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RESUMO

Esta monografia cuida de abordar o papel do trabalho do Poder Judiciario no ambito
do Direito Penal. Seu objetivo foi delinear de maneira concisa a natureza juridica da
jurisprudéncia e do exercicio da funcao jurisdicional, delimitando a atividade do
Poder Judiciario a fim de compreender seu papel na formacao e aplicacao da norma
penal. Para tanto, a fonte de estudo foi a abordagem de renomada Doutrina sobre
tema. A partir do que foi possivel concluir que a Jurisprudéncia exerce papel de
fonte mediata, podendo a atividade do Poder Judiciario ser também percebida como
fonte de interpretacdo da norma. Nao sendo, todavia, possivel o papel integrativo da
Jurisprudéncia em ambito penal em prejuizo do réu. Menos ainda a criagdo de
normas gerais e abstratas pelo Poder Judiciario em especial na seara penal.

A metodologia utilizada foi analise de doutrinaria penal sobre o tema, assim como
referencial de doutrina constitucional, perpassando por jurisprudéncia de forte

repercussao social.

Palavras-chave: “Direito Penal”, “Jurisprudéncia”, “Principio da legalidade”, “Fonte”,

“Ativismo Judicial’, “Separacao de Poderes”.



ABSTRACT

This monograph addresses the role of the Judiciary in the field of Criminal Law. Its
objective was to concisely outline the legal nature of the jurisprudence and the
exercise of the jurisdictional function, delimiting the activity of the Judiciary in order to
understand its role in the formation and application of the penal rule. For this, the
source of study was the approach of renowned doctrine on the theme. From that it
was possible to conclude that the Jurisprudence plays the role of mediate source,
and the activity of the Judiciary can also be perceived as a source of interpretation of
the rule. However, the integrative role of Jurisprudence in criminal matters is not

possible to the detriment of the defendant.

Keywords: "Criminal Law", "Jurisprudence", "Principle of legality", "Source", "Judicial

Activism", "Separation of Powers".
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1. INTRODUGAO

Este trabalho tem como tema o papel da jurisprudéncia no Direito Penal, no
contexto de Estado Democratico de Direito em que o Brasil se insere. A proposta é
buscar na doutrina de renomados juristas orientacdo quanto a natureza juridica da
jurisprudéncia no ambito do Direito Penal e qual papel do Poder Judiciario na
formagao da norma penal.

De pronto, é importante considerar a diversidade de opinides doutrinarias,
assim como a amplitude de decisdes judiciais em sentidos diversos acerca do tema.
Portanto, a hipétese que se visa testar neste contexto é da impossibilidade juridica
de producido normativa por parte do Poder Judiciario, na seara penal, exceto de
maneira concreta e em pontuais exce¢gdes que serdo abordadas em ambiente
proprio neste trabalho.

Posto isto, de base é importante considerar que Direito tem como esséncia a
funcdo de modular o comportamento humano, seja determinando determinadas
atitudes, seja proibindo outras. O Direito Penal, por sua vez é a area do Direito que
trata das atitudes potencialmente mais danosas para o convivio em sociedade.

Nesse sentido, trata-se de uma disciplina de especial importancia, dado que,
por tratar de temas mais gravosos, o Direito Penal apresenta como caracteristica
principal a coercibilidade em grau mais elevado que os demais ramos do Direito: a
coercao fisica, o cerceamento da liberdade.

E a matéria que disciplina a utilizagdo do monopdlio do uso da forca por parte
do Estado. E, nesse aspecto, é necessario se ter em mente, sempre, o contexto em
que se insere tal conteudo, uma vez que, justamente por cuidar do guarnecimento
de bens juridicos preciosos socialmente, € que, ele mesmo, possui disciplina prépria
para formacéao e aplicacdo de suas normas.

Brasil, cujo nome oficial € Republica Federativa do Brasil, € um pais cujo
nome ja traz consigo um principio norteador deste Estado. Por ser uma republica,
esta nacgao é fundada no principio republicano, tendo, portanto, como caracteristica,
objetivo e valor a ndo concentragdo do poder nas méos de um so, a eletividade e a
periodicidade do mandato de seus governantes.

Nesse diapasao, a nossa Carta Maior escolheu também, como forma de

organizagao do Estado, a separagao de poderes, com inspiragdo em Montesquieu,



adotando ainda o sistema de freios e contrapesos para ajustar a interagédo entre os
poderes constituidos: Poder Legislativo, Poder Judiciario e Poder Executivo.

De uma maneira sintética, é possivel dizer que foi atribuido, pelo poder
constituinte originario, ao Poder Legislativo a criagcédo de normas gerais e abstratas,
ao Poder Executivo a execugao de politicas publicas, dando efetividade as normas
elaboradas, cuidando da defesa interna do pais etc., e ao Poder Judiciario aplicar a
norma em caso concreto, formando normas concretas e individuais.

O objetivo deste estudo é, portanto, investigar a possibilidade do Poder
Judiciario produzir normas gerais e abstratas no ambito do Direito Penal. Através
deste trabalho, buscou-se trazer a baila justamente a discussdo acerca do alcance
da atividade do Poder Judiciario na formacao da norma juridica e no contexto da
estrutura de separacgao dos Poderes da Republica e sistema de freios e contrapesos
adotados no Brasil.

