ 1°, B, do Cadigo Penal, também é especial em relagdo ao delito de contrabando — e aplicar a
pena prevista no art., 334 do Cddigo Penal, sem fazer do Judiciario um legislador positivo, com
a criacao de penas (SOUSA FILHO, 2019).

Vaérios sdo os julgados onde o STF atuou como legislador positivo in malam partem.
Um primeiro exemplo a ser mencionado € a situacao da autorizacdo da prisdo ap6s julgamento
em segunda instancia, pois a regra é clara no artigo 283 do CPP ao dispor que “ninguém podera
ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no
curso da investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva’.

Outra ocorréncia a ser mencionada se deu no Decreto Presidencial n. 9.246, art. 1° que
estabeleceu o indulto natalino que alcancaria as pessoas que tivessem cumprido 1/5 de suas
respectivas penas, se ndo reincidentes, e 1/3 da pena, se reincidente, nos crimes sem violéncia
ou grave ameaca. Em decisdo monocratica, 0 ministro Luis Roberto Barroso excluiu dessas
regras, todos os condenados que tivessem cometido crimes por peculato, concussao, corrupgao
passiva, corrupgdo ativa, trafico de influéncia, crimes praticados contra o sistema financeiro
nacional, crimes previstos nas leis de licitagGes, crimes de lavagem de dinheiro e ocultagéo de
bens e crimes previstos na lei de organizagdes criminosas e a associacdo criminosa. Ora, em
controle de constitucionalidade, segundo a decisdo de Barroso, um grande grupo de pessoas
deveria ser preterido do beneficio geral apresentado pelo Presidente da Republica, portanto uma
atuacdo in malam partem. Entretanto, essa decis&o foi revertida pelo plenario, conforme se vera

nos casos analisados no capitulo 4.
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De igual modo, utilizando-se, inadequadamente, da técnica da interpretacdo conforme a
Constituicdo, o STF tornou mais rigorosa a puni¢do da violéncia doméstica cometido contra
mulheres, transformando, em publica incondicionada, a acdo penal a ser ajuizada contra o
agressor da mulher em ambiente doméstico pelos crimes de lesdo corporal leve e culposa.
Apesar de ser necessaria a reparacao de erros, nem tudo pode ser objeto de decisdo manipulativa
pelo Poder Judiciario, em se tratando de prejuizo ao réu.

Conforme ja decidiu o STF sobre a decisao aditiva no CPP, ndo ha davida da prevaléncia
do principio da legalidade e da reserva legal na norma adjetiva penal. Ndo ha que se falar em
analogia, integracdo ou produgéo de sentengas aditivas in malam partem nesta parte do Direito,
bem como nas normas penais incriminadoras.

Extrai-se, de todos os fundamentos, a dificuldade do STF em ampliar o campo punitivo
estatal no campo penal. Caso sejam identificadas as omissdes legislativas inconstitucionais, a
partir dos principios da proporcionalidade e da proibi¢cdo da protecéo insuficiente do Estado, o
Poder Judiciario pode reconhecer tais omissdes e remeté-las ao Poder Legislativo para
solucionar a lacuna axiolégica.

Logo, em se tratando de matérias penais que venham causar prejuizo ao réu — in malam
partem —, é necessaria uma maior cautela e atencéo para ndo se produzir normas fora de uma
organizacao juridica aceitavel. Caso o Poder Judiciario queira ingressar na seara substantiva ou
adjetiva penal, pode atuar in bonam partem (dentro dos preceitos da legalidade), sem que haja

prejuizo deste principio, que € sustentaculo do Direito Penal.

3.3 A VEDACAO AS SENTENCAS ADITIVAS IN MALAM PARTEM EM MATERIA
PENAL

A decisdo aditiva € o resultado de uma série de situacdes; de inicio, decorre do principio
da proporcionalidade na vertente do principio da proibicdo da protecdo insuficiente, do trabalho
empirico, da construcdo da integracdo e, de igual modo, da analogia, tudo para a perfeita
identificacio da omissdo legislativa inconstitucional. E necessario salientar que o sopesamento
traz as suas etapas dentro do principio da proporcionalidade, que se divide em subprincipios,
sendo eles o da adequacdo, o da necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito; 0s
dois primeiros ligados aos fatos e ao ultimo ao direito. Também inseridos no principio da
proporcionalidade, encontramos as vertentes do principio da proibi¢&o por excesso e o principio
da proibicdo da protegdo insuficiente que atingem tanto o Poder Publico, quanto a iniciativa

privada.
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Para esse sopesamento, a estrutura da ponderacdo proposta por Alexy s deve ser
utilizada quando a regra definidora do caso concreto é insuficiente ou inapropriada para a
solucéo do caso concreto (PULIDO, 2008).1% Da anélise de todo o estudo da ponderacéo, vé-
se que, apesar das contrariedades, Alexy mostra que o Judiciario tem discricionariedade na
criagdo da sentenca aditiva, no que discordam Georges Abboud e Lénio Streck, que negam
discricionariedade até mesmo para o Estado—Legislador (VAN DER BROOCKE, 2014).

Entretanto, jamais se pode perder de vista que o legislador natural, 0 que tem a
legitimidade popular para a feitura de leis, € o Poder Legislativo. A principio, todas as leis
devem ser confeccionadas a partir do processo legislativo, esbogado pela Constituicdo Federal,
com as suas etapas, tempo e quéruns, conforme a importancia da norma juridica. A nossa
Constituicdo Federal, como em outras constituicfes, delegou essa competéncia para o Poder
Legislativo.

De modo excepcional, com legitimidade secundaria e com o devido controle, é que se
abre essa possibilidade de atuagdo extraordindria do STF como legislador positivo em
decorréncia da inércia extemporanea e imotivada do Poder Legislativo. Isso se da com o fim de
conferir a eficacia da Constituicdo. Essa atuacdo ocorre tanto na verificacdo de omissdes
legislativas inconstitucionais parciais ou totais.

Por certo, ainda que haja a discussdo sobre regras e principios em determinado conflito
de normas, a resposta estard na constelacdo conflitante dos principios e, neste estudo, na
vertente do principio da protecdo da proibicdo insuficiente, quando o Estado deixa de atuar
minimamente em relacdo aos direitos fundamentais.

Ocorre que a interpretacdo conforme a Constituicdo, como ja discorremos, nem sempre
é capaz de solucionar as situagdes que envolvam normas, além das regras. Em decorréncia dessa
situacdo, em se tratando do conflito entre principios e de principios e regras, lanca-se mao da
estrutura da ponderacdo, do principio da proporcionalidade na vertente do principio da
proibicdo da protecdo insuficiente, via metodologia da integracdo, onde, por meio da analogia,
trazendo uma norma infraconstitucional para preencher a omisséo legislativa inconstitucional
para dar um novo alcance para a norma omissa, colmata-se a lacuna técnica. O resultado dessa
criacdo legislativa do STF (legislador positivo) € conhecido como sentenca construtiva aditiva

ou modificativa.

106 £ jmportante lembrar que uma das criticas a ponderagéo de Alexy esta na racionalidade das ponderagdes, sem
seguranga juridica, sem limitagdes, dando margem ao juiz para aplicar as suas ideologias e suas proprias
avaliacOes. Essa foi uma das observacdes avaliadas em capitulo anterior, apresentada pelo jurista Colombiano
Bernal Pulido (2008).
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A decisdo aditiva pode e deve ser utilizada pelo Poder Judiciario como legislador
positivo em muitas situacBes para responder as necessidades do direito moderno. Entretanto, na
seara penal, ¢ diferente, pois a interpretacdo de um texto deve ser sempre em beneficio do réu,
in bonam partem. Se ha vazios nas normas penais, a interpretacdo sera em beneficio do acusado,
devendo essa lacuna axiolégica encontrada pelo Poder Judiciario ser colmatada da melhor
forma possivel.

Ainda é importante lembrar que mesmo que um cidadao tenha cometido fato imoral ou
desprezivel pela sociedade, ndo havendo a tipificacdo penal de sua conduta, ndo se considera
que ele tenha cometido crime. No campo penal, ninguém pode ser condenado sem lei prévia
que descreva uma conduta criminosa (nullum crimen nulla poena sine lege). Ainda que haja
duvidas, o julgamento devera ser em beneficio do réu. Da mesma forma, ndo se criam sentencas
aditivas nas normas penais por achar injusta a situacdo posta. A excecao ocorre somente se
criadas in bonam partem, desde que ndo sejam contrarias ao principio da legalidade — pedra
angular do direito substantivo e adjetivo penal.

As decisOes aditivas, em algumas situac6es, podem trabalhar com a analogia a favor do
réu ou in bonam partem. Lembrando que nem sempre, pois trata-se de uma exce¢ao ao principio
da legalidade e deve ser resolvido dentro da propria decisao interpretativa. Se o contrario for, 0
principio da legalidade passara a ser uma excecdo, e ndo uma regra, como deve ser, trazendo
seguranga, previsibilidade e seguranca para aquele que esta sendo julgado.’

No Brasil, o controle de constitucionalidade se da pela via concentrada ou difusa. Na
via concentrada, a competéncia é exclusiva do STF, nas matérias atinentes a CF, dos Tribunais
de Justica, quando referente a Leis e Constitui¢do Estaduais, O controle de constitucionalidade
difuso pode ser feito por qualquer magistrado, lembrando que ndo tem efeito erga omnis,
restringindo-se tdo somente ao caso concreto debatido.

Em tese, vé-se que todo o Poder Judiciario pode produzir sentencas ou decisdes aditivas,
mas dentro de todos as limitagdes que analisamos neste estudo.

A producdo de sentenga aditiva in bonam partem, em matéria criminal é possivel, desde
gue obedecido o principio da legalidade. Um exemplo disso foi a decisdo in bonam partem que

reconheceu que a utilizacdo da tornozeleira eletrénica em casa, em razdo da pandemia, deve ser

107 MANZINI (apud BUSSADA, 1991, p. 191) — “Para Manzini toda norma de direito que ndo contenha
incriminagcdo nem sancdo, ou que ndo importe em restricdo de direito e outros interesses individuais, ou do poder
repressivo do Estado, pode constituir base para o procedimento anal6gico. Acha que a analogia, nesses limites, é
tolerada pelo art. 16 do Codigo Penal Italiano. [...] E a analogia licita, enquanto se veda aquela que se propde
estender-se a casos ou matéria ndo contemplados, nem explicita e nem implicitamente na lei, incriminacgdes ou
sanges (p. 309, n° I1). A inexisténcia de uma incriminacéo sobre determinado fato significa que este é regulado
negativamente pelo direito positivo, no sentido da liberdade.
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contada para fins de detragdo (art. 42 do CP). O fundamento é de que, apesar da tornozeleira
eletronica ndo constituir pena privativa de liberdade, as limitagOes a que a pessoa fica submetida
se assemelham ao cumprimento da pena em regime prisional semiaberto (art. 319, incisos V e
IX do CPP).

Ap0s todo o0 exposto, pode-se dizer que, em suma, no campo penal a norma construida
a partir de decisdo construtiva ou manipulativa ndo pode prejudicar o réu e, por consequéncia,
é por demais inapropriada a aplicacdo da analogia in malam partem. Se ha uma lacuna a ser
sanada, ndo pode o réu ser prejudicado por uma sentenca aditiva criada pelo legislador positivo.
A seguir, em topico dedicado ao assunto, serdo abordados casos emblematicos que ilustram

melhor tudo o que até aqui foi exposto.



106

4 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO
PENAL

Em relacdo a matéria, importante marco temporal foi 0 advento da Constituicdo Federal
de 1988, pois ela instrumentalizou a possibilidade de postulagdo da tutela jurisdicional
adequada e efetiva perante o STF e demais tribunais, o que anteriormente ndo era previsto em
lei. Para isso foram criadas as figuras da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo
(ADO), da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), do Mandado de
Injuncdo (MI) e da Acéo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC).

O recorte dos casos concretos aqui analisados foi feito com o objetivo de discutir a
possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario como legislador positivo em todos 0s ramos do
direito, com uma énfase e afunilamento no campo penal, mostrando as decisdes do STF, os
argumentos dos ministros e suas limitagdes com atuacdes a favor e contra o réu. Elas agem na
maior parte das vezes in bonam partem, porém verificam-se casos em que tal atuacdo efetivou-
se acarretando prejuizo para o réu, in malam partem.

Todos os casos servem de base para analise do limite jurisdicional de que dispbe o STF
para atuar como legislador positivo, nas técnicas chamadas construtivas aditivas e substantivas.
Também pretende-se averiguar quando deve ser aplicado o principio da proporcionalidade, na
vertente do principio da proibicdo da protecdo insuficiente, que trata de direitos fundamentais,
suscitados por ADO, MI, ADPF, ADC e HC. Ainda, em destaque, cabe investigar se o réu pode
ser prejudicado na producdo de sentencas aditivas ou modificativas por parte do Poder
Judiciario, e quais os limites de atuacdo do STF nesse campo.

Por essa razéo, a discusséo faz referéncia a se 0 STF deve delimitar sua atuagdo como
legislador positivo na seara penal, respeitando o principio constitucional da legalidade e suas
vertentes. De igual modo, relaciona-se, ap6s a identificacao de lacunas técnicas produzidas por
omissdes inconstitucionais legislativas de normas implicitas, com a analise sobre a perfeita
aplicacdo técnica do principio da proporcionalidade na vertente do principio da proibigdo da
protecdo insuficiente, em se tratando de direitos fundamentais, e qual a limitacdo ou

competéncia do STF para a atuacdo nesse campo.

108 A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 é principioldgica, reunindo um quantitativo elevado de principios em
comparagdo as regras. Diferentemente do que ocorre com as regras, que sao tratadas como normas cogentes, 0s
principios, quando de eficacia limitada, precisam da atuacdo do legislador pare serem efetivados e concretizarem
0s objetivos da Carta Magna.
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Além disso, busca-se investigar se 0 STF restringiu direitos fundamentais, sem previsao
legal, no campo penal e chegar a uma conclusdo final sobre o exercicio desse controle de
constitucionalidade: se esta a obedecer a melhor técnica de interpretacdo e de construcdo de
sentencas construtivas ou modificativas, bem como se respeita os limites legais de atuacédo do
Poder Judiciario.

Os casos foram eleitos por sua relevancia juridica, sob o prisma dos principios da
legalidade e do principio da proporcionalidade na vertente do principio da proibicdo da protecédo
insuficiente, para saber se este tem sido utilizado a técnica mais eficiente para a identificacéo
das omissdes inconstitucionais legislativas, bem como para supri-las, com o olhar para a figura
do legislador positivo.

Na analise dos casos emblematicos que se seguem, o presente trabalho ira procurar fixar
o0 entendimento sobre a natureza das decisdes apresentadas. Buscar-se-a analisar se sdo decisdes

construtivas aditivas ou substitutivas ou se sio decisdes interpretativas.®

4.1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Antes da segunda grande guerra mundial, Hans Kelsen, como ja dito anteriormente,
defensor que o controle de constitucionalidade deveria pertencer ao Poder Judiciario, sendo que
as normas eram declaradas constitucionais ou inconstitucionais, sem meio termo, o que trazia
muitos prejuizos. A inconstitucionalidade encontrada implicava em nulidade ex tunc,
invalidando todas a norma desde o seu nascedouro, resultando muita injustica para as partes.*°
(BARROSO; PERRONE, 2019, p. 300). Em decorréncia disso, a criacdo judicial do direito, e
aqui, em especial, o Direito Penal, passou a procurar um meio termo nessa
inconstitucionalidade, e na prépria nulidade, o que foi denominado de sentenca intermediaria.
Com ela, esse controle tornou-se mais maledvel, com mais justica interpartes, solu¢cbes mais
acertadas e legitimas.

Entre as decisdes intermediarias encontram-se as decisOes interpretativas, que séo
ligadas ao texto e que podem ser extraidas da lei, de acordo com o Poder Judiciario. De outro
lado, tem-se as decisbes construtivas, que nao podem ser extraidas do programa normativo da

lei, quando terdo o seu contetdo ampliado ou modificado, com a atuacao criativa da Corte no

109 para isso sera seguida a classificagdo ja mencionada anteriormente por Barroso e Perroni (2019).

