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Felix Magno: Omissao legislativa e o principio da legalidade penal

1. Introducéo
Tramitam no Supremo Tribunal Federal duas a¢des que discutem uma suposta omissdo do Poder
Legidativo Federal ao n&o aprovar projeto delei que criminalize as condutas de homofobia

De acordo com aADO 26 e o MI 4.733, a homofobia deve ser considerada uma espécie de racismo, e a
n&o criminalizagdo implicaria em umaviolacéo de direitos e liberdades fundamentais da popul agéo
LGBT[1].

Colocados esses pontos, € preciso esclarecer inicialmente que o propdsito desse ensaio ndo € discutir a
justicada criagdo de um tipo penal que néo teriasido elaborado pelo Congresso Nacional com o fim de
criminalizar ahomofobia (ai residiriaaomissdo). A questdo aqui € discutir se 0 Poder Judiciario poderia,
por analogia, criminalizar uma conduta, equiparando-a a um tipo penal ja existente (racismo). Em outras
palavras, 0 STF podeinfringir o principio constitucional dalegalidade penal, equiparando uma conduta
ndo previstaem lei (formal) ao crime de racismo previsto naLe 7.716/19897?

2. Conceito efuncbesdo M1 eda ADO

O mandado de injunc&o € uma agdo constitucional previstano artigo 5°, inciso LXXI da Constitui¢do da
Republica, cujafinalidade é conferir aplicabilidade imediata a direitos, liberdades ou prerrogativas que
estariam inviaveis por falta de norma regulamentadora. Seu objetivo € garantir o exercicio de qualquer
direito constitucional néo regulamentado. Ou sgja, ndo tem por objetivo promover a regulamentacéo de
uma norma constitucional[ 2]. Esse tema é hoje regido pelaLel 13.300/2016, chamando-se a atengéo para
0S seguintes dispositivos:

Art. 8° Reconhecido o estado de moralegidativa, sera deferida ainjuncéo para:

| — determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edi¢cdo da norma regulamentadora;

Il — estabel ecer as condicdes em que se dara o exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas
reclamados ou, se for o caso, as condi¢des em que podera o interessado promover agdo propriavisando a
exercé-los, caso ndo seja suprida a mora legidativa no prazo determinado.

Paragrafo unico. Sera dispensada a determinacdo a que se refere 0 inciso | do caput quando comprovado
gue o impetrado deixou de atender, em mandado de injuncdo anterior, ao prazo estabelecido paraa
edicéo da norma.

Art. 9° A decisdo tera eficécia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o advento da norma
regulamentadora.

8§ 1° Poder& ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a decisdo, quando isso for inerente ou
indispensavel ao exercicio do direito, daliberdade ou da prerrogativa objeto daimpetracéo.

§ 2° Transitada em julgado a decisdo, seus efeitos poderdo ser estendidos aos casos anal0ogos por decisdo
monocrética do relator.

§ 3° O indeferimento do pedido por insuficiéncia de prova ndo impede a renovacéo daimpetracdo
fundada em outros elementos probatérios.
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A acdo declaratdria de inconstitucionalidade por omissao € prevista no artigo 103, parégrafo

2°, regulamentada pela Lel 9.868/1999 e tem por objetivo a regulamentacéo de uma norma
constitucional, de modo que a ausénciade lel ou de norma administrativa acaba por impedir arealizagdo
de direitos previstos na Constituicdo. Nesse caso,

declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida paratornar efetiva norma constitucional, sera
dada ciéncia ao Poder competente para a adoc&o das providéncias necessérias e, em se tratando de 6rgéo
administrativo, parafazé-lo em trinta dias.

Nota-se que, apesar de semelhantes as acfes constitucional, o MI tem um caréter particularizado em face
do efeitos inter partes, em principio, sendo que no caso da ADO existe limitacdo quantos aos
legitimados para gjuizamento, além dos efeitos da decisdo e dos objetivos (regulamentacéo de uma
norma constitucional) serem diferentes.

Além disso, existe aimpossibilidade juri?dica do pedido de conversa?o do mandado de injunc?a?o em
ac?a?o direta de inconstitucionalidade por omissa?0[3].

3. O principio da legalidade penal

Esta previsto no artigo 5°, inciso XXXI1X e no artigo 1° do Codigo Pena que né&o ha crime sem el
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal. Trata-se de uma conquista rel ativamente
recente na histéria do mundo civilizado (cerca de 300 anos), quando, apos a Revolugdo Francesa, propds-
se limites ao poder de incriminar do Estado.

Paul Johann Alselm Ritter Von Feurbach afirmava que, aquele que excede os limites da liberdade
juridica, comete uma lesdo juridica, e aquele que lesiona a liberdade garantida pelo contrato social e
assegurada mediante leis penais comete um crimef4].