O marco tedrico utilizado €&, portanto o principio da legalidade expresso na
Constituigdo Federal de 1988 no seu art. 5°, XXXIX e art.1° do Codigo Penal, assim
como a idéia de Estado Democratico de Direito e triparticdo de poderes firmadas no
art. 1° da Constituicido de 1988.

A fim de atingir seu objetivo o trabalho foi dividido em 4 capitulos, além da
introdugéo e conclusao. No primeiro capitulo, O DIREITO PENAL, tratou-se de situar
a area do Direito em que se insere o tema, suas caracteristicas mais marcantes e
suas especificidades mais acentuadas, para tanto buscou-se ressaltar o principio da
legalidade em subtdpico, dada sua posicao de destaque neste ramo do Direito.

No segundo capitulo, de titulo FONTES DO DIREITO PENAL, foi feita uma
apresentagdao do que a doutrina entende ser a origem da norma penal, a fim de
demonstrar se a jurisprudéncia se insere neste conceito e de que maneira isso se
da.

No capitulo intitulado A NORMA PENAL, o terceiro, foi feita uma
apresentacao das peculiaridades da norma penal, sua estrutura basica, métodos de
interpretacao e integracao.

Ja no quarto capitulo, O ATIVISMO DO PODER JUDICIARIO E O DIREITO
PENAL, tratou-se de abordar a fungcdo da jurisprudéncia no Direito Penal, assim
como a funcao do Poder Judiciario enquanto aplicador da norma penal no contexto

do Estado Democratico de Direito brasileiro.



2. O DIREITO PENAL

O Direito Penal é a disciplina do Direito que trata da conduta humana,
selecionando os comportamentos mais danosos a vida em sociedade, disciplinando-
os, descrevendo-os enquanto infragdes penais e atribuindo sangcdo na forma de
pena ou medida de seguranga quando da violagdo de suas normas (CAPEZ, 2018).

Segundo Francisco de Assis Toledo como sinénimo de “ciéncia penal” Direito

penal é:

(...) um conjunto de conhecimento juridico e principios, ordenados
metodicamente, de modo a tomar possivel a elucidagdo do conteddo das
normas penais e dos institutos em que elas se agrupam, com vistas a sua
aplicagdo aos casos ocorrentes, segundo critérios rigorosos de justica, e,
assim, a ciéncia penal uma “ciéncia pratica”, como ensina Welzel, nao
apenas porque supde a servigo da administragdo da justica(Rechispflege) ,
mas com significado mais profundo, por ser uma teoria do agir humano justo
e injusto. Com esse sentido, atribui-se a ciéncia penal uma fungéo criadora,
nao se limitando ela a repetir as palavras da lei ou a traduzir-lhes o sentido
estatico, ou a vontade histérica do legislador. (TOLEDO, 1994, pp 1, 2)

Trata-se, portanto, de disciplina do ramo do Direto Publico, posto que

formada de regras indisponiveis e cogentes. A esse respeito, dispde Guilherme de

Souza Nucci que:

“Direito Penal: € o ramo do ordenamento juridico que se ocupa dos mais
graves conflitos existentes, devendo ser utilizado como a ultima opgéo do
legislador para fazer valer as regras legalmente impostas a toda
comunidade, utilizando-se da pena como meio de sang¢do, bem como
servindo igualmente para impor limites a atuagdo punitiva estatal, evitando
abusos e intromissdes indevidas na esfera de liberdade individual.” (NUCCI,
2014, p 48).

O Direito Penal é o limite ao poder punitivo do Estado, que atua de maneira a
permitir a vida em sociedade. Assim, os mais valiosos bens necessarios ao convivio
social € que sao tratados por esta disciplina, que, através da coercao propria de
suas normas, protege-os.

Desse modo, este ramo do Direito se apresenta como a ultima ratio, ou seja,
o ultimo recurso a ser levado a cabo quando do atingimento de bem juridico por ele
tutelado, ja que apresenta as san¢gdes mais gravosas aos individuos.

O Direito Penal é, portanto, o instrumento do Estado para exercer sua forca

e impor a vontade da sociedade, que escolheu, através dos legisladores, proteger,
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resguardar determinados bens juridicos. Ao passo que é também um freio a
capacidade punitiva estatal, posto que disciplina a conduta e atuacdao do Estado,

definindo até onde este pode agir em termos de sangéo.

2.2 Principios

Considerando o objeto de estudo do presente trabalho, a etapa
principiolégica do Direito Penal sera abordada de forma breve e sucinta, apenas
para situacao do referido objeto.

Isto posto, de pronto € importante ter em mente a distingdo entre principios e
regras. Os principios sao os vetores norteadores do sistema juridico, funcionam
como alicerces para aplicacao, interpretacao, integracdo das normas positivadas. Ja
as regras sao as proprias normas positivadas, dotadas de generalidade e abstragao.
Ou, nos termos da diferenciacdo apontada por Robert Alexy, principios sao
mandamentos de otimizagédo (ALEXY, 2011), podendo ser cumpridos em diferentes
graus, conforma a situagao real, enquanto as regras s6 podem ser cumpridas ou
nao.

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sao
normas que ordenas que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidade juridicas e faticas existentes. Principios s&o, por
conseguintes, mandamentos de otimizagdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida

devida de sua satisfagdo ndao depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. (ALEXY, 2015, p 90).

O Direito Penal enquanto ramo autdnomo do Direito possui principios que
Ihes sao préprios. Contudo ha que se atentar para o fato de que existem principios
que sao especialmente relevantes por serem elencados na Constituicdo Federal,
que afetam o Direito como um todo e outros que tem maior expressdao na seara
penal.