110 Barroso e Perrone (2019) entendem que a simples declaragdo de inconstitucionalidade pode acarretar mais
injusticas do que justica com a aplicaco da retroatividade. Em decorréncia disso criou-se a Lei n® 9.968/1999, que
trata da modulacéo de efeitos.
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papel de legislador positivo. Em muitas situac@es torna-se dificil diferenciar se as decisdes séo
interpretativas ou construtivas, uma vez que essa é apenas uma classificacdo que procura aferir,
em relacdo aos casos analisados, mais pragmatismo ao mundo juridico. N&o obstante, existem
inimeras outras classificacbes que procuram entender a fundo o controle de
constitucionalidade.
a) A declaracdo de inconstitucionalidade pura e simples leva a nulidade total da
norma:
- Efeito ex tunc;
- Retroatividade total da deciséo; e
- Controle de constitucionalidade tradicional.
b)  As sentencas intermediarias:
- DecisOes interpretativas: aqui o tribunal atribui ou afasta um
significado ou uma incidéncia que pode ser extraido do programa
normativo da lei. O intérprete, dentre as interpretaces possiveis,
efetiva o disposto na CF ou suprime significados inconstitucionais.
Podem ser utilizadas as técnicas da:
1) interpretacdo conforme a constituig&o;
il) declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de
texto;
iii) declaracdo de inconstitucionalidade sem a prondncia de
nulidade e o apelo ao legislador; ou
iv) declaracdo de lei ainda constitucional em transito para a
inconstitucionalidade.
- Decisfes construtivas: nas decisdes aditivas, existe uma norma
implicita, que nega outro direito ndo mencionado. A declaracdo de
inconstitucionalidade vai recair sobre a parte ablativa ou demolitéria
(que sera retirada do texto), caracterizando a omissdo. Na parte a ser
reconstruida sera adicionada a norma o contetdo que faltava para ela
voltar a ser constitucional. De outro lado, as decisfes substitutivas tém
como principal caracteristica serem normas explicitas. Ao retirar a parte
ablativa do texto, € gerada uma lacuna juridica. A parte ou conteudo
deve ser reconstruido pelo proprio judiciario, consoante a CF. Nas
decisbes aditivas, suprime-se a omissdo com acréscimo, mantendo a

norma original. Nas decisdes substitutivas, troca-se o texto produzido
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pelo Poder Legislativo por outro editado pelo Poder Judiciério. Podem
ser de duas categorias:
i) decisdes aditivas;

ii) decisdes substitutivas.

4.2 CASOS EMBLEMATICOS

A seguir serdo apresentados alguns julgados e temas, principalmente do STF, para que
seja analisado o controle de constitucionalidade efetivado, referente, em especial, as matérias
atinentes a seara criminal.

Sendo o direito uma ciéncia e, portanto, em evolugdo constante, 0s embates de temas e
ideias tem alargado o campo fértil, e de muitas estradas, para se alcancar a justica, em seu inteiro
teor. Em razéo disso, o STF, na maior parte das vezes, tem encontrado os caminhos mais
adequados para responder aos reclames da democracia e da sociedade.

Na obra ja mencionada de Ademar Borges (2019), é apresentada uma sugestao para que
0 STF utilize a admissibilidade como filtro que impecam pedidos insinceros que pleiteiam a
interpretacdo Conforme a Constituigdo. Percebe-se que a real intencdo dessas solicitacdes e
fazer com que a Corte atue como legislador positivo, ndo devendo serem admitidos pelo STF.

Nesse capitulo, o objetivo é a analise de temas ja julgados pelo STF e STJ, em especial
na seara criminal, que tem em seu campo algumas restri¢cdes na atuacao do legislador positivo,
principalmente em razdo do principio constitucional da legalidade. Em tais casos 0os Ministros
utilizaram por fundamento, as vezes de forma controvertida, o principio da proibicdo do Estado
em atuar de forma insuficiente. Com isso, criam normas penais incriminadoras a partir de outra
norma, utilizando-se da analogia in malam partem, com a producéo de decisdes aditivas ou até
substitutivas.

Conforme sera exposto a seguir, a metodologia utilizada para a aplicagdo do principio
da proibicéo da protecéo insuficiente, em materia penal, ndo pode ser a mesma dos outros ramos
do Direito: o Direito Penal tem a caracteristica especial de sempre ter que ser interpretado em

beneficio do réu.

4.2.1 ADC 43, 44 e 54: Constitucionalidade do Art. 283 do CPP, o Inicio da Execucéo da

Pena e o Principio da Proibicéo da Protecdo Insuficiente
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Conforme exposto no item 1.2, o plenério do STF (BRASIL, 2016), tendo por Relator
0 Min. Teori Zavascki, negou 0 Habeas Corpus 126.292, por maioria de votos, decidindo pela
possibilidade de inicio da execucdo da pena condenatdria apds a confirmacéo da sentenca em
segundo grau e que, assim agindo, ndo ofenderia o principio constitucional da presuncao da
inocéncia. O entendimento do STF, conforme o Min. Teori Zavascki, neste julgamento, foi a
interpretacdo extensiva ao artigo 283 do CPP, quando sustentou que é coerente com a
Constituicao Federal o principiar da execucdo criminal, quando houver condenacao confirmada
em segundo grau, salvo atribuicdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel.'!!

E importante ressaltar que a regra contida no artigo 283 do CPP néo continha qualquer
tipo de omissdo legislativa inconstitucional parcial ou relativa. Ao contrario, a regra diz que o
principiar da execucdo da pena se dara com o transito em julgado da sentenca condenatoria. No
relatorio de Zavascki, aplicou-se a interpretacdo extensiva a norma processual penal,
apresentando como fundamento de sua deciséo a lei da Ficha Limpa — Lei Complementar
135/2010 — que consagra como causa de inelegibilidade a existéncia de sentenga condenatdria
proferida por 6rgdo colegiado. Vé-se que, aqui, foi aplicada a metodologia da integracao,
lancando mao da analogia in malam partem para dar novo sentido ao texto do art. 283, CPP.

A ADC 43 reabriu a discussao sobre a constitucionalidade do art. 283 do CPP e o inicio
da execucdo da pena, reestabelecendo, ao final, o entendimento de que ninguém podera ser
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada pela autoridade judiciaria
competente, em sentenca condenatoria transitada em julgado ou no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisio temporaria ou prisdo preventiva.t?

Neste julgamento, a entdo Procuradora-Geral da Republica, Dra. Raquel Dodge,
sustentou que a lei processual penal ndo poderia adotar o inicio da execucao da pena somente
a partir do trénsito em julgado da sentenca penal condenatdria. Caso contrario, a norma adjetiva
processual estaria a confrontar o principio da proibicdo da protecao insuficiente. No parecer da

Procuradora-Geral, néo restou evidenciada a constatacdo de que o artigo 283 do CPP seria

111 Cf. as manifestacGes da Advocacia Geral da Unido nas Ac¢Oes Declaratérias de Constitucionalidade n® 43, 44
e 54. Disponiveis em https://www.conjur.com.br/dl/manifestacao-agu-adcs-43-44-54.pdf. Acesso em 8 nov. 2021.
112 Abboud (2019), ao analisar o julgado, comunga da decisdo final da Corte sobre o assunto, mas critica o ativismo
sobre o tema, o resultado parelho de seis votos a cinco, bem como o argumento fatico de que sairiam da cadeia em
torno de cento e sessenta mil condenados que cumpriam pena. Ao contrdrio, o autor apresentou dados do Conselho
Nacional de Justica, que esse nimero ndo ultrapassaria a casa de cinco mil condenados. Entretanto, salienta, que
ainda que fossem 160 mil beneficiarios, o Direito ndo deveria caminhar para o pragmatismo e o ativismo. Lembrou
por fim, que o magistrado pode manter preso, por meio de prisdo cautelar, aqueles que devem ser segregados.
Nesse sentido: “[...] ansiamos, que essa decisdo seja um marco para uma jurisdicdo mais técnica, menos ativista e
mais deferente ao produto Legislado. Nesse cenario, 0 STF perdera protagonismo, gerando contudo, menos
instabilidade institucional, e sua atuacdo, a longo prazo, néo se dara pelo viés da demagogias populistas, mas sim
pelo que determina o direito positivo brasileiro”.



111

inconstitucional por violar a proporcionalidade em relagdo ao principio da proibi¢cdo da prote¢do
insuficiente — e nem qualquer estudo empirico a embasar que o minimo necessario ndo foi
realizado pelo Estado.

A digna representante do Ministério Publico sustentou que a lei, no art. 283 do CPP, sob
o palio do principio da inocéncia, ndo pode, a pretexto de protegé-la de modo absoluto,
desprotegé-la ou proteger de modo insuficiente direitos de outros, mediante restricGes ao ius
puniendi que levem a ineficacia da tutela penal. VVé-se que o parecer exarado ndo comprovou a
inadequacdo ou a ineficacia do art. 283 do CPP, o que poderia levar a uma producéo insuficiente
e inconstitucional por parte do Legislativo e, em consequéncia, a uma possivel legitimidade
para a atuacéo da Corte Constitucional em caso de omissdo ou de insuficiéncia.l!3

Vé-se que foram insuficientes os argumentos suscitados que justificassem a intervencao
do STF como legislador positivo para a devida aplicacdo do principio da proibicédo da protecédo
insuficiente, na vertente da proporcionalidade, para embasar a metodologia da integracéo e
producdo da sentenca aditiva com aplica¢do da analogia. Isso seria muito discutivel, pois feito
em prejuizo do réu e, portanto, in malam partem, esbarrando no principio constitucional da
legalidade.

A aplicacdo do principio da proibicdo da protecdo insuficiente do Poder Publico por
omissdo inconstitucional legislativa parcial ou relativa, em razdo da inércia do Estado-
Legislador ou por ndo atingir o patamar minimo em tempo adequado, € uma excecdo que
deveria ser produzida a partir da analise da ineficiéncia e inadequacéo contida na regra do art.
283 do CPP. Em se tratando de normas penais, é imprépria a incursao nesta metodologia da
integracao, encontrando barreira no principio da legalidade, quando em prejuizo do réu.

Esse debate pautou-se sobre o texto do artigo 283 do CPP. Questionou-se se teria sido
esse artigo recepcionado ou ndo pela Constituicao Federal e se o inicio da prisdo deveria ocorrer
depois da condenacdo em segundo grau ou conforme o texto adjetivo penal, ap0s a sentenca
condenatdria com transito em julgado. Essa sesséo, além de apreciar o ADC 43, também julgou,
simultaneamente, as ADCs 44 e 54.114 Relator das ADCs 43, 44 e 54, o Min. Marco Aurélio

entendeu como constitucional o art. 283 do Codigo Processo Penal.

113 A peca formatada teve por condéo sugerir ao STF um modelo distinto do art. 283 do CPP, confeccionado pelo
Poder Legislativo. Lembra-se que a protecdo insuficiente tem que restar provada, e uma das formas de o fazer é
por meio do principio da dignidade da pessoa humana, que nesse caso, ndo vai se postar contra o réu,
principalmente, em razéo do principio da legalidade.

114 Requerentes das ADCs 43, 44 e 54: Partido Ecolégico Nacional, Conselho Federal da OAB e o Partido
Comunista do Brasil.
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E importante frisar que em 2008 o CPP foi reformado, de modo que os artigos 312 e
313 do mencionado codigo ndo mais permitem a possibilidade de prender um acusado antes do
transito em julgado, exceto se houver no caso concreto situacdo que justifique a decretacdo da
prisdo preventiva. Com isso, passa a ser direito do réu aguardar o julgamento de seus recursos
em liberdade e somente ser preso ap6s a preclusdao maxima da decisdo condenatéria, conforme
a Constituicdo Federal (ZAPATER, 2019).

A Constituicdo Federal de 1988, no periodo de redemocratizacdo do pais, elevou as
garantias processuais ao patamar de direitos fundamentais, sendo a primeira a consagrar o
principio da inocéncia, conforme o art. 5°, inciso LVII de seu texto. Assim sendo, a regra do
artigo 283 do CPP casou-se perfeitamente a norma constitucional: a regra infraconstitucional e
o0 principio constitucional em perfeita consonancia.

N&o havendo inconstitucionalidade, ndo é a melhor opcdo operar a metodologia da
integracdo ou transformar o STF em legislador positivo para criar sentengas aditivas, por meio
de analogias in malam partem. As decisfes ndo podem ser baseadas apenas em evidéncias ou
dados jornalisticos. Nessa técnica juridica, devem-se buscar dados de trabalhos cientificos e
empiricos fortes, concretos e confidveis. Dai em diante, parte-se para um debate amadurecido,
com o fim de analisar a possibilidade da configuracdo da omissao legislativa inconstitucional e
aplicacdo do principio da proibicdo da protecdo por insuficiéncia.

Apenas discordar do dispositivo legal apresentado pelo legislador ndo € o bastante para
aaplicacao do principio da proibicdo da protecdo insuficiente. Deve-se demostrar os parametros
da inconstitucionalidade, no caso em debate, em relacdo ao artigo 283 do CPP; o que ndo
ocorreu. O operador do direito pode pensar, e até sugerir, uma melhor e mais eficiente legislacédo
do que a regente, mas nao pode transformar o STF em uma espécie de legislador positivo, com
técnicas inapropriadas, utilizando por fundamento o principio da proibicdo da protecdo
insuficiente sem elementos confirmatérios adequados para justificar sua atuacdo do Poder
Judiciario nessa forma.

No caso em debate, o julgamento decidiu pelo inicio da execucdo da pena somente apos
o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, afirmando ser constitucional o artigo 283
do CPP. Logo, da reflexdo juridica apresentada, ndo resta davida de que o art. 283 do CPP esta
conforme a CF e que o STF decidiu dentro dos parametros legais. O que mais importa € sempre
mostrar, por meio dos fundamentos esposados, as possibilidades e as dificuldades da aplicacéo
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de decisOes aditivas na seara penal, quando se trata de analogias in bonam partem e in malam
partem.t®

Em suma, o STF em seu Gltimo julgamento sobre a matéria, decidiu de maneira
escorreita ao declarar a constitucionalidade do artigo 283 do CPP e alterar a decisdo do outro
julgamento ocorrido em 2016, que havia julgado improcedente o Habeas Corpus 126.292 e
definido o inicio da execucdo da pena ap6s o julgamento em segunda instancia, com edicao
analogica baseada na lei da ficha limpa, que superava o principio constitucional da inocéncia
insculpido na Constituicdo Federal.

Trata-se, portanto, de sentenca intermedidria na espécie de decisdo interpretativa
conforme a Constituicdo, com mais de uma interpretagdo possivel. Por fim, houve a
compatibilizacdo do sentido da norma com a Constituicdo, ou seja, de acordo com a melhor

forma da lei.

4.2.2 Decreto n°® 9.246/2017: Indulto Coletivo

Em outro caso, o ex-Presidente da Republica Michel Temer expediu o Decreto n. 9.246
de 21 de dezembro de 2017, concedendo indulto coletivo por ocasido do final de ano. Em
decorréncia do ato normativo, a Procuradoria-Geral da Republica ajuizou a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 5.874, postulando cautelarmente a declaracdo de inconstitucionalidade

de alguns de seus dispositivos.''®

115 Feuerbach (1966 apud GRECO, 2012) ressalta que o mais destacado penalista do inicio do século XIX é
lembrado por sua mengéo ao principio da legalidade, de onde surgiu a expressdo “nullum crimen nulla poena sine
lege”. Afirma Feuerbach que ¢é da teoria da pena que deriva o principio da legalidade. O argumento em favor da
legalidade é, portanto, um argumento de conveniéncia e, enquanto tal, tem ele natureza hipotética e, ao menos,
parcialmente empirica. Sua dimenséo hipotética esta no fato de que ele comeca com a postulagédo de um fim —
intimidar a populagdo contra cometimento de delitos — derivando a conclusdo da hipotese de que se quer realizar
o fim postulado: se se quer intimidar a populagdo entdo se precisa da legalidade penal. Sua dimensdo empirica esta
contida em ao menos duas premissas que nele se encontram implicitas, a saber, a de que a lei é idénea a intimidar
e, em segundo lugar, a de que a lei intimida com maior idoneidade ou com menor custo que as alternativas
existentes. A legalidade, é um instrumento (til, e essa é a razdo pela qual devemos adota-la.

116 A saber: Art. 1°. O indulto natalino coletivo sera concedido as pessoas nacionais e estrangeiras que, até 25 de
dezembro de 2017, tenham cumprido: | — um quinto da pena, se ndo reincidentes e um terco da pena, se
reincidentes, nos crimes praticados sem grave ameaga ou violéncia a pessoa: [...] Art. 2°. O tempo de cumprimento
das penas previstas no art. 1° seré reduzido para a pessoa: [...] § 1° A reducdo de que trata o caput sera de: | —um
sexto da pena, se ndo reincidente, e um quarto da pena, se reincidente, nas hipéteses previstas no inciso | do caput
do art. 1°; Art. 8° - Os requisitos para a concessdo do indulto natalino e da comutag8o de pena de que trata este
decreto sdo aplicaveis a pessoa que: | - teve pena privativa de liberdade substituida por restritiva de direito; I1-
esteja cumprindo a pena em regime aberto; I11- tenha sido beneficiada com a suspenséo condicional do processo;
ou IV- esteja em livramento condicional. [...] Art. 10. O indulto ou a comutacdo de pena alcangam a pena de multa
aplicada cumulativamente, ainda que haja inadimpléncia ou inscricdo de débitos na Divida Ativa da Unido,
observados os valores estabelecidos em ato do Ministro de Estado da Fazenda. [...] Paragrafo Gnico. O indulto serd
concedido independentemente do pagamento. do valor multa, aplicada de forma isolada ou cumulativamente; o
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Segundo a acdo proposta, o Decreto Presidencial configurou ato arbitrario, que gera
impunidade de crimes graves, sem observar a individualizacdo da pena. De igual modo, perdoou
delitos de relevancia social e comutou penas de forma indiscriminada, com a promocao de
desigualdade e desequilibrio no sistema juridico penal ao retirar a eficacia de normas de Direito
Penal editadas pelo Poder Legislativo.