Trata-se de uma verdadeira evolugéo (do Direito Penal do terror parao Direito Penal liberal), de modo a
garantir ao cidaddo a garantia ou previsibilidade de que sua conduta somente sera considerada crime se
houver umale (formal) que a considerasse como tal.

Juarez Cirino dos Santos[5] recorda-nos que o principio da legalidade € o mais importante instrumento
de protecdo individual no Estado Democratico de Direito, proibindo a retroatividade da incriminacéo, o
uso do costume e da anal ogia como método de incriminagdo e aindeterminagdo dos tipos penais. Nessa
linha, além da necessidade da matéria penal estar contida em umalei escrita, € proibido o emprego da
analogiain malam partem, seja de caréter praepter legem, seja contra legem.
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A analogia, nesse caso, significao emprego dalei pena a casos ndo previstos, mas semelhantes. Esta é
diferente da interpretagdo anal 6gica que ocorre quando alel autoriza nas hipoteses de apés uma formula
casuistica se segue uma clausula genérica, como € o caso do artigo 61, inciso |1 do Cadigo Pendl, letra
“c”: atraicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacéo, ou outro recurso gque dificultou ou tornou
impossivel a defesa do ofendido. 1sso ocorre, pois néo teria o legislador condigdes de enumerar todos os
recursos possiveis que existem no mundo para dificultar ou impossibilitar a defesa da vitima. Por outro
lado, também sdo distintas as situacBes em que ocorrem ainterpretacdo extensiva e restritivae a
interpretacdo progressiva. Na extensiva e restritiva, o intérprete busca o equilibrio quando o texto legal
diz menos do que deveria ou € demasiadamente genérico. Ja ainterpretacdo progressiva ocorre quando a
expressao contida no texto sofreu evolucdo ao longo dos anog[6].

4. Limites da declaracéo deinconstitucionalidade por omissdo em matéria penal

Embora a legalidade seja considerada costumeiramente como um principio, sob a 6tica dateoriade
Robert Alexy[7], trata-se de umaregra. As regras sdo normas que exprimem um comando definitivo,
aplicado sob a forma de subsunc&o. Quando vélidas, devem ser cumpridas exatamente naquilo que
exigem. S0 uma espécie de norma que somente pode ser cumprida ou descumprida. Os principios sdo
normas que devem ser cumpridas na maior medida do possivel (comandos de otimizacéo), de acordo
com as realidades féticas e juridicas. Dessa maneira, permitem o seu cumprimento em graus.

No caso dalegalidade penal, ou se cumpre o mandamento constitucional ou ele € desobedecido. Ndo ha
como se aplicar aqui uma ponderacdo de valores, umavez que o risco a seguranca juridica seria
inaceitavel em um Estado Democrético, na medida em gque ndo se teria certeza se determinado
comportamento levaria uma pessoa ao carcere, sgja pela analogia, seja pelaretroacéo do entendimento
juridico etc.

Quando o STF reconhece uma suposta omissdo em matéria penal, equiparando a homofobia ao racismo,
ocorre uma clara anal ogia proibida pela prépria Constituicéo e pela consagrada doutrina. N&o ha que se
falar em interpretacéo extensiva nem interpretacéo anal 6gica, conforme mencionado acima.

5. Conclusdes
Ao declarar suposta moralegislativaem matéria penal, o STF ndo pode criar norma supletiva, sgaem
sede de MI, sgja em decisdo proferidaem ADO.

O principio dalegalidade é uma garantia fundamental no Estado Democrético de Direito, barreira
intransponivel para se permitir a criacéo de tipos penais por analogia. Logo, possivel efeito erga omnes
em M1 ndo seria admissivel. Da mesma forma néo faria sentido o efeito inter partes (regrageral das
decisbes em M1), pois a“incriminagao penal” por efeito da decisdo judicial ndo poderia valer apenas no
caso concreto.

Em relacdo a ADO, a propria Constituicdo limita os ef eitos da decisdo no citado artigo 103, parégrafo 2°,
de modo que ndo o L egidativo seria comunicado da suposta mora, ou em outros termos, ndo haveria

XA

espaco paraqualquer “tipificacdo” da homofobia por decisdo do STF.
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E interessante notar que, em questdes penais, 0 Supremo s deve agir negativamente, ou seja, declarar
inconstitucional eventual lei promulgada pelo Congresso, como o fez com dispositivos dalei de crimes
hediondos. Quando ocorre omisséo legidativa, ndo ha possibilidade de se suprir esse vazio com uma
decisdo judicial que venhaa entender como crime uma conduta que ndo esteja estritamente prevista em
lel.
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