Assim sendo, no contexto de um Estado Democratico de Direito, o
estabelecimento de principios norteadores se faz importante e necessario
justamente para protegdo da sociedade e dos bens por ela tidos como preciosos.

Nas palavras do professor e renomado jurista Fernando Capez:

Ocorre que as normas, embora genéricas e impessoais, podem ser
socialmente injustas quanto ao seu conteudo. E perfeitamente possivel um
Estado de Direito, com leis iguais para todos, sem que, no entanto, se
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realize justica social. E que ndo existe discussdo sobre os critérios de
selegédo de condutas delituosas feitos pelo legislador. (CAPEZ, 2018, p. 61).

Tem-se que sdo principios basilares do Direito Penal aqueles
constitucionalmente previstos de forma explicita, a saber os principios: da
Legalidade (ou reserva legal), da Anterioridade, ambos previstos no art. 5° XXXIX;
da Retroatividade da Lei penal benéfica, art. 5° XL; da Humanidade, art. 5° XLVII e
XLIX; da Personalidade ou da Responsabilidade Pessoal, art. 5° XLV; da
Individualizagao da Pena, art. 5° XLVI.

Compde também o rol de principios do Direito Penal aqueles
constitucionalmente implicitos, como: Intervencdo Minima; Subsidiariedade;
Fragmentariedade; Taxatividade; Proporcionalidade; Vedagdo ao bis in idem e

Lesividade, entre outros.

2.2.1 Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade é o de maior relevancia para o Direito Penal tendo
em vista o destaque trazido pela Constituicdo/88 ao preceituar que nado ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal (art. 5° XXXIX.
Estabelecendo, desta maneira, que tudo que nao for expressamente previsto em lei
como proibido e vinculado a uma sangéao seja reputado como penalmente licito.

Rogério Greco indica quatro fungbes fundamentais, do principio da

legalidade, que sao as proibigdes:

1- Da irretroatividade da lei penal, relativizado pelo inciso XL também do art.
5°, que dispbe a possibilidade de retroacdo desde que em beneficio do
réu. Portanto, deve haver uma lei anteriormente elaborada e em vigor na
ao tempo do ato e sancdo prevista para que ele possa ser considerado
como crime, sendo que, caso a conduta deixe de ser considerada
penalmente ilicita, a tutela penal deixa de se justificar;

2- Da criacao de tipos penais e penas pelos costumes;

3- Do emprego de analogias para criar crimes, fundamentar ou agravar

penas;
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4- De incriminagdes vagas e indeterminadas, devendo a lei ser taxativa

quanto as condutas penalmente relevantes. (GRECO, 2015).

O que se pode extrair desse principio € que s6 a lei em sentido estrito pode
criar crimes e penas, 0 que constitui verdadeira garantia do cidaddo contra
arbitrariedade do Estado.

Portanto, o principio da reserva legal desponta, portanto, como um direito
fundamental de primeira dimensdo, que busca limitar a atuagdo do Estado,
protegendo o0 ser humano contra o seu arbitrio, garantindo ao individuo sua
liberdade basica.

Além disso, se configura como alicerce do estado de direito, posto que é o

obstaculo mais contundente ao exercicio arbitrario da forca estatal.

3. FONTES DO DIREITO PENAL

A expressao “fonte do direito” se refere a génese da norma juridica. Portanto,
expressa a origem da norma juridica. Referindo-se tanto ao local, o 6rgao onde é
produzida a norma, quanto a sua forma exteriorizacao.

Desse modo, a doutrina classifica as fontes do Direito Penal de maneira
bipartida: fonte formal e fonte material ou ainda fonte de producdo e fonte de
cognicdo. Porém alguns doutrinadores divergem quanto ao conteudo dessa particio.

André Estefam designa fontes materiais substanciais ou de produgdo como
sendo os 6rgaos incumbidos da produgdo da norma penal. Refere-se, portanto, a
Unido, pois, segundo a Constituicdo Federal (CF/88), art. 22, |, € competéncia
privativa da Unido legislar sobre Direito Penal, podendo, excepcionalmente, Lei
Complementar autorizar os Estados a legislar sobre a matéria, de forma especifica,
conforme paragrafo unico do mesmo artigo. (ESTEFAM, 2018).

Ainda para este doutrinador, as fontes formais se referem a maneira que se
exterioriza a norma, subdividindo-se, entdo, em fonte formal mediata e fonte formal
imediata. Em se tratando de Direito Penal, as fontes imediatas sdo exclusivamente
as leis, posto que dispde a Constituicao, art. 5° XXXIX e o Cdodigo Penal no art. 1°
que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal. Portanto, somente lei pode definir o que seja crime e cominar a respectiva

pena.
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Ainda assim, nado obstante, embora ndo criem tipos penais nem possam
cominar sangdes, sdo admitidas as fontes formais mediatas, também chamadas de
secundarias, que, na visao do referido autor sdo os costumes e 0s principios gerais
do direito. Esse tipo de fonte sofre limitagdes pelo principio da legalidade, motivo
pelo que ndo podem ocasionar situagdo mais gravosa para o réu, seja criando ou
agravando delitos.