Como a ADI 5874 foi proposta no recesso forense, em sede de medida cautelar, a
Presidéncia do STF suspendeu os efeitos dos artigos impugnados.**’ Ao retornar do recesso e
analisar a medida cautelar, o Min. Luis Roberto Barroso manteve, por ocasido de decisdo
monocrética publicada em 09 de fevereiro de 2018, a decisdo do Presidente que suspendeu 0s
artigos arguidos, além de modular as situacdes colhidas pela medida cautelar e fixar
determinados critérios para a aplicacao da parte nao suspensa do referido decreto. O relator, em
sua fundamentacdo e antecipacdo de seu voto, entendeu tratar-se de declaracdo parcial de
inconstitucionalidade com atribuicbes de efeitos manipulativos e estabeleceu,

monocraticamente, alguns preceitos. Dentre eles (BRASIL, 2019):

a) Inconstitucionalidade da inclusdo dos crimes relacionados ao combate a
corrupgdo no @mbito de incidéncia do Decreto.

b) Inconstitucionalidade da inclusdo da multa no &mbito de incidéncia do Decreto.

c¢) Inconstitucionalidade da fixacdo do prazo para indulto que seja inferior ao do
livramento condicional e independa do quantum da pena aplicada.

d) Inconstitucionalidade da concessdo de indulto para condenados que cumprem
pena restritiva de direitos ou aos beneficiados pelo sursis processual.

e) Inconstitucionalidade da concessdo de indulto para réus que podem ter a

condenacdo agravada.

Na data de 28 de novembro de 2018, o relator da ADI 5874, Min. Roberto Barroso,
ratificou o seu voto, pela aplicacdo parcial do decreto, sob os fundamentos ja apresentados.

Salientou que o indulto iria beneficiar corruptos, corruptores e peculatarios que teriam

I1 — do valor de condenacédo pecuniaria de qualquer natureza. Art. 11. O indulto natalino e a comutacéo de pena de
gue trata este Decreto sdo cabiveis, ainda que | — a sentenca tenha transitado em julgado para a acusagdo, sem
prejuizo de recurso da defesa em instancia superior; Il- haja recurso da acusacdo de qualquer natureza apos a
apreciacdo em segunda instancia; Ill- a pessoa condenada responda a outro processo criminal sem decisdo
condenatdria em segunda instancia, mesmo que tenha por objeto os crimes a que se refere o art. 3°, ou 1V- a guia
de recolhimento n&o tenha sido expedida.

17 A entdo Presidente do STF, Ministra Carmen Llcia, aplicou o Artigo 10, caput, da Lei 9.868/99 e artigo 13,
inciso VIII, do Regimento Interno do STF: “Sdo atribui¢des do Presidente [...] VIII — decidir questdes urgentes
nos periodos de recesso ou de férias”.
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cumprido apenas 20% (vinte por cento) da pena. Nesta sessdo, 0 Min. Alexandre de Moraes
abriu divergéncia e alegou inicialmente que o STF ndo estaria julgando o instituto do indulto
coletivo, mas apenas o indulto de 2017. Afirmou que a concessdo do indulto tem previsao no
art. 84, inciso XIlI, da CF e que se trata de ato privativo do Presidente da Republica, de modo
que ndo fere o principio da separacdo dos poderes. Lembrou da harmonia dos trés poderes e do
sistema de freios e contrapesos, por meio do qual um controla o outro.

Por fim, concluiu ndo competir ao Poder Judiciario reescrever o decreto do indulto ou
fixar os requisitos que devem ser observados. Afirmou que, caso o Presidente da Republica
tenha ultrapassado a sua competéncia, o STF poderia apenas declarar a sua
inconstitucionalidade. Entretanto, se o Presidente atuou dentro da constitucionalidade, ainda
que o STF discorde das escolhas, ndo pode substituir por outras. Explicitou que, ao criar
requisitos para o decreto, estaria legislando para esse e para outros decretos de forma
permanente e concluiu rechacando a possibilidade de desvio de finalidade do Presidente da
Republica, no mesmo sentido de a propria PGR, que afastou essa possibilidade.!8

Em 9 de maio de 2019, o STF retomou o julgamento e, por maioria de votos (sete votos
a quatro), decidiu pela constitucionalidade do Decreto n. 9246/17. Para o relator Luis Roberto
Barroso, o Poder Judiciario pode modular a sanc¢do ao caso concreto, de forma que ela ndo seja
excessiva ou insuficiente. De acordo com o0 seu entendimento, a reducdo indiscriminada e
arbitraria da pena, por obra de decreto concessivo de carater geral, é atentatdria ao principio
democratico e da separacdo de poderes, por usurpar do Poder do Judiciario a competéncia de
definir a reprimenda penal.**°

N&o obstante a boa fundamentacao do voto do relator Luis Roberto Barroso, a aplicacéo
do principio da proporcionalidade, na sua vertente do principio de proibi¢éo insuficiente, apesar
de evidenciada, ndo teve nenhum fundamento empirico capaz de confirmar o alegado pelo

ministro.*?° De igual modo, n&o foi afetada a dignidade da pessoa humana. E preciso mensurar

118 Cf. matéria publicada no Jusbrasil sobre o tema: “Plendrio suspende julgamento sobre indulto natalino
concedido pelo presidente Temer”, de 28 fev. 2018. Disponivel em
https://stf.jusbrasil.com.br/noticias/652997938/plenario-suspende-julgamento-sobre-indulto-natalino-concedido-
pelo-presidente-temer. Acesso em: 2 maio 2021.

119 Cf. matéria publicada no Jusbrasil sobre o tema: “STF declara constitucionalidade de decreto de indulto natalino
de 20177, de 9 maio 2019. Disponivel em: https:/stf.jusbrasil.com.br/noticias/706833097/stf-declara-
constitucionalidade-de-decreto-de-indulto-natalino-de-2017. Acesso em: 2 maio de 2021.

120 Ressalta-se que a maioria dos decretos natalinos trouxeram a reducéo de 1/3 da pena, sendo que no ano de 2016
a reducdo foi maior, de 1/4 da pena. J4 no Decreto n® 9246/17, o indulto apresentou uma diminuicdo de 1/5 da
pena para beneficio do condenado. Apesar de mais benéfica ao réu, ndo restou comprovado que, apenas pelo
percentual redutor de 1/5 da pena, a atuacdo fosse ineficiente ou ineficaz — bases utilizadas para a analise do
principio da proibicdo da protecdo por insuficiéncia de atuacdo por parte do Estado.
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qual é o minimo para se dizer tratar-se de desproporcionalidade na vertente do principio da
proibicdo da protegéo insuficiente. A justificativa dos votos vencidos na discusséo deste decreto
é um tanto controversa, pois, ao tempo em que se fala de usurpacdo do Poder Legislativo por
parte do Executivo, propem os Ministros vencidos uma serie de regras alterando o Indulto
previsto constitucionalmente.

Ao que parece, a solucdo proposta estenderia a jurisdicdo do Poder Judiciério,
produzindo sentenca manipulativa. Ou seja, mesmo que o Poder Judiciario ndo tenha o poder
de propor Indulto Coletivo, competéncia do Presidente da Republica, se 0 argumento do relator
fosse o vencedor, o Indulto seria em sua grande parte alterado por aquele primeiro. O argumento
dos vencidos € controverso, principalmente no que tange ao aumento da jurisdi¢do conferindo
autolegitimacdo. Se assim o fosse, em todo Decreto de Indulto editado pelo Presidente da
Republica, as penas in concreto dos abrangidos pelo beneficio seriam alteradas sem a
aquiescéncia do Poder Executivo — a quem foi dada essa competéncia.

De outro lado, sobre a reducdo da pena cumprida para o beneficio de determinados
grupos de condenados, ndo se pode afirmar que estdo errados e que o Estado ndo esta atuando
com suficiéncia. As evidéncias nao sdo trunfos ou elementos determinantes para embasar uma
decisdo e dizer que o Estado, por meio do Presidente da Republica, ao produzir o Decreto
Presidencial, agiu de forma insuficiente e prejudicial aos direitos fundamentais.

As evidéncias sdo elementos importantes para iniciar-se um trabalho cientifico e
empirico solido sobre o percentual discutido para o beneficio do condenado. Entretanto, para
se chegar a uma situacdo adequada com o fim de saber qual a porcentagem ideal (se 1/3, 1/4 ou
1/5, ou outro nimero em relacdo a concessdao do indulto natalino), somente a partir de um
trabalho empirico da histéria dos Indultos coletivos e seus respectivos resultados é que se pode
concluir a proporcao ideal que beneficie o condenado e proteja a sociedade.*?

O principio da proibicdo da protecdo insuficiente pressupde uma omissdo legislativa
inconstitucional (total ou parcial), com uma técnica de integracdo por meio da analogia para
fechar uma lacuna axiologica, ndo sendo verificado tal cenario nos votos dos ministros
vencidos. Esses defenderam a inconstitucionalidade parcial e, a0 mesmo tempo, uma sentenca
manipulativa, associando-se ao principio da protecdo da proibicdo insuficiente. Fez-se

referéncias aos percentuais para beneficios dos condenados dos anos anteriores, mas no

121 E jmportante anotar que a populacéo de encarcerados que o Brasil possui é uma das mais altas do mundo, com
situacBes na maioria das vezes degradantes, superlotacdo de prisGes e uma mistura, no mesmo ambiente, de presos
gue cometeram os mais diversos tipos de crimes, destituindo o condenado de qualquer dignidade. Sdo poucos o0s
presidios que cumprem a Lei de Execucdes Penais.
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presente caso ocorreu a suspensdo de varios artigos do Decreto, bem como regras para o
cumprimento a partir do novo entendimento esposado. No entanto, se o principio da legalidade
é constitucional e pode ter a sua origem na propria execuc¢do penal, € mais apropriado que ele
seja 0 parametro para a solucdo do caso quando puder haver prejuizo para os réus, inclusive na
proposta de recorte de parte do Indulto Coletivo proposto.

Sendo o Decreto Presidencial previsto na Constituicdo, por certo que ao STF cabe o
controle de constitucionalidade. E esse € o caso, ao declarar a Corte, com base no principio da
proibicdo da protecdo insuficiente, que o réu que cumprir 1/5 da pena néo tera o beneficio do
indulto, por ser tempo insuficiente, mas tera direito se cumprir pelo menos 1/3 da pena. Em
todo caso, falta comprovacéo cientifica, por meio do trabalho empirico, para se comprovar 0s
nimeros, sendo também controversa a aplicagdo, em matéria penal, de sentenca aditiva.'?

Em todos os casos a serem analisados pelo STF, deve-se observar a possibilidade ou
ndo da aplicacdo da técnica da integracdo e, por consequéncia, de decisGes construtivas em
relacdo as normas penais. Aliado a isso, tem-se o principio da proporcionalidade, seus
subprincipios e o elementos da “adequacao”. Um recurso pode ser adequado ou ndo, s6 podendo
a técnica da integracdo produzir decisGes construtivas aditivas a partir de uma omissao
legislativa inconstitucional.

Nesse caso concreto, o principio da proibicdo da protecdo ndo é suscitado em razao de
insuficiéncia da esfera legislativa, mas sim do Poder Executivo. Aqui, 0 Decreto ndo foi
produzido pelo Poder Legislativo, mas sim pelo Poder Executivo. Logo, ndo ha que se falar em
decisbes aditivas. Sob o angulo de visdo do Min. Roberto Barroso, ao declarar a
inconstitucionalidade de parte do texto do Indulto Coletivo e dar nova redacdo ao vacuo
originado pelo proprio Poder Judiciario, o que se pretendeu fazer ndo foi uma deciséo
interpretativa no primeiro momento e a decisdo manipulativa em outro momento. Dos fatos
narrados, entende-se que se trata de sentenca intermediaria, na espécie construtiva substitutiva
— quando se retira um texto produzido pelo Poder Executivo, e coloca-se outro redigido pelo
Poder Judiciario.

Ao alterar o texto original do Presidente da Republica, a nova redagéo traria prejuizos a
muitos reus, ou uma alteragdo in malam partem, o que esbarra no principio da legalidade. Neste

fundamento, na vertente da proibicdo por excesso, os fatos levantados pelos Ministros que

122 Nesse sentido, o Ministro Alexandre de Moraes afirmou em seu voto, em relacdo a esse caso concreto: “Nao
compete ao Supremo reescrever o decreto do indulto, pois a op¢do do Presidente da Republica ndo podera ser
substituida por uma escolha discricionaria do Poder Judiciario, mesmo que possa parecer melhor, mais técnica ou
mais justa.” (BRASIL, 2019, p. 30).
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foram vencidos no julgamento parecem mais proximos desse braco do principio da
proporcionalidade, pois, pelo que foi exposto, os condenados receberam mais do que deveriam
em decorréncia do Decreto Presidencial. Neste caso, ndo & a vertente da proibicdo por
insuficiéncia, mas sim a proibicdo por excesso, cometida pelo Decreto do Presidente da
Republica, que fixou um periodo menor para o condenado ser beneficiado, podendo-se falar até
em excesso a favor do condenado, com a sequente reducio por parte do voto vencido.!?

Por décadas, esse decreto de indulto variou o quantum redutor de pena de 1/3 até 1/5 do
tempo total da pena. As mudancas aditivas ndo poderiam prosperar, como foi a gradacgéo de 1/5
para 0s ndo reincidentes e de 1/3 para os reincidentes, cingindo a discussdo neste ponto a
nimeros, sem um trabalho empirico para confirmar o correto.'** A violagdo da
proporcionalidade ndo pode ser usada como trunfo, sem esse trabalho empirico e cientifico a
ser realizado. Deve ser apresentada pesquisa clara e racional que comprove desprotecao a bens
juridicos ou a atuagdo em excessos produzidos pelo Estado contra o ser humano, que violem os
direitos fundamentais. Com isso deve-se provar que o patamar minimo exigido ndo estava sendo
cumprido.

E importante ressaltar que o Decreto poderia ter sido formulado de modo mais
abrangente e atingir os crimes considerados de menor lesividade. Ou talvez a diminuigéo de 1/3
do quantum redutor da pena para todos os crimes, seguindo um critério histérico. Entretanto, o
mais importante € um trabalho de campo para ver os condenados que foram beneficiados em
anos anteriores, se eles reincidiram ou ndo, identificar os erros com base em estudos concretos
de politica criminal (buscando os seus fundamentos: critérios éticos, juridicos e sociolégicos

para as consideragdes necessarias), tudo isso sem afastar da analise a macrocriminalidade.

123 |mportante lembrar que a constatacéo do principio da proibicio por excesso tem ligagéo direta com as decisoes
construtivas redutivas, pois reduz a incidéncia de uma norma, a partir de uma mera eliminacéo de sua redagdo, de
contetdos incompativeis com a CF. Isso gera a reestruturacdo da norma controlada, por exemplo, por meio de um
recorte do Decreto presidencial proposto. E importante salientar nesse estudo a n&o ades&o de que a decisdo faca
parte da decisdo aditiva, mas por certo, trata-se de decisdo construtiva. Ela mais se aproxima do excesso do que da
insuficiéncia.

124 Cf. Sarmento e Gomes sobre o tema (2011, p. 74): “Portanto, de acordo com Canaris, tanto a funcgdo legislativa
como a jurisdicional estdo vinculadas negativa e positivamente aos direitos fundamentais, inclusive no que tange
a sua atuacdo sobre o campo das relagdes privadas. Porém, a vinculagdo negativa, ligada a dimenséo de proibicéo
de intervencdo sobre os direitos humanos, seria mais forte do que a vinculagdo positiva, correlacionada ao
imperativo de protecdo. Isto porqué no caso da vinculagdo negativa, haveria apenas um comportamento exigivel
dos Poderes Publicos, que ¢é abstengdo de intervengdo no ambito do direito fundamental em causa. Ja no que tange
a vinculagdo positiva, existiria, em regra uma maior liberdade de conformagao por parte do legislador ou juiz, uma
vez que normalmente hd maltiplas formas constitucionalmente admissiveis para assegurar a protecdo dos direitos
fundamentais. Assim, o recurso a ponderacdo, pautada no principio da proporcionalidade, torna-se geralmente
necessario para 0 equacionamento da questdo. Sem embrago, no caso de influéncia dos direitos fundamentais
através da proibicdo de intervencao estatal, recorre-se a dimensao do principio da proporcionalidade como vedacéo
de excesso, no qual h& espaco para um controle mais rigoroso da conduta dos poderes publicos. J& no caso da
influéncia destes direitos através do imperativo da tutela, a dimenséo pertinente do principio da proporcionalidade.
E a da proibicdo de insuficiéncia, em que o controle é o mais brando.”.
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Em matéria penal, quando h& a possibilidade de gerar prejuizo ao réu, ¢ muito dificil
para o STF legislar positivamente. A natureza juridica das normas penais, sua forma restritiva
e a impossibilidade de se criar uma norma juridica de forma analdgica a partir de outra norma
dentro do ordenamento juridico afetariam o réu em varias situacdes. I1sso tudo ainda pior quando
verificada a analogia in malam partem, que transgride o principio constitucional da legalidade.

Em suma, o STF atuou de forma escorreita ao validar o Decreto n® 9.246/17 e rejeitar a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.874, proposta pela Procuradora-Geral da Republica.
O caminho da legalidade, em matéria penal, deve preponderar, ndo se admitindo a figura do
legislador positivo que produz sentencas aditivas, salvo em casos de analogia in bonam partem.

O resultado do julgamento em controle de constitucionalidade foi a aplicagdo de
sentenca intermedidria, por meio de decisdo interpretativa, consistente em manter o Decreto de
Indulto, compatibilizando o sentido da norma com a Constitui¢do, de acordo com o Decreto

Presidencial n® 9.246/17; tudo dentro das possibilidades semanticas.

4.2.3 ADO 26: Criminalizacdo de Todas as Formas de Homofobia e Transfobia

A ADO 26 foi intentada pelo Partido Popular Socialista (PPS) com a finalidade de obter
a criminalizac&o especifica de todas as formas de homofobia e transfobia. Na peticéo inicial, o
PPS dispde que, no conceito de racismo esta inserido a ideologia de superioridade de um grupo
em desfavor do outro, podendo tais condutas serem enquadradas nessa previsado legal. Para esta
ideologia, seriam inferiores a populacao de lésbicas, gays, travestis, transexuais ou transgéneros
— LGBT+, quanto aos heterossexuais cisgéneros (as que se identificam com o género de
nascenca).

Neste pedido, o PPS apresentou como paradigma o caso Ellwanger (HC n. 82.424-
4/RS), julgado pelo STF, bem como a possibilidade de edicdo de legislacdo especifica, por se
tratar de uma omissao legislativa inconstitucional parcial. O pedido formulado n&o tem por
objetivo a criacdo de um tipo penal, mas que determinadas condutas sejam inseridas nos tipos
ja existentes. Em razdo disso, careceria de uma outra redacdo do Poder Legislativo ou uma
interpretacdo do STF.

A omisséo do Poder Legislativo estaria em ndo aprovar e nem rejeitar o Projeto de Lei-
PL n. 5003/2001 e o Projeto de Lei da Camara n° 122/2006, motivo pelo qual requereu a
declaracdo de mora inconstitucional por parte do Congresso Nacional, por ndo editar lei
especificaem razdo da matéria, violando a obrigatoriedade de criminalizagdo de todas as formas

de racismo, nos termos do art. 5°, XLII, da CF. De forma alternativa, caso ndo entendidas como
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forma de racismo, pediu que fossem enquadradas como discriminacgdes atentatorias a direitos e
liberdade fundamentais da populagdo LGBT.

A PGR, por sua vez, entendeu que determinadas condutas homofdbicas deveriam ser
enquadradas na Lei n® 7.716/1989 (que dispde sobre crimes resultantes de preconceitos raca e
cor), por meio de interpretacdo conforme a Constituicdo — também havendo a possibilidade de
uma omissao legislativa. Assim, a PGR propds um prazo para o Poder Legislativo editar lei
especifica sobre o assunto, alternativamente, em caso de descumprimento, sugeriu o
acolhimento da pretenséo de aplicacdo da Lei de Racismo aos casos de homofobia e transfobia
e, por fim, suscitou a possibilidade de o STF realizar interpretacdo normativa aplicavel até a
data da edicgéo da lei (RAMOS, 2019).

O julgamento sobre a matéria teve inicio no dia 14 de fevereiro de 2019. Na sessdo do
dia 20 de fevereiro de 2019, o Min. Celso de Melo declarou em seu voto a omissao
inconstitucional em legislar sobre protecdo penal aos integrantes do grupo LGBT. O relator
dessa ADO deu interpretacdo conforme a Constituicdo Federal para enquadrar a homofobia e
transfobia, ou qualquer que seja a sua forma de manifestacdo, como representacdo de forma
contemporanea de racismo e avaliou a importancia do julgamento no processo de ampliacéo e
de consolidagédo dos direitos fundamentais das pessoas.

O STF, ao final, enquadrou a homofobia e transfobia como crimes de racismo, nos
termos da Lei n® 7.716/1989, até que o Poder Legislativo editasse lei sobre a matéria. Também
reconheceu a omissdo legislativa e, por maioria de votos, assentou a mora do Congresso
Nacional para incriminar atos atentatérios a direitos fundamentais dos integrantes da
comunidade LGBT. Em relagéo a esse ponto, os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli
entenderam que a conduta sé poderia ser punida mediante lei aprovada pelo Poder Legislativo.
O Ministro Marco Aurélio ndo reconheceu a mora.

Em suma, eis a conclusédo do julgamento:

a) Até o Congresso Nacional editar lei especifica, as condutas homofobicas,
transfobicas, reais ou supostas, se enquadram nos crimes previstos na Lei
7.716/2018;

b) No caso de homicidio doloso, constitui circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe;

c) A repressdo penal a pratica da homofobia e transfobia ndo alcanca nem
restringe o exercicio da liberdade religiosa, desde que tais manifestacGes

ndo configurem o discurso do 6dio;
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d) O conceito de racismo ultrapassa aspectos biolégicos ou fenotipicos e
alcanca a dignidade e da humanidade de grupos vulneraveis. (JUSBRASIL,
2019).

E relevante ressaltar a importancia do assunto, bem como as justificativas faticas, que
serviram de fundamento para o julgamento dos Ministros, nos campos filoséfico, genético
(relacionados ao fendtipo), socioldgico, que se traduzem no principio da dignidade da pessoa
humana. O julgamento buscou reparar danos com 0s quais nos deparamos a cada instante, sendo
impossivel ndo ser contra os fatos levantados e a situacdo colocada pelos eminentes julgadores.
O assunto merece sim uma resposta adequada do Estado, visando a protecdo das minorias e ndo
s deste, mas de outros segmentos que sdo discriminados e merecem protegdo estatal.

Os julgadores concluiram que, realmente, tratava-se de uma omissao inconstitucional
legislativa, em razdo da falta da proibicdo da protecdo suficiente do Estado em relacdo aos
mencionados grupos. Vé-se, entdo, tratar-se de decisdo construtiva aditiva e ndo deciséo
interpretativa, como dito por Celso de Mello. Nesta ADO, o STF expande a sua jurisdi¢do para
atuar como legislador positivo.'?°

A decisdo construtiva aditiva ndo € “conforme a constitui¢do”, ao contrario, cria-se uma
norma a partir de uma analogia baseada em outra norma. Neste caso, a base para a analogia
utilizada foi a Lei n. 7.716/89 (que criminaliza o racismo), inserindo, o STF, o crime de
homofobia e transfobia dentro desse texto legal. Ao fazer isso, o principio da taxatividade do
Direito Penal, corolario do principio constitucional da legalidade, ndo foi considerado por esse
julgamento.

Mesmo sem previséo legal, ndo estando no rol dos tipos existentes na referida lei, o STF
produziu essa sentenca aditiva para equiparar a homofobia e a transfobia a crime de racismo.
Uma decisdo questionavel, pois é controverso o Poder Judiciario criminalizar condutas sem que
haja uma lei previamente editada pelo Poder Legislativo. Também restou questionavel a
utilizacdo da metodologia construtiva aditiva na construgdo da deciséo, entretanto ressaltou
tratar-se de decisdo “conforme a constitui¢ao”.

Essa matéria deveria e deve ser trabalhada pelo Poder Legislativo para reordenar esse
controle de constitucionalidade inapropriado “conforme a constituicdo” para o caso em debate.

Todavia, a indagacdo que persiste é: alguém pode ser condenado sem uma lei previamente

125 Nesse sentido, é importante frisar que entre uma sessdo e outra deste julgamento, o Congresso Nacional
comunicou ao STF que estava a concluir o texto sobre a matéria, mas ainda assim o STF deu continuidade ao
julgamento, sem atender ao pedido do Poder Legislativo.
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existente? A situacdo do Estado de Direito ficara a mercé, pois tal decisdo levou o Direito a
inseguranca juridica e & auséncia de prospectividade em relagdo a matéria analisada.

Ao decidir dessa forma, o STF esta a dizer que os magistrados dos tribunais inferiores,
no controle difuso de constitucionalidade, podem criar sentencas aditivas em seus julgamentos,
desconsiderando os fundamentos das normas penais, limitadas pelo principio constitucional da
legalidade. O Direito pode passar a ser imprevisivel com estas decisdes desarrazoadas, indo de
encontro com a nogao de o império da lei, preconizado por Raz (1979), filésofo positivista que
discorreu sobre a teoria do sistema juridico, propondo que a lei deva ser geral, transparente,
prospectiva e que traga seguranca juridica. Aqui, o STF descartou os ditames do principio
constitucional da legalidade e suas vertentes, como a analogia in malam partem e a taxatividade.
A protecdo das minorias, incluindo os grupos que sofrem homofobia e transfobia, deve ser
exercida, mas a partir de medidas a serem tomadas pelo Poder Legislativo, e ndo por meio da
extensdo jurisdicional.

Vé-se que se trata, portanto, de decisdo controversa, onde o STF julgou procedente a
ADO 26, com fulcro no art. 1°, inciso I, art. 3°, incisos | e IV, art. 5°, incisos XLI, XLIle §1°
da CF, para determinar a integral aplicacdo dos tipos penais previstos na Lei n. 7.716/89 as
condutas homofdbicas e transfébicas, até que seja editada a lei penal especifica pelo Congresso
Nacional. Com isso, o STF aplicou, de forma analdgica, a Lei n. 7.716/1989 a todas as formas
de homofobia e transfobia, produzindo sentenca aditiva (BADARO, 2019).

Ainda que restasse configurada a omissdo legislativa inconstitucional por viola¢éo ao
principio da vedacao a proibicdo da protecdo insuficiente, o mais plausivel seria 0 STF remeter
ao Poder Legislativo, como fez, mas ndo criminalizar as condutas relacionadas, com base em
analogia in malam partem. Quando configurada a omissao legislativa inconstitucional, antes de
se aplicar o principio da proibicdo da protecao insuficiente, de modo a causar prejuizo ao réu,
0 STF deve reconhecer a omissdo inconstitucional e remeter ao Congresso Nacional para a
edicdo de normas, obedecendo aos principios da legalidade e da taxatividade.

Como ja dito, é impossivel utilizar uma norma criminal como analogia para criminalizar
outra conduta, a chamada analogia in malam partem. Neste caso restou ampliado ou aditivado
ao delito de racismo mais duas situagdes, a da homofobia e da transfobia, acdo permitida
somente ao Poder Legislativo.

Em outro julgamento no STF, Celso de Mello'?® adotou a mesma compreenséo da Corte

Constitucional Italiana, que sustenta a impossibilidade de sentencas aditivas in malam partem,

126 Em seu julgamento, o Min. Celso de Mello fez referéncias a Ordinanze n. 25 de 1995 e n. 146 de 1993; Sentenze
n. 108 de 1981 e n. 42 de 1977, todas do Tirbunal Constitucional Italiano.
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pois sempre decorrem do principio da reserva legal e do principio dos delitos e das penas
(BRASIL, 2015).1%

A criacéo de normas penais implica na restricdo a direitos fundamentais e, muitas vezes,
no cerceamento de liberdade, um dos pilares da democracia. Por essa razdo, em decorréncia da
restricdo as liberdades individuais, é que o legislador, eleito diretamente pela populacéo, de
forma democrética, tem a competéncia para criar ou editar normas juridicas. E ndo € outro o
sentido da CF em seu art. 5°, inciso I1, no qual as restri¢des as liberdades individuais s6 podem
ser feitas por lei.'?8

Como se demonstrou, ndo se trata de sentenga intermediéria na espécie de decisdo
interpretativa “conforme a constitui¢do”. A sentenga intermediaria, a principio, teve como
espécie decisdo construtiva aditiva, pois utilizou-se da integracdo como técnica ao equiparar e
acrescentar ao tipo penal da Lei n° 7.716/1989 a criminalizacdo da homofobia e a transfobia.
Tendo como fundamento a inércia imotivada do Poder Legislativo, que ndo criou 0s projetos
de lei sobre a matéria que estava em tramite, a Corte argumentou que o Poder Legislativo atuou

27 Sobre o tema, acertadas sdo as observagdes abaixo feitas por Badaré (2019): A homofobia ou transfobia é um
ato ilegal, de discriminacéo e preconceito em razéo da orientacdo sexual de alguém. E como tal deve ser punida.
Isso ndo significa, porém, que quem agir assim estara praticando um ato de preconceito racial €, muito menos, que
possa ser punido pelas figuras que caracterizam o crime de racismo, previstas na Lei n® 7.716/1989. [...] Ofender
verbalmente, agredir ou matar alguém por ser lésbica, gay, bissexual, travesti, transexual ou transgénero é
absolutamente inaceitéavel, ilegal, é crime. Tais condutas serdo caracterizadas como crime contra a honra, contra a
integridade fisica ou contra a vida! [...] Por outro lado, é perfeitamente possivel criar, por lei, delitos especificos,
criminalizando em um tipo penal proprio a homofobia e transfobia. [...] A posi¢do da maioria do STF, no
julgamento da (ADO) n° 26, na linha do voto do relator Celso de Mello tinha adotado no voto uma premissa
irretocavel no item 7: a impossibilidade juridico-constitucional de o STF, mediante provimento jurisdicional,
tipificar delitos e cominar sang¢des de direito penal. [...] do ponto de vista hermenéutico, ndo € possivel concordar
com o posicionamento de que “a homofobia representa uma forma contemporanea de racismo”. Do ponto de vista
cientifico, a genética demonstrou que ha uma s raga: a raca humana. [...] Mormente quando se esta cogitando do
conteido de um tipo penal, em relagdo ao qual ha garantia constitucional de reserva de lei, é inaceitavel que o
julgador possa considerar crime condutas que o legislador néo tipificou. Admitir isso seria substituir o principio
da legalidade por um de jurisdicionalidade™! Isso porque a conduta criminosa estara sendo determinada, em tltima
anélise, ndo pelo legislador, mas por um 6rgdo judiciario.” Para concluir, Badaré (2019) demonstra o total
inconformismo com a decisdo final: “[...] Depois de toda a defesa da legalidade, e da impossibilidade de o STF
criar tipos penais, 0 voto do Ministro Celso de Mello, no que acaba de ser acompanhado por seus pares, realizou
um verdadeiro truque ilusionista: ndo é possivel utilizar um tipo penal ja existente, para considerar crime algo que
nele ndo esta descrito.” Ainda segundo Badar6 (2019): “Ao julgador cabe interpretar a lei, mas ndo reescrever”.
Como bem assevera Natalino Irti (2017, p. 26): “reconhecer ou aceitar o poder normativo dos juizes significa —
como adverte um eminente estudioso alemdo, Bernd Ritheres — realizar uma revolucdo clandestina ou secreta
(Heimlich), e subverter os principios da democracia representativa. [...] Ora, ndo é necessario grande conhecimento
linguistico para entender que ‘discriminacéo ou preconceito de raga, cor etnia, religido ou procedéncia nacional’
n&o diz respeito a homofobia ou transfobia.”