Ainda no que tange a classificagao das fontes, Nucci considera “fonte material
a via habil a produgéo do direito, criando normas penais, que, neste caso, é a Uniao”
(NUCCI, 2012, p. 73). Ele também reafirma a excepcionalidade da produgao
legislativa nesta matéria pelos Estados.

O referido autor considera o préprio ente federado como fonte, reafirmando
que esta producdo ocuparia eventual lacuna na legislacdo federal, jamais se
tratando de norma penal fundamental, pois esta alicerca o sistema e, assim, deve
possuir abrangéncia nacional, sendo, portanto, elaboracdo de competéncia da Unido
(NUCCI, 2012).

Ja as fontes formais sdo, para ele, o meio de exteriorizacdo da norma, a
forma pela qual ela se torna conhecida. Sdo as leis, as espécies normativas
produzidas pelo Poder Legislativo, ja que, nem Lei Delegada nem Medida Proviséria
podem dispor de matéria penal, embora se tratem de lei lato sensu.

Tanto Lei Delegada quanto Medida Proviséria sdo espécies normativas
editadas pelo Presidente da Republica, nos termos e ritos previstos
constitucionalmente. O primeiro ato normativo apresenta reduzido debate normativo,
posto que ndo é produzido pelo Congresso Nacional. J&4 a Medida Proviséria tem o
debate postergado, sendo que seus efeitos sdo imediatos.

A Lei Delegada nao pode ter como tema direitos individuais, conforme art. 68,
Il, da Constituicdo Federal (CF/88). Portanto, por se cuidar a norma penal também
de direitos individuais, principalmente no que tange a sancido, ndo € possivel o
tratamento de matéria penal por este veiculo normativo.

No que diz respeito a Medida Provisoéria, tem-se que é requisito da mesma
relevancia e urgéncia, conforme art. 62 da Constituigdo Federal. A questdo que se
impde € a relevancia e urgéncia para tratar de uma matéria tdo sensivel e gravosa a
sociedade a ponto de justificar a auséncia de debates e discussdes para criagdo de

norma penal por esta via.



14

Contudo, existe registro na histéria do Brasil de edicdo de Medida Provisoéria
tratando de direito penal, sendo desta via oriundas a Lei 7.960/89 (priséo
temporaria) e a Lei 7.679/88 (proibigao de pesca por explosivo, hoje tipificada na Lei
9.605/88).

Embora nao tivesse o Supremo Tribunal Federal se manifestado sobre esse
tema, a Emenda Constitucional 32/2001 pés fim nesta instabilidade que circundava a
duvida quanto a possibilidade ou ndo de tratamento de matéria penal por Medida
Proviséria, determinando expressamente vedacao em razdo da matéria penal.

Desta forma, tem-se claro que apenas lei em sentido estrito pode tratar de
matéria penal. Nao sendo admitido, portanto nenhum outro veiculo normativo apto a
cuidar do tema, mormente no que se refere a criagao de tipo ou sangao penal.

Cleber Masson distingue as fontes da seguinte maneira: enquanto fonte
material se refere a origem da norma penal, fonte formal indica a forma de
manifestacao da lei penal. E, nesse sentido, a fonte material € a Unido e, através de
sua autorizagdo, os Estados membros por lei complementar. (MASSON, 2011)

Nesse diapasdo subclassifica as fontes formais em fonte formal imediata,
categoria preenchida unicamente por lei em sentido estrito, e fontes formais
mediatas, que sdo o0s costumes, os principios gerais do direito e os atos
administrativos.

Fernando Capez também leciona nesse mesmo sentido. E, tanto ele quanto
Cleber Masson alertam acerca dos tratados e convengdes internacionais, os quais
apenas ganham forca de lei apos referendo do Congresso.

Percebe-se, da exposicdo acima acerca das classificacbes apresentadas
pelos doutrinadores, que jurisprudéncia nao é percebida enquanto fonte de Direito

Penal. Nesse contexto, o professor Masson ressalta:

A jurisprudéncia revela o entendimento dos tribunais, servindo como vetor
ao aplicador do Direito. Ndo tem natureza cogente, salvo quando
representativa de simula vinculante oriunda do Supremo Tribunal Federal,
conforme disposto no art. 103-A da Constituicdo Federal” "(MASSON, 2011,

p. 17).

Assim, jurisprudéncia, em regra, ndo é fonte de Direito Penal, eis que n&o
possui forca obrigatéria.
Tudo isso posto, € importante firmar a distingdo entre as seguintes

terminologias: fonte, integragéo e interpretacao da norma.



15

Enquanto fonte diz respeito a propria origem da norma, a integragdo € uma
técnica de preenchimento de lacunas, sendo utilizada quando o aplicador nao
encontra, no sistema juridico, lei que regule a questdo posta de maneira especifica.
Ja a interpretacao é a busca do alcance do sentido da norma. Tanto interpretacao

quanto integracéo serdo abordados em tépicos proprios.

4, A NORMA PENAL

O Direito Penal tem como principal caracteristica a coercitividade, neste
sentido leciona o professor Francisco de Assis Toledo que “os tipos legais de crime
constituem verdadeira autorizagdo primaria para que o Estado possa intervir em
certas areas reservadas, na esfera da liberdade individual.” (Toledo. 1994, p. 4).

A estrutura da norma penal é peculiar, sendo assim formada por um preceito
primario, descritivo da conduta abjeta pelo ordenamento juridico, e o preceito
secundario, discriminante da sancao cabida quando da pratica da atividade delitiva.