122 No mesmo sentido encontra-se o posicionamento e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos: “A reserva de lei para todos os atos de intervencgao na esfera de liberdade, dentro do constitucionalismo
democratico, é um elemento essencial para que os direitos do homem possam estar juridicamente protegidos e
existe plenamente na realidade. Para que os principios da legalidade e reserva de lei constituam uma garantia
efetiva dos direitos e liberdade da pessoa humana, se requer ndo s6 sua proclamacao formal, sendo a exigéncia de
um regime que garanta, eficazmente, sua aplicagdo e um controle adequado do exercicio das competéncias dos
0rgdos” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1986).
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de forma desproporcional na vertente do principio da proibicéo da protecdo insuficiente por ter
deixado de fazer o minimo sobre a matéria.
Entretanto, as decisdes aditivas ndo comportam a utilizacdo de analogia em desfavor do

réu, em razéo do principio constitucional da legalidade e taxatividade.?°

4.2.4 Colaboracdo Premiada: Concessdo de Beneficios além dos Previstos em Lei

A Lei n. 12.850/2013 criou a colaboracdo premiada, instituto distinto da delacao
premiada. A colaboracdo premiada passou a ser um neg6cio juridico processual, enquanto a
delacdo premiada, com a nova redacao dada pela Lei n. 13.964/2019 (Pacote Anticrime), toma
a forma de um contrato juridico que prevé direitos e obrigacdes das partes.t®

Essa lei prevé, conforme ja julgado pelo STF no HC 166373, que o delatado deve ser o
ultimo a depor. O texto legal, em seu art. 3°, redefine a colaboragdo premiada, tratando-o por
“negocio juridico processual e meio de obtencao de provas, que pressupde utilidade e interesse
publicos”,®! diferenciando, ainda, da confissdo, instituto que trata apenas da figura do acusado.
E importante salientar a importancia do julgamento do HC 127483, que teve por relator o
ministro Dias Toffoli que decidiu em decisédo empatada, a prevaléncia do regimento interno do
STF, que no exercicio da atividade de delibacdo, se limita a aferir a regularidade, a
voluntariedade e a legalidade do acordo, sem emissdo de qualquer juizo de valor sobre as
declaracfes do colaborador. Restando assim, a possibilidade de em juizo a possibilidade de
impugnacao por participes ou coautores do relato do colaborador.

Ao celebrar a colaboracao premiada entre as partes, o termo de acordo serd remetido ao
Poder Judiciario, contendo as declaracfes do colaborador, além da copia da investigacdo. Neste
momento, o magistrado analisara se a colabora¢do atendeu o principio da legalidade, e, por fim,
se a colaboracao € regular, feita de modo voluntario, sem pressdo, ameaca ou induzimento.

Apobs a devida analise dos requisitos a serem cumpridos para a correta efetivacdo da
colaboracéo, deverdo ser obedecidas todas as exigéncias contidas em lei e, ao final, devera ser

homologado o acordo. Caso, a colaboracdo ndo tenha obedecido os parametros estabelecidos

129 A Corte Constitucional da Coldmbia caminhou no mesmo sentido, ndo podem ser sanadas omissdes legislativas
relativa em uma disposi¢ao legal que consagra um tipo penal. Cf. Tribunal Constitucional da Colémbia, Sentencia
C-671 de 2014.

130 £ importante ressaltar que o delator que levar informagdes ao Estado acerca de crimes cometidos contra a
administracdo publica poderd ter assegurada protecdo integral contra possiveis retaliagdes e isencdo de
responsabilidade civil ou penal em relacdo ao relato, exceto se as informacdes ou provas forem falsas, conforme
as leis acima mencionadas.
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na Lein. 12.850/13, o juiz ndo deverd homologar o acordo, mas, sendo possivel, podera adequar
a proposta ao caso concreto. De igual modo, se a colaboragéo estiver na forma da lei, o
magistrado deve definir também os beneficios legais a serem aplicados, na proporcionalidade
no conteldo da colaboragdo premiada.

A colaboragdo premiada necessita, para a sua eficécia, de outras provas que corroborem
as informacoes apresentadas pelo colaborador. Em determinados casos, tem-se visto que alguns
acordos de colaboracdo concedem beneficios que vdo além daqueles previstos em lei ao
colaborador, sob o palio de que seria 0 Unico modo de chegar ao topo da organizacao criminosa;
tudo em raz&o do principio da proibigcdo da protecdo insuficiente da lei. Em razdo disso, sdo
ampliadas outras concessdes fora do ordenamento juridico, o que nédo é legal, e a negociacdo
acaba por extrapolar os limites do principio constitucional da legalidade e da taxatividade, pois
somente pode ser concedido pelo Estado aquilo que se encontra legalmente previsto.

O argumento utilizado pelos operadores da colaboracdo premiada para a expanséo de
beneficios além daqueles previstos em lei €, sobretudo, a necessidade de mais ferramentas para
a producdo do resultado pretendido, sem as quais ndo serdo alcancados os chefes das
organizagOes criminosas. Por esta razdo. criou-se a possibilidade de aplicacdo de beneficios
hibridos (ou atipicos) ao colaborador, com trés premissas basicas:

a) Se a lei permite ao colaborador ser beneficiado até com o perdao judicial
(art. 4°, caput, da Lei n. 12.850/13, extinguindo a punibilidade nos termos
do art. 107, IX do Cddigo Penal), por coeréncia, 0 MP ou a autoridade
policial podem oferecer quaisquer outros beneficios. Seria a premissa que
se traduz na frase “quem pode 0 mais pode 0 menos”;

b) Podem ser concedidos os beneficios que ndo sejam proibidos pelo
ordenamento juridico nem agravem a situacdo do colaborador, conforme
julgamento proferido pelo Ministro Barroso em voto na Questdo de Ordem
da Peticdo n. 7.074/DF;

c) Como base de sustentacdo de supramencionada premissa (a), tem-se a
colaboragdo como negdcio juridico processual, conforme Lei Anticrime e
decisdo do STF no julgamento do Habeas Corpus 127.483/PR. Logo, é
instituto juridico sujeito a autonomia e liberalidade das partes em pactuarem
o0s termos da avenca (BESSA, 2020).

Nesse prisma, as mais diversas colaborac¢des premiadas foram celebradas, como ocorreu
na delagdo de Alberto Youssef, em 2014, que permitiu que suas filhas utilizassem veiculos

confessadamente produtos de crime. Também pode-se citar o caso da colaboragdo do ex-
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presidente da Transpetro, Sérgio Machado, onde o MPF se comprometeu a ndo oferecer
denuncia em desfavor de qualquer familiar do colaborador. Ainda, em 2014, a colaboragéo com
Pedro Joseé Barusco Filho, ex-gerente de Servicos da Petrobrés, na qual foi prometido a nao
aplicacdo de sancdes ao colaborador e a suas empesas em eventuais agdes civeis e de
improbidade administrativa decorrentes dos fatos objeto da colaboragio (BESSA, 2020).1%2
Esses sdo apenas alguns casos em que podem ser verificados beneficios concedidos aos
colaboradores que fogem da taxatividade das leis em vigor.

Ao analisar situacdes relacionadas a colaboracdo premiada, Ricardo Lewandowski
decidiu que a validacdo de acordo de colaboracdo com clausulas que extrapolam os limites
permitidos por lei transformaria o Ministério Publico em legislador, antecipando sangdes
criminais ndo previstas legalmente no ordenamento juridico. Na decisdo, Lewandowski negou
a homologacéo da colaboracéo, pois entendeu tratar-se de atribui¢do privativa do judiciario,
sem qualquer autorizagdo legal para que o Ministério Publico procedesse dessa forma.!33

O professor Vinicius Vasconcelos tece criticas sobre essa atuacdo fora da legalidade,

principalmente ao termo “quem pode o mais pode o menos”. Assim aduz:

“[...] quem pode o mais pode 0 menos. [...] tal cenério de ndo restricdo e amorfismo
acarreta consequéncias nefastas ao regime de colaboracdo premiada, visto que
desconsidera por completo a legalidade, e, assim, fomenta espacos para manifestacées
ilegitimas de poder. A desmensurada expansdo de beneficios possiveis ocasiona ainda
a distorcdo do sistema em razdo do exponencial crescimento das possiveis pressdes e
coagdes. Embora, em uma primeira andlise, possa-se afirmar que a possibilidade de
concessdo de prémios ndo previstos na lei € medida que beneficia o réu, de modo que
inexiste a restricdo da legalidade estrita, pensa-se que as consequéncias de tal abertura,
em realidade esvaziardo os limites do instituto negocial, prejudicando o delator e,
especialmente os demais acusados” (VASCONCELLOQOS, 2017, p. 239).

Em voto proferido no plenério do STF na ADI n° 5.508/DF, o Min. Celso de Mello
também sustentou que a colaboracdo premiada deve obedecer aos limites da legalidade e da
taxatividade (BRASIL, 2018).

Para Canotilho e Branddo (2016), as vantagens que ndo se encontram penalmente
previstas em lei ndo podem ser prometidos ou concedidas pelo Ministério Publico ou pela
autoridade policial. Nesse sentido, Schertel (2020) entende que a Lei n° 12.850/2013 néo
autoriza a convengdo sobre 0 quantum exato da pena como resposta a inimeros procedimentos

criminais. Trata-se de package deals: permite-se a celebracdo de um s6 acordo destinado a

132 Cf. Clausula 52, 111, do acordo firmado nos autos do inquérito policial 5049557-14.2013.404.7000, em tramite
perante a 132 Vara Federal de Curitiba/PR; Clausula 78, § 3°, de 24 set 14 (STF. Pet 5.244/DF. Rel. Min. Teori
Zawaski) e acordo datado de 4 maio 16 (STF. Pet 6.138/DF. Rel. Min. Teori Zawaski).

133 Cf. STF. Pet. 7.265/DF. 14 nov 17.
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abranger diferentes investigacdes por meio de uma Unica negociacao, da qual costuma resultar
uma sO pena criminal. Para o autor, o package deals foi utilizado por algum tempo na
Alemanha, até o julgamento final sobre essa possibilidade, quando foi considerado ilegal pelo
Tribunal Constitucional em 2013.1%

Schertel (2020) lembra que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemé&o decidiu
que a falta de transparéncia e documentacdo levam a nulidade do acordo. Para o autor, a
colaboracédo, sendo um negdcio juridico, tem por caracteristica inicial a bilateralidade entre
colaborador e acusacdo. Entretanto, esse negocio tem reflexos no interesse juridico de terceiros.
Nesse sentido, o autor discorda da decisdo do plenério do STF proferida no julgamento do HC
n. 127.483, de relatoria de Dias Toffoli, e entende que essa decisdo afeta o principio da
proibicdo da protecdo insuficiente de direitos e garantias do delatados. Tal decisdo importa em
perda do controle judicial, o que configura violacdo a tutela jurisdicional substancial, em
relacdo a direitos fundamentais.

A 22 Turma do STF tem discordado de tal deciséo e tem dado oportunidade para que 0s
réus possam impugnar as colaboracdes e as provas produzidas. O fundamento apontado por
Schertel (2020) reside no fato de o acordo ser um instrumento processual que restringe direitos
fundamentais do réu, como a liberdade de locomogdo, o patriménio, a imagem e a honra,
mostrando a necessidade de pugnar-se sobre a referida matéria em observancia ao principio da
legalidade'® e com obediéncia a culpabilidade, conforme decidiu o Tribunal Constitucional
Alemo. 3¢

Acordos que ultrapassam a permissibilidade legislativa, se, por um lado, beneficiam e
facilitam sua pactuacdo e a investigacdo criminal, por outro lado, atingem o principio
constitucional da legalidade na seara penal, 0 que ndo é apropriado. Por 6bvio, 0s pactuantes
ndo podem acrescentar beneficios sem previsdo legal. De igual modo, ndo se pode utilizar o
principio da proibicdo da protecdo insuficiente, pois a utilizacdo dessa vertente do principio da

proporcionalidade deve ocorrer quando identificado de fato e de direito a omisséo legislativa

134 Nesse sentido, cf. Tribunal Constitucional da Alemanha. BVerfG, Sentenca do Segundo Senado, de 19 de margo
de 2013.

135 Claus Roxin aponta quatro consequéncias e repercussdes do principio da legalidade, no sentido de proibigoes.
As duas primeiras dirigem-se ao Juiz (proibicdo de analogia e a proibicdo do direito consuetudinario para
fundamentar ou agravar a pena) e as Ultimas ao legislador (proibicdo de retroatividade e proibicdo de leis penais
indeterminadas e imprecisas) (ROXIN, 1997).

136 Ora, sendo meio de obtencdo de provas, ndo é razoavel impossibilitar o Poder Judiciario de analisar a validade
da medida e das provas apontadas. Nesse sentido, a 22 turma do STF, ao julgar o HC 142.205 de relatoria de Gilmar
Mendes, decidiu que ainda que terceiros ndo possuam legitimidade para impugnar o acordo de colaboracéao
premiada, tal fato ndo impede o delatado de discutir a licitude das provas produzidas contra ele (BRASIL, 2020).
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inconstitucional por meio da metodologia da integracdo. Isso pode atingir o réu em seus direitos
fundamentais, o que ndo € o caso.

Como ja dito por diversas vezes, a analogia pode ser aplicada in bonam partem, desde
que analisados os cuidados relativos ao principio constitucional da legalidade, fato que parece
instransponivel quando aplicada in malam partem. Caso o STF e Tribunais de Justica, em
controle concentrado de constitucionalidade, ou os demais tribunais e magistrados, de forma
difusa, constatem a omissdo legislativa inconstitucional, deve-se declarar sua
inconstitucionalidade e remeter a omissao ao Poder Legislativo, para que esse resolva a situacéo
da lacuna axioldgica.

Esse aditamento realizado pelo MP ou pela autoridade policial, que vai além daquilo
que € previsto na norma adjetiva ou substantiva penal, € ilegal. O fato de se considerar a causa
justa — desvendar crimes praticados por organizac¢des criminosas — ndo anula a irregularidade
dos acordos realizados.

A atuacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico como legisladores positivos, no
campo penal, é completamente ilegal. Ndo cabe a aplicacdo do principio da proibicdo da
protecdo insuficiente nas omissdes legislativas inconstitucionais, in malam partem, ainda que
sejam crimes do colarinho branco.’*” Ndo se pode fugir das pilastras das normas penais, cujo
principal principio constitucional é o da legalidade.

Ao STF, é por demais temeréria a aplicacdo de decisbes aditivas, sob a luz da técnica
da integracdo, para a criacdo de normas penais in malam partem, utilizando a analogia com o
fim de legislar de forma positiva. De igual modo, ao Ministério Publico e a policia é vedado,
pelo principio constitucional da legalidade, a concesséao de beneficios em colaboragéo e dela¢do
premiada além daqueles expressamente previstos em lei.

Ressalte-se, por fim, que a excecdo, sem prejuizo para o principio constitucional da
legalidade, sdo as analogias feitas in bonam partem, também de forma restrita, com legitimidade
residual do Poder Judiciario, quando de forma inerte e extemporanea o Poder Legislativo deixa
de atuar.

4.2.5 ADPF 395 e 444: Conducéo Coercitiva dos Investigados

A conducéo coercitiva dos investigados, tema da ADPF 395, teve como relator o Min.

Gilmar Mendes, onde foi suscitado o pedido de declaragdo de inconstitucionalidade da medida

187 Termo utilizado pelo sociélogo Edwin H. Sutherland em sua obra Crime de Colarinho Branco, de 1940.
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cautelar autbnoma que inquiria suspeitos, indiciados ou acusados. O objetivo da ADPF foi a de
cessar a condugdo coercitiva para interrogatorio na investigacao e na instrugdo criminal.

A ADPF 444, por sua vez, atacou a conducdo coercitiva para interrogatério em fase de
investigacdo policial. De igual modo, pediu-se a declaracdo de inconstitucionalidade da
interpretacdo extensiva relativa ao art. 260 do CPP. Vé-se, entdo, que o ponto polémico se
centra na conducdo coercitiva do investigado (BRASIL, 2018).

Ressalta-se que foi muito utilizado o procedimento adotado pelo CPC no CPP — o que
ndo foi aceito pelo STF. Isso pois o principio constitucional da legalidade em normas penais é
basilar e ao acrescentar uma cautelar inexistente ou ndo constante na taxatividade do CPP,
depara-se com a criagcdo de mais uma decisdo construtiva. Aqui, 0 magistrado, ao deferir a
aplicacdo do CPP de cautelares previstas no CPC, atua como legislador positivo, a partir da
metodologia da integracdo. Ela se traduz em medida cautelar inexistente ndo prevista no CPP,
sendo criada a partir da analogia de medidas cautelares previstas no CPC, com a sustentacdo ou
a fundamentacdo nas omissodes legislativas inconstitucionais.

Para operacionalizar essa técnica, utiliza-se do principio da proporcionalidade, na sua
vertente do principio da proibicdo da protecdo insuficiente, em razdo do Estado-Legislador ter
sido inerte e extemporaneo para solucionar a situacéo, no caso, para a obtencao de provas para
instruir o processo criminal. Esses pedidos de concessdo de medidas cautelares, sem previséo
no CPP, foram por vérias vezes concedidas pelos tribunais inferiores e juizos monocraticos e,
assim atuando, o Poder Judiciario confrontou os principios da reserva legal, da legalidade e o
da taxatividade. Das decisdes, extrai-se que o STF colocou uma pedra sobre matérias relativas
as normas processuais penais, principalmente, ao atingir liberdade de locomocéo.

O STF, ao analisar e decidir as ADPFs, decidiu, sob o palio da CF/88, a prevaléncia do
direito a ndo incriminacao, pois se o investigado tem o direito ao siléncio, ndo ha razGes para a
conducdo coercitiva. Em sua argumentacdo, afirmou tratar-se de inconsisténcia, pois de nada
adianta conduzir coercitivamente o investigado, se ele pode manter-se calado durante
interrogatorio. Esse pode recusar-se a depor, e nem por isso consistiria como admisséo de sua
responsabilidade, nos termos dos arts. 1°, inciso 11 e 5°, incisos LIV, LV e LVII da CF.**® Ainda
afirma o relator que, se o investigado pode se furtar a comparecer ao seu interrogatorio,
nenhuma razao resta para a possibilidade de conducao coercitiva.

Todo o cidaddo tem o direito de liberdade de locomocéo, sendo que a conducao

coercitiva representa restricdo temporaria da liberdade mediante conducdo sob custodia por

138 A adverténcia quanto ao siléncio, estando o investigado preso ou solto encontra-se nos artigos art. 6°, V e art.
186 do CPP.
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forgas policiais, em vias publicas. N&o se pode tornar o investigado um mero objeto do Estado,
mas no ato da conducdo coercitiva o investigado é submetido a forca, fato que ataca o principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill, da CF/88). Nesse cenério, ainda se verifica a
violacdo da presuncdo de ndo culpabilidade, tratamento que deve ser aferido a pessoas nédo
condenadas (art. 5°, LVII, CF). N&o obstante, com a conducdo coercitiva, o investigado é
tratado como culpado.

Em suma, o STF decidiu pela procedéncia das ADPFs, ao declarar incompativel com a
Constituicdo Federal a conducéo coercitiva do investigado ou de réus para interrogatério, pois
esses ndo sdo obrigados a participar do ato. Também declarou ndo recepcionada pela CF a
expressao contida no art. 260 do CPP “para o interrogatorio” (BRASIL, 2018b).

Na presente analise, 0 mais importante é a atencdo a proibicdo de criacdo de cautelares
atipicas, sem estar taxativamente prevista em lei, importando em prejuizo para o investigado
ou o réu. Vé-se uma utilizagdo indevida da figura do legislador positivo nessas situacdes, seja
da autoridade policial ou do Ministério Publico, ao pedirem concessao dessas medidas sem
previsdo na lei processual penal ou em decisdo concessiva de tal medida por parte do Poder
Judiciario.

A decisdo da Corte Constitucional foi por ndo recepcionar a conducdo coercitiva de
investigados e que se deve aplicar a legalidade em sentido estrito em matéria processual penal,
razao pela qual ndo existe o poder de cautela dos juizes na seara penal como existe na civel.
Vale o que esta na lei (BRASIL, 2018).

Esse foi o posicionamento de Celso de Melo, afirmando que o Juiz esta vinculado,
totalmente, aos termos do CPP, ndo se admitindo as medidas cautelares atipicas ou contrarias
ao principio da legalidade. Nesse campo, a legalidade deve ser estrita e a tipicidade deve ser
processual, uma vez que o processo penal é um limitador do poder punitivo estatal**® e se trata
de uma garantia fundamental de qualquer pessoa. O Estado ndo pode ir além do que esta

previsto em lei.

139 “No processo civil, em face da impossibilidade do legislador antever todas as situacGes de risco, outorga-se
expressamente ao juiz o poder de conceder a tutela de urgéncia que reputar mais apropriada ao caso concreto,
ainda que ndo prevista em lei [...] Assentada a premissa de que o processo penal é um instrumento limitador do
poder punitivo estatal (artigo 5°, LIV, CF), exige-se a observancia da legalidade estrita e da tipicidade processual
para qualquer restricdo ao direito de liberdade.O principio da legalidade incide no processo penal, enquanto a
legalidade da repressdo, como exigéncia de tipicidade (nulla coatio sine lege’) das medidas cautelares, a implicar
0 principio da taxatividade: medidas cautelares pessoais sdo apenas aquelas legalmente previstas e nas hipoteses
estritas que a lei autoriza. O juiz, no processo penal, estd rigorosamente vinculado as previsdes legislativas, razao
por que somente pode decretar as medidas coercitivas previstas em lei e nas condicdes por ela estabelecidas, ndo
se admitindo medidas cautelares atipicas (isto &, ndo previstas em lei) nem recurso a analogia como 0 processo
civil”. (BRASIL, 2018, p.28).
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Assim, ndo e possivel pleitear junto ao Poder Judiciario a dilacdo do seu poder de
jurisdicdo em matéria processual penal, sem previsdo legal. Qualquer alteracdo deve se dar por
meio do Poder Legislativo, que detém essa reserva para legislar. O Poder Judiciario ndo pode
criar nem tipos penais e nem ritos que prejudiquem o réu de qualquer forma. De modo diverso,
isso contrariaria frontalmente o principio da legalidade, da taxatividade e da anterioridade da
lei, previstos expressamente na propria CF/88.

Resta, entdo, sobejamente fundamentada a impossibilidade de o Poder Judiciario atuar
como legislador positivo, seja a pedido da Autoridade Policial ou do Ministério Pablico. Nao
pode ele criar sentencas aditivas, in malam partem, que ampliem a jurisdicdo e, em
consequéncia, o poder de punicéo estatal.

Demonstrou-se que ao se deparar com omissdes legislativas inconstitucionais de normas
penais — quando violado o principio da proibicdo da protecdo por insuficiéncia, o Poder
Judiciario ndo tem legitimidade para criar ou aditar normas penais. No presente caso, trata-se
de controle de constitucionalidade com a reducdo do texto, em razdo de ndo recepcdo pela
Constitui¢ao Federal do termo “para o interrogatdrio”.

Dessa forma julgaram-se procedente as ADPFs, ndo aceitando medidas cautelares que
ndo estejam taxativamente elencadas no CPP. Importante decisdo evidenciadora de que, ao
deparar-se com pedidos de adi¢do ou substituicdo de normas penais in malam partem, o STF
deve sempre estar atento ao principio constitucional da legalidade e suas vertentes; sempre
alerta para ndo ampliar do poder punitivo estatal (BORGES, 2019).

4.2.6 Recurso Extraordinario 979.962: o Caso dos Medicamentos

Neste caso, o réu foi condenado por ter infringido o disposto no art. 273, § 1°-B, | do
Caodigo Penal. Sua conduta consistiu na importacdo irregular, bem como exposi¢do a venda e
venda, de produtos para fins medicinais, em especial o0 medicamento Alprostadil 500 mg/ml
(prostaglandina E1 ou PGE 1) — de nome comercial Prostin VR —, sem 0 registro junto a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Ele foi condenado em primeiro grau e teve a sentenca confirmada pelo TRF4 da 42
Regido, que aplicou outro precedente desse Tribunal, ao declarar a inconstitucionalidade do
preceito secundario da norma do art. 273, § 1°-B, inciso I, CP. Da decisdo restou criado critério
para mensurar a quantidade e destinacdo dos medicamentos internalizados, dai surgindo quatro

possibilidades para a dosimetria da pena.
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A primeira, a disposta no preceito secundario do art. 273 do Cddigo Penal; a segunda
possibilidade referente a aplicagdo do art. 33, da Lei n. 11.343/2006; a terceira, como sendo a
desclassificacdo para o art. 334-A do Cddigo Penal ou, como quarta e ultima alternativa, aplicar
o0 principio da insignificancia. No caso em debate, 0 TRF4 concluiu ter ocorrido internalizacédo
de média quantidade de medicamentos e, por essa razao, aplicou-se a sangdo incursa nos termos
do art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006, tendo fixada a pena in concreto em trés anos, nove
meses e quinze dias de reclusao.

No RE 979.962/RS, interposto pelo MPF, que sustentou que: (a) é constitucional a pena
cominada ao art. 273, § 1°, do Cadigo Penal; e (b) ndo é facultado ao Poder Judiciario a opgao
de combinar previsdes legais, criando uma terceira espécie normativa ndo prevista no
ordenamento juridico.

O condenado por sua vez, em sua resposta ao RE, concordou que a pena cominada ao
tipo descrito no art. 273, 8 1°-B, inciso I, do CP seria inconstitucional e ndo poderiam ser
aplicadas as sancOes previstas no art. 33 da Lei n. 11.343/2006, por violacdo ao principio da
legalidade penal. Lembrando que o preceito secundario do artigo 273, § 1°-B, I, do Cddigo
Penal previa uma pena entre 10 e 15 anos de reclusao.

A matéria chegou ao plenério do STF, tendo por relator o Ministro Luis Roberto
Barroso. Em seu voto, assentou que, dependendo do estado do Brasil onde se ocorria o crime,
as penas eram aplicadas de modo diferente. O TRF da 32 Regido, com jurisdi¢cdo em Séo Paulo
e Mato Grosso do Sul, entendia ser constitucional o disposto no preceito secundario do art. 273,
§ 1°-B, I, do CP,**® com pena de 10 a 15 anos. J4 a mesma conduta, se praticada no Rio Grande
do Sul, poderia ter pena idéntica ao do crime contrabando, com pena minima de 2 anos de
recluséo.#

Em razdo dessas desproporcionalidades de julgamentos entre os tribunais, sem isonomia
de tratamento dos acusados nas diferentes unidades da Federacdo do Brasil, o Pleno do STF,
no Tema de Repercussdo 1003, julgou procedente as questdes constitucionais referentes: (a) a
alegacdo de inconstitucionalidade da pena cominada em abstrato para a importacdo de
medicamento sem registro, tipificada no art. 273, § 1°-B, I, do Codigo Penal; e (b) caso
declarada inconstitucional, & possibilidade de utilizacdo do preceito secundario de outro tipo
penal para fixagdo da pena, em razdo da importacdo de medicamento sem registro.

Em seu voto, o Min. Luis Roberto Barroso sustentou que o preceito secundario do art.

273, 8 1°-B, I do CP ¢ inconstitucional, em razdo da vedacéao de penas cruéis e da dignidade das

141 Cf., nesse sentido, julgado ARGINC 5001968-40.2014.404.0000, de relatoria de Leandro Paulsen.
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pessoas humanas.'*> E proibida a desproporcionalidade das penas, preceito que pode ser
extraido do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, 111 da CF) e dos principios da
igualdade e da individualidade da pena, uma vez que situacGes semelhantes devem receber o
mesmo tratamento (CF, art. 5°, XLV1); tudo conforme a sua culpabilidade (BRASIL, 2021).

Em razdo da fundamentacdo mencionada, o relator Luis Roberto Barroso, seguido pela
maioria dos Ministros, votou pela inconstitucionalidade do preceito secundéario, ou da pena
contida no art. 273, § 1°-B, do CP, em razdo da desproporcionalidade da pena. O debate
efetivamente se prendeu ao segundo ponto, referente a qual pena deveria ser aplicada ao
mencionado caso concreto, ja que, declarada a sua inconstitucionalidade, o crime ficaria sem
pena ou preceito secundario.

Inicialmente, o relator sugeriu buscar uma outra pena constante no Cdodigo Penal para
suprir essa lacuna deixada pela propria atuacdo do STF ao declarar a inconstitucionalidade do
preceito secundario. Assim, propds aquela prevista para o crime de contrabando, cuja pena é de
2 a5 anos de prisdo (art. 334-A, CP) e representa figura tipica do género de condutas tipificadas
no art. 273, § 1°-B, I, do CP, que sdo espécies daquela.

N&o concordando com o voto do relator sobre essa proposicao, Alexandre de Moraes
abriu divergéncia e votou para que a pena voltasse a ser como era anteriormente, repristinando
uma pena que havia sido alterada pelo Poder Legislativo que criou a pena ora declarada
inconstitucional de 10 a 15 anos de reclusdo. A nova pena repristinada, na sua redagéo
origindria, previa uma pena de reclusdo de um a trés anos e multa. O voto de Alexandre de
Moraes foi vencedor e seguido pela maioria dos seus pares. Ao final, o Min. Roberto Barroso
ajustou o seu voto para acompanhar a maioria, que se fazia representar na posicao divergente

proposta pelo Min. Alexandre de Moraes.*

142 |_uis Roberto Barroso salienta que um dos primeiros documentos a serem produzidos no combate as penais
cruéis foi a Declaracdo de Direitos (Bill of Rights) promulgada na Inglaterra em 1969, que vedava penas cruéis e
incomuns (cruel and unsual punishments), esta foi a mesma expressao dada pela Oitava Emenda a Constituicdo
dos EUA. O mesmo termo foi repetido no Pacto Internacional dos Direitos Politicos e Civis, art. 7°, além do art.
5° (1966) e da Convencdo Americana dos Direitos Humanos (1969) e a Convencdo Europeia de Direitos do
homem, art. 3° “ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes”.
A CF do Brasil prevé em seus artigos (5°, XLVII). Nos EUA, a Suprema Corte, sustenta que a aplicagdo da clausula
da Oitava Emenda néo se restringe a sangoes fisicas, como a tortura, ou trabalhos forgados, mas se estende a
qualquer punigdo que, por sua excessiva duracdo ou severidade, seja grosseiramente desproporcional (grossly
disproportionate) ao crime imputado. O que se repete no artigo 3° da Convencédo Europeia de Direitos do Homem
(BRASIL, 2021a).

143 «f jnconstitucional a aplicagio do preceito secundario do artigo 273 do C6digo Penal, com redagéo dada pela
Lei 9.677/1988 — reclusdo de 10 a 15 anos — a hipotese prevista no seu paragrafo 1°, inciso I, que versa sobre a
importacdo de medicamento sem registro no 6rgdo de vigilancia sanitaria. Para esta situacdo especifica, fica
represtinado o preceito secundario do artigo 273, na redagdo originaria — reclusdo de um a trés anos e multa”.
(MEU SITE JURIDICO, 2021).
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Ocorre que o STF ndo poderia declarar a inconstitucionalidade da pena e fechar a lacuna
aberta com outra pena por meio da repristinagdo. A Corte buscou uma norma que ndo mais
existia, que estava fora do ordenamento juridico, portanto ndo havendo a possibilidade de lancar
méo da analogia, mesmo que in bonam partem, para solucionar a situacao criada em decorréncia
da declaragéo de inconstitucionalidade da pena do art. 273, § 1-B, I, CP. O STF langou mdo de
uma norma inexistente para preencher o vazio criado pela declaragéo de inconstitucionalidade
do preceito secundario, criado por ele proprio. A solucdo adequada e correta para o caso foi a
inicialmente proposta pelo Min. Roberto Barroso, pois tratava-se de norma vigente do Codigo
Penal referente ao contrabando, género do qual o art. 273, § 1°-B, | é espécie.

Esse movimento duplo no controle de constitucionalidade consistente na declaragéo de
inconstitucionalidade e, a0 mesmo tempo, na aplicacdo de outra norma para fechar essa lacuna
é denominada na Italia de rime obligatte. Tal movimento é possivel e é exemplo claro de como
0 STF pode atuar na producédo de sentenca construtiva aplicando a analogia em norma penal
incriminadora in bonam partem.

Apesar disso, € importante ressaltar que a Corte Italiana ndo aceita que o rime obligatte
seja uma sentenca construtiva, para evitar conflitos com o Poder Legislativo daquele pais.
Entretanto, dividas ndo ha de que se trata de sentenca intermedidria na espécie construtiva
substitutiva, onde se retirou todo o preceito secundario e se inseriu outro texto de producgéo do
Poder Judiciario, esse que nem mais existia. Assim, sendo uma decisdo substitutiva, ela se
vincula a normas explicitas, como a pena do texto original que foi retirada. Em seu lugar, surgiu

uma lacuna e parte do contetdo foi reconstruido conforme os preceitos da CF.

4.2.7 Compensacéao Penal

A compensacdo penal em razdo de penas e prisdes abusivas e ilegais tem ganhado corpo
nas jurisprudéncias, nas doutrinas, em tratados e constituicGes democraticas. Nesse tema, se
discute a impropriedade da pena em ficar restrita apenas a medida cronoldgica ou linear, como
se nao existissem varias situacoes de ilegalidades e abusos cometidos contra aqueles que foram
condenados e cumprem pena.44

E preciso atentar-se para o aparato estatal, a qualidade das delegacias, as prisoes e suas
superlotacdes, os abusos perpetrados contra aqueles que sdo custodiados pelo Estado e situagdes

referencialmente subjetivas como: doencas, idade, discriminagdes, entre outras situagoes.

1440 ST, ao julgar o HC 136961, concedeu, de forma precursora, compensagdo punitiva ao aplicar a Resolugdo
22/2018 da CIDH com a contagem do prazo em dobro.
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As prisbes cautelares e sentencas penais condenatorias trazem em seu conteddo a
proporcdo entre o crime, a punicdo e o tempo. E bem verdade que é preciso resguardar os
direitos e sofrimentos das vitimas envolvidas nesse contexto. Entretanto, o que se busca nesse
contexto € analisar a qualidade do cumprimento da pena que é exercitado em nosso pais. Em
razdo disso, ndo se pode mensurar de forma igual o cumprimento da pena que observa a Leis
de Execucdes Penais e outra que a descumpre de forma ilegal. Deve-se igualar cumprimento de
penais desiguais, que apenas se equiparam na condenacao da pena in concreto, apresentada pelo
magistrado. Nesse sentido dispde o art. 5°, XLIX, da CF, que incumbe ao Estado zelar pela
integridade fisica e moral de pessoas presas.