Nessa toada, segundo os ensinamentos do Professor Cleber Masson a lei
penal é descritiva, e n&o proibitiva:

A lei penal n&o é proibitiva, mas descritiva. Ndo proibe a conduta de “matar

alguém”, e sim descreve tal comportamento como criminoso, impondo pena
a ser aplicada caso seja ele praticado. A legislagao brasileira ndo contém,

como outrora, mandamentos diretos, a exemplo de “nao furtar”, “ndo roubar”
etc. Optou pela proibicao indireta, descrevendo o fato como pressuposto da
sangao. (MASSON. 2011, p. 102).

Ainda na licado do ilustre doutrinar, essa técnica legislativa, desenvolvida por
Karl Binding, sendo por ele chamada de Teoria das Normas, distingue a norma
penal da lei penal. A primeira cria o ilicito, a qual € violada pela conduta criminosa;
enquanto a lei cria o delito, a qual n&o é violada quando da acao criminosa, posto
gue o agente atua nos termos da agao descrita por ela. (MASSON. 2011, p. 102).

Nesse mesmo sentido, segundo o professor Fernando Capez decorre do
principio da reserva legal a caracteristica da norma penal ser descritiva e néo
proibitiva, pois, € a norma regra proibitiva ndo escrita oriunda do sentimento de
justica da coletividade, que proibe. A lei cabe tornar cogente a norma, associando o
comportamento danoso a uma pena, para que, somente aqueles que ajam nos

termos exatos previstos pela lei, possam ser punidos. (CAPEZ, 2018).
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4.1 Interpretagao

Interpretacdo diz respeito a determinagdo do sentido de algo. Portanto,
interpretar a lei penal significa determinar seu sentido, limites e alcance. Segundo
Nucci alerta: “interpretacao € um processo de descoberta do conteudo da lei € ndo
de criagao da norma”. (NUCCI, 2014, p. 76).

Ja Cleber Masson esclarece que interpretacdo é a tarefa mental que busca
estabelecer a vontade da lei, ou seja, o seu conteudo e significado. Deve buscar a
vontade da lei (mens legis), isto €, o sentido normativo nela contido, e ndo a vontade
de que a fez (mens legislatoris).( MASSON, 2011, p. 105).

Dentre as técnicas hermenéuticas usadas na interpretacdo normativa no
geral, classificadas como interpretacao literal, teleoldgica, extensiva, analdgica,
literal etc. Merecendo especial atencdo as formas de interpretacdo extensiva e

analdgica.

4.1.1 Interpretagao extensiva e interpretacao analégica

Através da técnica interpretativa denominada extensiva — clasificacdo dada
em relacdo ao alcance da norma — o intérprete estende seu alcance para além do
estritamente contido na literalidade do dispositivo. Segundo Nucci “é o processo de
extracdo do auténtico significado da norma, ampliando-se o alcance das palavras
legais, a fim de atender a real finalidade do texto”. (NUCCI, 2014, p. 76)

Na licado de Masson “extensiva é a que se destina a corrigir uma férmula legal
excessivamente estreita. A lei disse menos do que desejava (minus dixit quam
voluit). Amplia-se o texto da lei, para amolda-lo a sua efetiva vontade.” (MASSON,
2011, p. 107).

Por seu turno, interpretacdo analdgica “é a que se verifica quando a lei
contém em seu bojo uma férmula casuistica seguida de uma férmula genérica”.
(MASSON, 2011, p. 107). Ou seja, dentro do texto legal existe uma autorizagao para
interpretacao de distintas maneiras, pois o texto em si ndo necessita ser preenchido
de maneira interpretativa para que seu alcance seja estabelecido, sua aplicagao seja

possivel.
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Tanto a interpretagdo extensiva quanto a interpretacéo analdgica sao aceitas
amplamente pela doutrina, ainda que em prejuizo do réu, por tratar-se de
procedimento interpretativo, ou seja, da busca do alcance da vontade da norma.

Neste sentido, o professor Rogério Greco pontua que:

Da mesma forma que a interpretagdo extensiva, a interpretagéo analogica
amplia o conteudo da lei penal, com a finalidade de nela abranger hipoteses
nao previstas expressamente pelo legislador, mas que por ele foram
também desejadas. (GRECO, 2015, p 91).

Contudo, na seara jurisprudencial percebe-se alguma oscilagdo quanto a
possibilidade de interpretacdo extensiva e analdgica em prejuizo do réu. Ora o STF
entende estas técnicas interpretativas como violadoras do principio da legalidade
estrita, ora as reputa como constitucionalmente adequada. Em exemplo a primeira

posicao eis abaixo excerto extraido do informativo n° 38 do STF:

O art. 113 do Cdodigo Penal tem aplicagédo vinculada as hipéteses de evasao
do condenado ou de revogacéao do livramento condicional, ndo se referindo
ao tempo de prisdo cautelar para efeito do calculo da prescricao (CP: "Art.
113 - No caso de evadir-se o condenado ou de revogar-se o livramento
condicional, a prescri¢cao é regulada pelo tempo que resta da pena"). Com
base nesse entendimento, a Turma, por maioria, negou provimento a
recurso ordinario em habeas corpus no qual se pretendia que a prescrigao
da pretensao executdria fosse calculada com base no restante da pena a
cumprir, descontados os dias em que o réu estivera preso provisoriamente,
como resultado da detragcao operada com base no art. 42 do CP. No caso, o
recorrente fora preso em flagrante delito e condenado a um ano de recluséo
e dez dias-multa, pena substituida por restritiva de direitos e,
posteriormente, convertida em privativa de liberdade, em razédo do
descumprimento da pena alternativa. Considerou-se o principio da
legalidade estrita, de observancia cogente em matéria penal, que impede a
interpretacdo extensiva ou analdgica das normas penais. Vencido o Min.
Marco Aurélio, que dava provimento ao recurso. Precedentes citados: HC
69865/PR (DJU de 26.11.93); HC 74071/SP (DJU de 11.4.97).
RHC 85026/SP, rel. Min. Eros Grau, 26.4.2005. (RHC-85026)

Em sentido oposto, porém n&o expressamente declarado tem-se o seguinte

julgado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E PENAL. ACESS()RIOS DE CELULAR
APREENDIDOS NO AMBIENTE CARCERARIO. FALTA GRAVE

CARACTERIZADA. INTELIGENCIA AO ART. 50, VI, DA LEI 7.210/84,
COM AS ALTERAGCOES INTRODUZIDAS PELA LElI 11. 466/2007.
INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL.


http://www.stf.jus.br/processos/processo.asp?PROCESSO=85026&CLASSE=RHC&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11698475/artigo-50-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11698176/inciso-vii-do-artigo-50-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execu%c3%a7%c3%a3o-penal-lei-7210-84
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/222928/lei-11-72
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/342870/lei-466-07

18

INTERPRETACAO EXTENSIVA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTE. 1.
Pratica infragdo grave, na forma prevista no art. 50, VI, da Lei 7.210/84,
com as alteragdes introduzidas pela Lei 11.466/2007, o condenado a pena
privativa de liberdade que é flagrado na posse de acessorios de aparelhos
celulares em unidade prisional. 2. A interpretagéo extensiva no direito penal
€ vedada apenas naquelas situagdbes em que se identifica um
desvirtuamento na mens legis. 3. A punigao imposta ao condenado por falta
grave acarreta a perda dos dias remidos, conforme previsto no art. 127 da
Lei 7.210/84 e na Sumula Vinculante n° 9, e a consequente interrupgédo do
lapso exigido para a progressao de regime. 4. Negar provimento ao recurso.
[RHC 106.481, rel. min. Carmen Lucia, j. 8-2-2011, 12 T, DJE de 3-3-2011.]

Tem-se, portanto, que a proépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
guardidao da Constituicao, compreende, embora demonstre alguma relutancia, ser a
interpretacao extensiva da norma penal perfeitamente possivel, desde que nao
desvirtue a mens legis, ou seja, desde que ndo descaracterize a vontade, o sentido

da lei.

4.2 Integragao

Integracdo diz respeito a colmatacdo a eventual brecha legislativa, ao
preenchimento de lacuna deixada por n&o haver disposi¢cao legislativa que regule
dada situacao.

Dito isto, vale a pena trazer a baila que a Lei de Introdu¢cdo as Normas do
Direito Brasileiro, o Decreto-Lei 4.657 de 1942, aponta como formas de integracao
da lei a analogia, os costumes e os principios gerais do Direito: Art. 4° Quando a lei
for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito.

O dispositivo acima referido, conforme ja exposto neste trabalho, ndo possui
aplicacao no ambito penal, posto que defeso pela prépria Constituicdo Federal, sob
pena de ferir o principio da legalidade.

Dito isto, € importante destacar que a analogia ndo é proibida no Direito
Penal, desde que em beneficio do réu, analogia in bonan partem. E neste contexto,

assevera Nucci que:

Por derradeiro, cumpre destacar que até mesmo o emprego da analogia
para favorecer o réu deve ser reservado para hipéteses excepcionais, uma
vez que o principio da legalidade é a regra, e ndo a excegdo. Dai por que
ndo pode o magistrado disseminar o uso da analogia para absolver o réu,
pois isso colocaria em risco a seguranca idealizada pelo direito penal.
(NUCCI, 2014, p. 77).


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11698475/artigo-50-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11698176/inciso-vii-do-artigo-50-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execu%c3%a7%c3%a3o-penal-lei-7210-84
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/94863/lei-11466-07
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11688591/artigo-127-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execu%c3%a7%c3%a3o-penal-lei-7210-84
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Portanto, em respeito ao mandamento constitucional, apenas lei pode criar
tipos penais ou penas ou agravar penas. Deste modo, havendo lacuna normativa
penal a um dado fato, forcoso é reconhecer tratar-se apenas de lacuna aparente, e
aceitar que o fato ndo se configura crime, Pois, apenas lei pode definir crime, de
acordo com o principio da legalidade estrita. E esta definicao deve se dar de
maneira clara e objetiva, sob pena da invalidade da norma, conforme o referido

principio.

5. O PAPEL DA JURISPRUDENCIA NA APLICAGAO DA NORMA PENAL

O Direito Penal, como ja apresentado, € um ramo do Direito que possui
peculiaridades que o distingue dos demais ramos do Direito Publico. A par das
principais distingdes explanadas, este Capitulo se destina a discussao do papel
incumbido a Jurisprudéncia no tocante a aplicagdo da Norma Penal.

No decorrer deste estudo, verificou-se que, para parcela significativa da
doutrina penal, a Jurisprudéncia, ora figura como espécie de interpretagdo, ora como
fonte mediata do Direito Penal.