De outro lado o art. 37, § 6° da CF versa sobre a teoria do risco, na qual o Estado é
responsavel pelos danos causados por seus agentes a terceiros, seja de forma comissiva ou
omissiva. Assim, diante dos presos e condenados, o Estado encontra-se na posicdo de garante
e, ndo cumprindo legalmente a sua obrigacgdo, incorrera na culpa in custodiando. Todavia, ndo
ha dinheiro que pague a dignidade da pessoa humana e a falha reiterada do Estado nessa area
leva-nos a repensar sobre as decisdes juridicas que consistem em resgatar as falhas do Estado e
de seus agentes somente na questdo financeira. Aqui, 0 mais importante é a incolumidade fisica
e mental do preso cautelarmente ou condenado. Dai a importancia da discusséo do tema sobre
a compensacdo penal. Nesse sentido pode-se arrolar uma série de situacdes que estdo a ocorrer
a cada momento nesse pais, tais como: o abuso de poder praticado por agentes estatais, excesso
de prazo, erro judiciario durante a conducdo do processo penal, violéncia fisica, psicoldgica,
violacdo da intimidade, tortura e extorsdo de custodiados, superlotacdo, ambiente insalubre,
falta de agua e infraestrutura adequadas de presidios, mas condicbGes de alimentacdo e
assisténcia médica para os presos (ESTRADA, 2017). 14

145 «Se o Estado concentra em si o direito — na verdade pretensdo — de privar seres humanos de as liberdade, tem
ele a correspondente obrigacdo de garantir que estes recebam tratamento digno. Logo, se o Estado ndo assegura
tratamento digno e humano as pessoas encarceradas, deve compensa-las penalmente (com proporcional ‘moeda’
de reparagdo) pela promessa de dignidade quebrada”. (ESTRADA, 2017, p. 333). No entanto, nem tudo se resolve
com base em pecunia. Muitos sdo os fundamentos que cercam a compensagdo penal por penas ou prisdes abusivas.
Da CF pode-se extrair varios fundamentos, sdo eles: (a) o art. 1°, inciso |1l da CF, que enuncia a dignidade da
pessoa humana; (b) art. 5°, XLIX da CF, que assegura aos presos o0 respeito a integridade fisica e moral; (c) art. 5°,
111 da CF, prevendo que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; e (d) art.
50, X da CF, que enuncia serem inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, bem
como assegura o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. Além da CF, os
fundamentos convencionais podem ser assim enumerados: (a) art. 5° Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem; (b) arts. 2.1, 2.2, 7, 9.1, 9.5 e 10.1 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU; e (c)
arts. 1° 2, 5.1 e 5.2, 7.3 e 9 da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Em relacdo aos fundamentos
infraconstitucionais, pode-se citar o art. 185 da Lei de Execucdo Penal (LEP), que diz que havera o excesso ou
desvio de execugdo sempre que algum ato for praticado além dos limites fixados na sentenga em normas legais e
regulamentares. A LEP se aplica tanto a preso provisoério quanto a condenado (art. 2°, paragrafo Unico).
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Sobre a matéria, o STF, no julgamento do RE 580.252/MS, com repercussao geral,
reconheceu a indenizagdo de presos que sofreram danos morais por cumprirem pena em
estabelecimentos penais com condicdes degradantes. O voto vencido do Ministro Luis Roberto
Barroso afirmou que a reparacdo em dinheiro ndo minora as violagdes a dignidade do detento,
pois, ao invés de utilizar o dinheiro da indenizacdo para melhorar o sistema, o dinheiro é
canalizado para pagar indenizagGes individuais. Em decorréncia disso votou para que a
reparacao do dano se consubstanciasse na remicao de dias cumpridos, aplicando por analogia o
art. 126 da lei de execucao penal. Esse voto foi por demais substancioso, apesar de vencido
(BRASIL, 2017).

De outro lado, nasce uma outra possibilidade que é a da remicdo em condenages
distintas. Ora, se 0 condenado tiver cumprido a pena em excesso em determinado processo,
nada mais justo gque ele tenha direito a detracdo eu outra condenacdo, pois o Estado ndo pode
ser devedor nesse tipo de direito que é fundamental. Nesse sentido, nada mais justo que a
compensacédo. Entretanto, o voto mencionado foi vencido pela maioria, que acabou por fixar a
tese da aplicacdo do artigo 37, § 6° da CF, obrigando o ressarcimento de danos, inclusive
morais, causadas aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condicdes legais de
encarceramento. Aqui foram vencidos os Ministros Luis Roberto Barroso, Luis Fux e Celso de
Mello, que davam provimento, mas entendiam a remicdo como forma indenizatéria (BRASIL,
2017).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) decidiu sobre a Resolucéo de 22
de novembro de 2018, que tratou do hiperencarceramento e da grave deterioracdo das condicdes
de privacao de liberdade no Instituto Penal Placido de S& Carvalho (IPPSC), no Complexo de
Bangu, na Zona Oeste do Rio de Janeiro. Ela aduziu que:

“[...] 9.1. Toda pena privativa de liberdade e qualquer privagdo de liberdade, ainda
que a titulo preventivo ou cautelar, implica necessariamente uma cota de dor ou
aflicdo inevitavel. N&o obstante isso, essa dor ou afli¢do se reduz basicamente as
inevitaveis consequéncias de restricio de movimento da pessoa, & nhecessaria
convivéncia imposta por uma instituicdo integral e ao respeito aos regulamentos,
indispensaveis para a conservagdo da ordem interna do estabelecimento.

9.2. Quando as condi¢des do estabelecimento se deterioram até dar lugar a uma pena
degradante como consequéncia da superpopulacdo e de seus efeitos antes
mencionados, o conteldo aflitivo da pena ou privagdo de liberdade preventiva
aumenta numa medida que se torna ilicita ou antijuridica.

[...] 12.1 Dado que esta fora de qualquer duvida que a degradacdo em curso decorre
da superlotacdo do IPPSC, cuja densidade é de 200%, ou seja, duas vezes a sua
capacidade, disso se deduziria que duplica também a infliccdo juridica eivada de dor
da pena que se esta executando, o que imporia que o tempo da pena ou de medida
preventiva ilicita realmente sofrida fosse computado & raz&o de dois dias de efetiva
privacdo de liberdade em condicBes degradantes” (SARMENTO; SOUSA FILHO;
PONTES, 2021, p. 1-17).
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Em 2015, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou, no STF, a Medida Cautelar
na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347 (ADPF 347) em razéo de um
“estado de coisas inconstitucionais” do sistema carcerario brasileiro. A acdo sustenta que existe
uma violagdo continua de direitos humanos e fundamentais, em razdo de cumprimento de pena
completamente inconstitucional. Por maioria de votos, o relatério de Marco Aurélio acatou
cautelarmente dois dos oito pedidos, sendo um deles a realizagdo, em todo o territorio nacional
das audiéncias de custddia e o outro que a Unido liberasse de forma imediata verbas do Fundo
Penitenciario Nacional (SARMENTO; SOUSA FILHO; PONTES, 2021).146

Anexa a essa ADPF, seguiu manifestacdo do professor Juarez Tavares, na qual afirma
que deve haver outro conceito de punicdo — ou seja, a pena real —, que deve levar em conta as
condicdes de local de cumprimento da pena, a superlotacdo, as deficiéncias estruturais, a
escassez de recursos, a falta de pessoal especializado e outras situa¢des. Tudo isso vai implicar
em necessario redimensionamento do valor nominal da pena, consistente numa reducao
proporcional desse valor, de forma a equiparar a aflicdo ficta a aflicdo real. 1sso € compensacéo
punitiva (SARMENTO; SOUSA FILHO; PONTES, 2021).%7

Nesse sentido, o STJ, ao julgar o HC 136961, concedeu, de forma precursora,
compensacéo punitiva ao aplicar a Resolucéo 22/2018 da CIDH com a contagem do prazo em
dobro referente a todo o periodo da pena cumprido em situacdo degradante de um condenado
que esteve preso no Instituto Penal Placido de S& Carvalho, no Complexo Penitenciario de
Bangu, localizado na zona oeste do Rio de Janeiro. O relator da matéria Reynaldo Soares da
Fonseca decidiu que. a partir do Decreto 4.463/2002, o Brasil reconheceu a competéncia da
CIDH em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica), aprovada em 1969. Afirmou que se trata
de coisa julgada internacional e disse ainda que a jurisdicao do Brasil, com base na cooperacédo
internacional, pode ampliar a efetividade dos direitos humanos de maneira mais positiva
aqueles que tem os seus direitos violados. Por fim, alegou a necessidade do dialogo interno com
o direito internacional dos direitos humanos (BRASIL, 2021).

No julgamento desta cautelar, O Min. Ricardo Lewandowski afirmou que, na

criminologia moderna, os juizes, ao determinarem as prisdes, devem observar 0 numerus

146 para os autores da ADPF 347, o Judicidrio € participe direto da crise e deve ter posicdo de destaque para reverter
0 estado de coisas inconstitucional dos presidios brasileiros. No julgamento da supramencionada medida cautelar,
0 Min. Gilmar Mendes retrata que o tema é da funcionalidade ou disfuncionalidade do Poder Judiciario.
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clausus. Em outras palavras: devem observar primeiro se existe espaco fisico para cumprimento
das prisdes com dignidade nas delegacias de policia ou penitenciérias, ndo podendo enviar um
condenado para cela superlotada.

De igual modo, outra decisdo importante foi a relativa ao RE 641.320, com repercussdo
geral (Tema 423), relativo a prisdo domiciliar. A decisdo determina que, no cumprimento da
pena de condenado sentenciado ao regime semiaberto, se ndo existe vaga adequada para tal,
ndo pode o preso ficar no regime fechado por ineficiéncia do Estado, pois assim fazendo estaria
a violar os principios constitucionais da legalidade e da individualizacdo da pena. Logo, se
houver déficit de vagas, podera o sentenciado deixar a prisdo de forma antecipada, cumprir sua
pena por meio do monitoramento eletrdnico ou se adequar a penas restritivas de direito que
progridem para o regime aberto (BRASIL, 2016).

A partir do julgamento do RE 641.320, extraiu-se a Sumula Vinculante n® 56, que
dispde: “A falta de estabelecimento penal adequado nao autoriza a manutengdo do condenado
em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese os parametros fixados
no RE 641.320/RS” (BRASIL, 2016).

Ressalta-se que se trata de tema promissor e que pode alterar toda a estrutura da
execucao penal. A violacdo dos agentes publicos, as superlotacdes de cadeia, a salde precéria
de condenados nos presidios, os abusos, torturas e outras ilegalidades séo notdrios. O principio
constitucional da legalidade vem sendo descumprido ao longo de décadas; ndo se cumpre a CF,
ndo se cumpre a LEP, ndo se cumprem os regulamentos.

A execucdo de pena no Brasil afronta, claramente, varios principios, em especial o
principio da legalidade e o da dignidade da pessoa humana. Assim, os operadores do direito, ao
concederem as mencionadas compensacgdes (in natura), nada mais fazem do que cumprir o
principio da proibicdo da protecdo insuficiente. O Estado brasileiro ndo tem cuidado de modo
minimo da populacdo carceréaria, seja prisdo definitiva ou cautelar, transgredindo, assim, o
principio da proporcionalidade.

Ap0s a apresentacdo dos casos citados, verifica-se que o Poder Judiciario se legitima
para ver as normas constitucionais e infraconstitucionais serem cumpridas. Para isso, se utiliza
da analogia in bonam partem, em beneficio do preso ou condenado que, por sua vez, tem o
direito de cumprir a pena com dignidade e dentro da legalidade preconizada pelas normas

nacionais e internacionais.

4.2.8 A andlise de casos emblematicos no direito penal e processo penal
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E importante ressaltar que, para uma melhor compreensdo dos casos, foram
apresentadas lides relativas ao direito substantivo penal e, em outras situagcdes, algumas
referentes ao direito adjetivo penal. O objetivo almejado para com a utilizacao de tal estratégia
€ o0 de ressaltar a obediéncia que devem tanto o direito penal como o direito processual penal
ao principio constitucional da legalidade. Logo, o estudo demonstra a impertinéncia da
utilizacdo da analogia in malam partem. De outro lado, a analogia in bonam partem, dentro dos
parametros da legalidade, pode ser aplicada na construcdo de decisdes aditivas e substitutivas.

Dos casos apresentados nesse capitulo, extrai-se que as decisées do STF, por maioria de
votos, utilizaram a decisdo interpretativa Conforme a Constituigdo nos seguintes casos: (i) na
ADC 43,44 e 54, (ii) no debate acerca da constitucionalidade do art. 283 do CPP; (iii) no
Decreto do Indulto 9.246/2017; (iv) na colaboracdo premiada com a concessdo de beneficios
além do previsto em lei; e (v) no caso relativo a ADPF 395 e 444 — referente a conducéo
coercitiva de investigados — onde procedeu-se a reducdo de texto legal, uma vez que a CF/88
nao recepcionou o termo “interrogatorio”.

De outro lado, a producéo de decisbes construtivas ou manipulativas foram constatados
nos seguintes casos: (i) na ADO 26 — que aborda a criminalizacdo de todas as formas de
homofobia e transfobia —, proferindo-se decisdo construtiva aditiva (em decorréncia de
omissao legislativa inconstitucional parcial), com aplicacdo da metodologia da integracdo com
a utilizacdo da analogia in malam partem; (ii) no recurso extraordinario 979962, onde efetivou-
se decisdo substitutiva aditiva, com a declaragdo de inconstitucionalidade do preceito
secundario da norma penal, com a troca do texto do Poder Legislativo pelo Poder Judiciario de
norma repristinada; e (iii) na analise de compensacdo penal, verificada uma omissdo legislativa
inconstitucional parcial quando a lei de execu¢des penais é descumprida e héa a necessidade de
reparacao do principio da legalidade violado no cumprimento da pena. Nesses casos, o Poder
Judiciario atua como legislador positivo para compensar o estado que atua abaixo do minimo,
prejudicando a efetivacdo de direitos fundamentais, conforme identifica o principio da
proibicao insuficiente.

Em ultima andlise, as decisdes finais do STF foram in bonam partem em todos os casos
apresentados — com exce¢do do caso analisado relativo a criminalizagdo da homofobia e
transfobia. Neste ultimo, apesar de a analogia ser benéfica para um grupo, ela é feita em prejuizo
de outro, devendo a criminalizacdo ter sido editada pelo Poder Legislativo.

Cabe repisar que, por fim, as mesmas regras e metodologias séo aplicadas ao direito

material e adjetivo penal, sempre conforme o principio constitucional da legalidade, com
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observancia especial a técnica da analogia, que ndo deve ser aplicada no campo penal in malam

partem.
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CONCLUSAO

A dissertacdo apresenta o avanco historico do controle de constitucionalidade desde a
simples declaracéo de inconstitucionalidade de uma norma até 0 momento em que se passou a
utilizar sentencas intermediarias, com o intuito de uma melhor resposta para a sociedade.

Com o avanco do Direito no tempo, os direitos fundamentais passaram a ser inseridos
nos textos constitucionais, produzindo constituicdes mais analiticas, abertas, e com maior grau
de interpretacdo e resolutividade. Em decorréncia da necessidade pragmatica de dar respostas
mais precisas nas interpretacGes e suas eficécias, as cortes constitucionais comecam a mitigar
a teoria kelseniana e passam a adentrar em uma zona intermediaria entre o legislador negativo
e 0 positivo.

O tradicional legislador negativo operava o direito por meio da interpretacao, partindo
da disposicdo normativa para se obter a norma juridica. O Poder Judiciario tinha a faculdade de
retirar do texto a norma que considerasse inconstitucional ou manté-la declarando a sua
constitucionalidade, mas ndo havia uma via alternativa que conciliasse as duas possibilidades.
No entanto, é a partir disso que se inicia 0 processo de reducdo da interpretacdo teleologica —
o fundamento maior para o controle de constitucionalidade até entéo.