Nucci ao classificar as fontes do Direito Penal, considera a Jurisprudéncia
sumulada como fonte formal mediata, auxiliar do processo de interpretacao e
aplicagado da Lei Penal. E esclarece o doutrinador; “porque ndo geram o direito
diretamente, mas fornecem meios adequados para a sua interpretacao. Poder-se-ia
até mesmo indicar uma forma de interpretagdo cogente, o que nao retira o seu
carater de fonte mediata.” (NUCCI. 2014, p. 64).

Parece compactuar deste entendimento o jurista Cleber Masson, segundo o
qual “a Jurisprudéncia revela o entendimento dos Tribunais, servindo de vetor ao
aplicador do Direito”. (MASSON, 2011, p. 17). Todavia, quando discorre sobre
interpretacao da Lei Penal, na mesma obra, o professor realiza classificacdo quanto

ao sujeito da interpretagao, expondo que:

Judicial ou jurisprudencial é a interpretagdo executada pelos membros do
Poder Judiciario, na decisao dos litigios que Ihes sdo submetidos. Sua
reiteragdo constitui a jurisprudéncia. Em regra nao tem forga obrigatdria,
salvos em dois casos: no caso concreto (em virtude da formagédo da coisa
julgada material) e quando constituir simula vinculante. (MASSON, 2011, p.
106).
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Portanto, mostra-se uma interpretacao valida da explanagao do referido autor
que a interpretacdo da norma realizada por juizes, ou Tribunais, isoladamente se
constitui mera interpretacdo da Lei Penal, enquanto que a reiteracdo desse
entendimento se configura fonte mediata do Direito Penal. Sendo ambas situagdes
elementos ndo cogentes, exceto a que se manifesta enquanto coisa julgada e a
Sumula Vinculante.

Essa mesma acepgao parece ter, também, o professor Fernando Capez,
segundo o qual a Jurisprudéncia é forma de procedimento interpretativo, conforme
classificagdo constante em seu livro Curso de Direito Penal — Parte Geral.

Interessante se faz abordar a questao da sumula vinculante no contexto deste
trabalho. A Sumula vinculante tem como fundamento o Art. 103-A da Constituicao

Federal:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisbes
sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na
imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagédo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
(Vide Lein® 11.417, de 2006).

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretagéo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéos judiciarios ou
entre esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questédo idéntica. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, revisao ou
cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a
acao direta de inconstitucionalidade. (Incluido pela Emenda Constitucional n°®
45, de 2004)

§ 3° Do ato administrativo ou decis&o judicial que contrariar a sumula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, cabera reclamagéo ao Supremo Tribunal Federal
que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagéo
da sumula, conforme o caso.

O dispositivo colacionado da conta de que a Sumula Vinculante se justifica a
partir da reiteracdo de decisdes sobre determinada matéria constitucional. Portanto o
objetivo de sua edicdo é tornar impositiva uma interpretacdo de uma norma outrora
confrontada face a Constituicdo, através do controle difuso incidental, ou entre os
orgao da Administragao publica e que nao tenha sido objeto de controle concentrado
de constitucionalidade — j&4 que, como consequéncia deste tipo de agao, tem-se a
declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de um dispositivo

normativo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11417.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm
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Sendo assim, pela redagao do artigo 103-A é possivel inferir que trata-se de
um recurso, um instrumento de freio e contrapeso, de interacdo entre os Poderes,
pois o caput do artigo ora em comento preceitua que o conteudo da Sumula
Vinculante serd cogente faga a Administracdo Publica de todas as esferas de
Governo, de maneira que apresenta, portanto carater abstrato e geral.

Todavia, embora possua carater abstrato, geral e cogente a Sumula
Vinculante ndo tem o condao de inovar no ordenamento juridico, posto que essa
caracteristica sdo préprias de lei, em sentido estrito, e demais espécies normativas
afins, cuja elaboragdo € incumbéncia do Poder Legislativos, ressalvadas as
situacbes especiais constitucionalmente previstas dentre as quais a Sumula
Vinculante ndo se inclui. Ademais, é valido lembrar que em se tratando de matéria
penal, o principio da legalidade estrita determina que apenas lei em sentido estrito

pode prever crimes e cominar penas.

5.1 O Ativismo do Poder Judiciario e o Direito Penal

Para que se possa abordar o ativismo do Poder Judiciario em primeiro lugar é
necessario que se tenha claro o que vem a ser esse Poder e qual seu lugar face a
programagao delineada pela Carta Maior do Estado Brasileiro em vigor.

Nesse aspecto, tem-se que o Poder Judiciario figura como um dos trés
Poderes da Republica Federativa do Brasil, ao lado do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, nos termos do art. 2° da CF/88: Sao Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Estabelecida esta etapa, importante se mostra apontar qual funcao foi
outorgada, pela Constituigdo, a este Poder. Segundo José Afonso da Silva, a fungao
dos 6rgaos do Poder Judiciario é solucionar conflitos de interesses em situacbes
concretas (SILVA, 2005, p. 553).