Com o advento da CF/88 e de uma sociedade cada vez mais exigente e a procura de seus
direitos, o STF viveu essa transicdo do legislador negativo para o positivo com toda intensidade,
a partir da norma constitucional aberta, ou seja, a partir da aplicacdo dos principios em seus
julgamentos. A Corte passa a utilizar outras metodologias de interpretacdo, agora até de forma
criativa, ndo apenas declarando a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma lei.1*8

Neste mundo juridico em formacdo, o Judiciario abandona, em parte, a sua
autocontencao e passa a atuar com o novo foco de controle de constitucionalidade. O ponto
central torna-se as omissdes legislativas inconstitucionais que, ao serem identificadas, passam
a serem objetos de julgamento das cortes constitucionais. Por meio de decisdes construtivas,
elas se valem do principio da proporcionalidade, na vertente do principio da proibi¢do da
protecdo insuficiente do Estado em matéria de direitos fundamentais, para a producéo de uma

nova técnica de julgar.

148 Algumas decisBes do STF passaram a ultrapassar os limites do legislador negativo, acompanhando decisGes
parelhas ocorridas em varios paises, com destaques para a Italia e Alemanha Nesse sentido foi o voto do Min.
Gilmar Mendes na ADI 1.351/DF, que abandona a técnica ortodoxa e procura as decisdes modificativas dos
sentidos originais do texto.
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As decisBes construtivas sdo importantes, uma vez que servem como alternativa a
interpretagdo tradicional, quando confrontada com a omisséo legislativa inconstitucional. Para
a sua consecucdo, lanca-se mao da analogia (no sentido de integracéo) para a solucéo de lacuna
axiologica. Assim deve ser o paradigma do legislador positivo, que busca a producdo de uma
norma juridica operando o Direito a partir da integragao.

A utilizacdo da técnica construtiva por parte do Judiciario é necesséria e importante
ferramenta para a construcdo de um Direito mais justo. A atuacdo do Poder Judiciario como
legislador positivo, no Direito brasileiro e no restante dos paises democraticos, tem sido
essencial, pois objetiva o fechamento das lacunas axioldgicas inconstitucionais, que acabam
por afetar os direitos humanos. Entretanto, na seara penal, o STF deve atuar com extrema
cautela, ndo devendo trabalhar com analogia in malam partem.

E verdade que as normas infraconstitucionais devem obediéncia & CF, como também é
veridico que o principio da legalidade € uma norma constitucional. Logo, a sua importancia foi
reconhecida pela Assembleia Nacional Constituinte, para que fosse dado ao cidadd&o um
julgamento justo, com leis pré-estabelecidas e respeito ao devido processo legal, representado
por seu advogado constituido. A criacdo de uma sentenca construtiva que prejudique o réu no
momento de seu julgamento configura um atraso em relacdo aos direitos fundamentais.

As Cortes Constitucionais e o Poder Judiciario como um todo, quando atuam dentro
dessas limitacdes, trazem resultados importantes e significativos para a seguranca juridica e
para a eficiéncia e eficacia da propria Constituicdo. De outro lado, também sdo identificados
alguns pontos polémicos, e muito criticados, quando os Tribunais Superiores excedem ao
querer aplicar as decisdes construtivas em todos os ramos do Direito, em especial na seara
penal, confrontando o principio constitucional da legalidade.

Assim, em razdo de atuacao do STF como legislador positivo, varias criticas surgem em
relacdo a corte, dentre elas: (a) a falta de legitimidade dos magistrados para criar normas,
violando o principio democrético; (b) a violagdo ao principio da separacdo dos poderes, em
especial, a usurpacdo do Poder Legislativo pelo Poder Judiciario; (¢) ndo previsao or¢camentaria
das decisdes construtivas, criando despesas ilegais; e (d) os argumentos consequencialistas,
sustentando que o poder Judiciario ndo esta aparelhado tecnicamente como o Poder Legislativo,
ndo possui expertise técnica e esta sujeito ao risco da aplicacdo de modo ndo sincero de tais
técnicas com o proposito de impor agendas e preferéncias pessoais dos juizes, favorecendo uma
politizagéo da Justica.

E de bom alvitre concluir que o Poder Judiciario precisa de cautela, dialogo e moderagéo

em sua atuacdo na producdo de decisGes construtivas, pois 0s excessos podem redundar em
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prejuizos irreparaveis para o Estado Democratico Brasileiro. E preciso que o STF tenha regras
bastante claras para que ndo pairem duvidas sobre a sua atuacdo em substituicdo ao Poder
Legislativo, pois, aqui. 0 que importa é tdo somente eliminar a inconstitucionalidade que
impede o bom funcionamento da CF. E ponto nodal dentro da seara penal o STF estabelecer
com clareza o seu limite de atuacéo; até onde vai sua jurisdi¢cdo e competéncia. Por certo, ndo
basta dizer que os pardmetros estdo definidos na Constituicdo. E preciso extrair da CF esse
limite; até onde pode ir o STF ou todo o Poder Judiciario na aplicacdo dessas decisdes
construtivas.

E incompreensivel a atuacido do STF, no campo penal, quando da analise, sem
parametro definido, dos casos concretos emergentes. Nao parece simples afirmar que o
principio da legalidade esta dentro da Constituicéo, logo podendo o Ministro julgar como queira
dentro dos limites constitucionais. Ndo! O principio da legalidade é a estrutura e a base de
normas penais e ao extrair esse principio delas, conforme foi construido, € simplesmente as
fazer desaparecer. Uma casa ndo subsiste sem a sua estrutura.

A CF entregou uma ferramenta, com parametros definidos, em que autoriza o Poder
Judiciario a atuar como legislador positivo — o0 Mandado de Injuncdo—, com regras claras e
bem definidas. Entretanto, esse remédio constitucional ndo € o bastante para responder todas as
situagcbes que buscam no Poder Judiciario uma solucdo. As decisdes construtivas,
principalmente as aditivas no campo penal, em desfavor do réu, realmente se mostram mais
plausiveis quando da busca de auferir mais justica as decisdes. Entretanto, na seara penal, é
bom que o Poder Judiciario adote a postura de autocontencao.

Somente deve-se admitir a figura do legislador positivo no campo penal para corrigir
um problema grave constitucional, com o fim de coibir abusos no a&mbito de direitos
fundamentais e preservar direitos e garantias que ndo podem ser violados. As leis penais ndo
podem retroagir em prejuizo do réu. Ninguém pode responder ou ser condenado quando nao
existe uma previsdo taxativa na lei. E impossivel criar uma interpretacio extensiva em prejuizo
do réu.

As normas penais ndo sdo as solugdes para todos os problemas existentes; ao contrério,
devem ser utilizadas de forma comedida e em sintonia com o principio da legalidade. Com
certeza deve-se lancar mdo do Direito Administrativo, Direito Civil e outros mecanismos
existentes para a solucio de boa parte dos problemas. E preciso reforcar os mecanismos
preventivos, além de aperfei¢oar os controles internos, com a busca da transparéncia cada vez
maior no setor publico. Deve-se, inclusive, repensar as formas de puni¢6es adotadas hoje pelo

direito brasileiro, pois, em decorréncia de um mesmo fato, a pessoa pode responder por crime



144

eleitoral, improbidade administrativa, além de ser punido penalmente e administrativamente.
Nesse sentido, existe um excesso punitivista em nosso ordenamento juridico, que ndo obedece
ao principio da proporcionalidade na vertente da proibicédo por excesso.

O STF, ao decidir a ADI 855, parece ter definido que o principio da proporcionalidade
tem sua sede material no devido processo legal (art. 5°, L1V, CF). Considerado em sua acepc¢ao
substantiva, e ndo meramente formal, ele constitui uma exigéncia positiva e material
relacionada ao contetdo de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer um
limite. Dessa forma, o principio da proporcionalidade deve ser levado em consideracao quando
se restringe determinado direito fundamental ou verificam-se conflitos entre principios
constitucionais. O devido processo legal ndo se limita a observancia do processo na forma
descrita na lei, mas impede também a permanéncia no ordenamento de leis desprovidas de
razoabilidade. Assim, a Suprema Corte tem utilizado o principio da proporcionalidade como
parametro para afericdo da constitucionalidade de leis, declarando a inconstitucionalidade
daquelas que contém limitagdes inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais (MENDES;
BRANCO, 2014).

No processo penal é recorrente a utilizacdo da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, constituido de alguns requisitos e pressupostos proprios. Nesse sentido, seu
pressuposto formal é o principio da legalidade e seu pressuposto material, o principio da
justificacdo teleoldgica. De outro lado, 0s requisitos extrinsecos estéo afetos a judicialidade e a
motivacao. Em relacdo aos requisitos intrinsecos, destacam-se a idoneidade, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Ao analisar os subprincipios do principio da proporcionalidade, ha que se observar que
esse se desdobra em duas vertentes, dois parametros de atuacdo ditados pelo principio da
proporcionalidade. Uma na qual ao Estado € proibido de atuar em excesso e a outra, que mais
nos interessa nesta dissertacdo, que é a proibicdo ao Estado de agir de modo insuficiente. Em
relagdo ao principio da proibicéo da protecdo insuficiente, de inicio é importante entender que
se trata de um controle de constitucionalidade nas matérias atinentes aos direitos fundamentais.
Essa estrutura tem sido utilizada para dar efetividade aos comandos constitucionais, quando o
Poder Judiciario, seja na forma concentrada ou difusa, atua como legislador positivo nas
omissdes inconstitucionais legislativas.

O principio da proporcionalidade na vertente da proibicéo de protecdo deficiente é tdo
importante que pode ser definido como um critério estrutural para a determinagéo da eficacia
dos direitos fundamentais, cuja aplicacdo pode determinar se um ato estatal constitui uma

omissdo — violando um direito fundamental de protecdo. Esse principio, além de sugerir que
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os direitos fundamentais devem ser respeitados, aponta também a obrigacdo de protecdo por
parte do Estado. Referida obrigacdo pode se dar, por exemplo, por meio da criagdo de normas
afetas ao Direito Penal, visando a devida protecao da sociedade.

A ideia do principio da proporcionalidade como vertente do principio da proibicédo da
protecdo insuficiente (Untermassverbot), desenvolvido no direito alemdo, baseou-se no
conceito de que os direitos fundamentais ndo sdo apenas direitos subjetivos negativos, mas
possuem a dimensdo objetiva, uma vez que tutelam determinados bens juridicos e valores que
devem ser protegidos diante de riscos de terceiros.*® (SARLET, p.330, 2006). Em razéo destes
fundamentos, o Estado passa a ter o dever de proteger os direitos fundamentais: o denominado
imperativo de tutela. Com isso, a ferramenta que viabiliza a protecdo dos direitos fundamentais
é o principio da proporcionalidade, impedindo a atuacao estatal deficiente ou de total omisséo.

Atualmente, ndo se discute sobre a necessidade do controle constitucional dos deveres
de protecdo no campo penal, proibindo-se tanto o excesso quanto a insuficiéncia pelo Poder
Publico. E consenso que a solugdo de omissdes relativas a tais matérias é de competéncia do
Poder Legislativo. Somente verificada a inércia desse Poder em resolver tais lacunas é que o
Judiciario estende sua jurisdi¢do para atuar como legislador positivo.

O que se faz necessario hoje é o estabelecimento de parametros para o limite da atuagédo
do Poder Judiciario como legislador positivo. Necessita-se balizar o que é insuficiente ou
carecedor de atuacdo do Estado para preencher essa lacuna, e como mensurar isso. Para aferir
essa situacdo de insuficiéncia é preciso se utilizar dos parametros do principio da dignidade da
pessoa humana, bem como o trabalho empirico para mensurar o tamanho e a relevancia dessa
omissdo, se inconstitucional ou ndo.

Ao adentrar no campo penal, é importante ressaltar que, ao deixar de tutelar
determinados valores, o Direito Penal perde legitimidade e eficiéncia a convivéncia humana
pacifica. De outro lado, parece inconcebivel a tutela de bens ndo inseridos na CF como objeto
de protecdo juridico-penal ou colidentes com os preceitos da carta maior. O conceito mais
contemporaneo, em relacdo ao nucleo central ou ao cerne do bem juridico € a expressdo de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo estado,
objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como
valioso. A correspondéncia de sentido e fins entre a CF e o ordenamento juridico penal € que
fortalecera o poder de punir do Estado.

149 Ingo Wolfgang Sarlet, p. 330, Constituigdo, Proporcionalidade e Direitos Fundamentais: O Direito Penal entre
a Proibicdo de Excesso e de Insuficiéncia, escreveu esse artigo e nesse topico retrata a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais.
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O Direito Penal ndo pode ser tratado como se houvesse, na razéo de sua existéncia,
apenas um garantismo negativo a ser cumprido; deve ser também observado sob o &ngulo do
garantismo positivo, ou seja, sobre o dever de protecdo de certos bens fundamentais. De forma
pragmatica, se o legislador ndo cumpre essa protecdo por meio do Direito Penal, € cabivel a
aplicacdo do principio da proibicdo da protecdo insuficiente (STRECK, 2004).

Entretanto, ao criar uma decisdo construtiva contra o réu, o STF pode estar violando
direitos individuais ou restringindo direitos fundamentais de outros envolvidos, resguardados
pelo principio constitucional da legalidade. Entretanto, apenas o Poder Legislativo tem essa
legitimidade, e essa reserva efetiva-se por meio de um processo legislativo bem definido que
culmina com a confeccdo das leis penais gerais, abstratas, prospectivas, previsiveis e
transparentes. Tais caracteristicas sao importantes, uma vez que se deve buscar sempre um
processo regular de inovacdo legislativa.

Assim, a criacdo judicial em beneficio do réu é possivel dentro dos pardmetros da
legalidade, mas é intransponivel quando vem em prejuizo ao réu. Ao analisar o direito
comparado, é bom exemplo a Corte Constitucional Italiana, que ndo admite a possibilidade de
pronuncia aditiva em matéria penal da qual derive efeitos in malam partem potencialmente
redutivos da liberdade pessoal, em respeito ao principio da legalidade penal. Para essa Corte,
legislar em matéria penal cabe tdo somente ao Poder Legislativo, a quem incumbe completar
as lacunas por omissdo inconstitucional existente.

Na técnica da integracdo, é utilizada a analogia, que consiste em aplicar a hipdtese ndo
prevista em lei disposicdo relativa a casos assemelhados. A analogia em geral significa a
correspondéncia entre duas normas, mais exatamente, a correspondéncia de uma relacdo com
outra. Na aplicacdo da analogia ha significado e l6gica, trata-se de relacdo qualitativa entre fatos
distintos. Entretanto, se a analogia pode ser aplicada em outros ramos do Direito, no campo
penal deve-se rechacar o seu uso quando fere o principio da legalidade, da taxatividade e feita
in malam partem.

Em seu capitulo 4, o presente trabalho abordou, predominantemente, decisdes do STF
relativas ao exercicio desta Corte em seu papel de controle de constitucionalidade, bem como
a criacdo judicial do Direito Penal a partir desses julgados. Para isso, foram apresentados
diversos casos emblematicos, mostrando quais 0s tipos de sentencas intermediarias adotadas
nas solucbes dos casos pela Suprema Corte — se decisfes interpretativas ou decisdes
construtivas.

Os casos concretos foram apresentados em decorréncia de sua relevancia, quando

ocorreram as justificacdes para discutir a possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario como
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legislador positivo em diversos ramos do Direito, em especial no campo penal. Foi contra o réu,
sempre com foco nos principios da proporcionalidade, na vertente do principio da proibi¢cdo da
protecdo insuficiente, e da legalidade, com vistas a se saber se a melhor técnica legislativa foi
devidamente aplicada nos casos apreciados. Ao final, verificou-se que a referida Corte nem
sempre obedeceu a melhor técnica. Algumas vezes o STF ultrapassou o limite da legalidade.
Em suma: o STF ndo pode atuar como legislador positivo, na seara penal contra o réu.
Entretanto, em favor do réu, em bonam partem, pode e deve atuar, dentro do principio
constitucional da legalidade para reparar omissdes que tanto prejuizo causam para a
Constituicdo e sua efetividade, o que vai redundar a falta de protecdo do cidaddo e da
coletividade em relagdo aos direitos fundamentais. Um campo que o STF pode e deve atuar
para combater as violagdes humanas encontra-se principalmente no cumprimento de pena, ou
seja, na lei de execucgdes penais. Dai a importancia fundamental de reparar os erros historicos.
Com esse foco surge a “compensagdo penal”, com o objetivo de reparar penas e prisdes
abusivas e ilegais, ganhando corpo na jurisprudéncia e na doutrina. E preciso que 0s erros
praticados pelo Estado sejam compensados de forma plena, pois aqui trata-se de direito
fundamental. N&o pode o operador do direito ficar adstrito, no cumprimento da pena, apenas a
questdo temporal, como se 0s abusos e 0s excessos ndo tenham sido cometidos contra aqueles
que efetivamente a cumprem. E preciso atentar-se para a qualidade do cumprimento da pena.
Ao final reitera-se a obrigacdo do STF atuar no campo penal em beneficio do réu, mas
a impossibilidade legal de atuar como legislador positivo para prejudicar o réu. Essa atuacao

contraria a CF, CPP, CP, tratados e acordos internacionais. Eis o limite do STF!
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