Ja o Ministro Alexandre de Morais, parafraseando Sanches Viamonte, afirma

que a fungao do Poder Judiciario:

Nao consiste somente em administrar a Justiga, sendo mais, pois seu mister
€ ser verdadeiro guardido da constituigdo, com a finalidade de preservar
bascamente, os principios da legalidade e igualdade, sem os quais os
demais tornariam-se vazios ((VIAMENTE apud MORAES, 2003, p. 358)
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Nesse diapasdo, tem-se a vigente Constituicdo consagrou o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo ao concretiza-lo no art. 5° XXXV: a lei n&o excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Desse modo, percebe-se
que a Constituicdo concedeu ao Poder Judiciario a possibilidade de tratar de uma
parcela da vida social muito abrangente, vez que a Constituicdo Federal atual
buscou tratar de variados temas, sendo, por isso, classificada pela doutrina como
Constituicao analitica.

Essa enorme extensdo de temas abrangidos pela Constituicdo permite ao
Judiciario, com destaque ao Supremo Tribunal Federal, mesmo sendo um érgao nao
eleito pelo povo, intervir em praticamente todos os assuntos da vida em sociedade,
inclusive em politicas publicas e Direito Penal, ao interpretar e julgar as Ac¢des de
Constitucionalidade, assim como estabelecer interpretacdo conforme a Constituicao
e editar Sumulas Vinculantes.

Nesse contexto, os 6rgdos do Poder Judiciario tém, portanto, a incumbéncia
de resolver conflitos que sobre variados temas, ndo apenas com fundamento em
leis, em sentido estrito, mas também com base na prépria Constituicdo Federal, em
caso concreto, de maneira difusa, incidental, por juizes singulares e Tribunais, e no
controle concentrado e abstrato pelo Supremo Tribunal Federal (CF/88, art. 102 I1).

A questdo que se impde é sobre os limites de atuacdo deste Poder da
Republica, o Poder Judiciario. Posto que, ao passo que a CF atribui incumbéncias
especificas a ele, também o faz em relagdo aos demais poderes — Legislativo e
Executivo.

No que se refere a disciplina tratada neste trabalho, fundamental se faz
consignar que a atuacdo do Poder Judiciario tem algumas delimitacbes expressas
na legislagdo, bem como na Constituicdo. De maneira que, ao ser insculpido o
principio da legalidade da Lei Penal no art. 5°, XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior
gue o defina, nem pena sem prévia cominacéao legal —, tem-se como consequéncia a
impossibilidade de 6rgao do Poder Judiciario, face lacuna interpretativa de normas,
prevé crime ou aplicar pena sem que haja prévia lei, stricto sensu, cominando-a.

No tocante ao termo ativismo, trata-se de palavra que se refere a atuagao
proativa do Poder Judiciario diante de auséncia de disposicdo normativa acerca do
tema envolto de conflito levado a seu tratamento.

Nesse cenario, € valido apresentar as observacdes feitas pelo Ministro do

STF Luiz Roberto Barroso, em artigo intitulado Contramajortario, Representativo e
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lluminista: Os papéis dos Tribunais Constitucionais nas democracias
contemporaneas, que sugere a aceitagao de uma concepgao positiva da expressao
ativismo judicial:

O ativismo € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente, ele se instala em situagdes de retragcdo do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. Ou pela necessidade de certos avangos sociais que naose
consigam fazer por via da politica majoritaria. (BARROSO, 2017, p. 2184)

Abordagem importante é feita pelo jurista Rogério Greco que observa a
atuacao do julgador (singular ou colegiado) enquanto legislador positivo e negativo.
Segundo expde, o juiz, ao se deparar com uma lacuna e dispor do recurso da
analogia in bonan partem, ampliando o alcance da lei, atua como legislador positivo.
Ao passo que, “quando reconhece a inconstitucionalidade de determinado diploma
penal, seja por meio do controle concentrado, exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, seja por meio do controle difuso, inerente a todo julgador, estara exercendo
as funcbes de um legislador negativo, impedindo, outrossim, a aplicagao da lei ao
caso concreto”. (GRECO, 2015, pp 95,96).

Contudo, é importante frisar que, embora haja previsdo de controle de
constitucionalidade de leis e atos administrativos, esta atuagao nao atribui ao Poder
Judiciario a funcdo de Poder Moderador, como era o quarto poder trazido pela
Constituicao de 1824 e nao previsto na Constituicao de 1988.

O Poder Moderador era previsto nos artigos 151 e 163 da Constituicdo do
Império e conferia poder ao Imperador de intervir em caso de conflitos entre os
demais poderes, de maneira que este poder preponderava sobre os demais. De
pronto se percebe que esta estrutura ndo se coaduna com um Estado Democratico
de Direito, e que ndo possui henhuma correspondéncia com qualquer dos poderes
previstos na Constituigdo em vigor.

A despeito de tudo ja demonstrado, percebe-se forte atuagao positiva do
Poder Judiciario, empenhando-se cada vez mais na elaboragdo de normas gerais e
abstratas, seja através de edigdo de sumula vinculante, ou através de
estabelecimento de julgados que se perfazem verdadeiros comandos. Como
exemplo deste ultimo tem-se o estabelecimento, pelo STF, de requisitos para

reconhecimento do principio da insignificAncia, sendo estipulados critérios
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enumerados para reconhecimento do referido principio no caso concreto, cujo
resultado é a ndo aplicagao da lei valida e vigente.

Outrossim, constata-se a atuagéo proativa do Poder Judiciario, por exemplo,
ao decidir aplicar a Lei racismo, Lei 7.716/89 a discriminacido contra homotransfobia,
concluindo que o Congresso estava omisso (mesmo havendo projetos de lei a
respeito em tramitagdo), no bojo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n°26 e do Mandado de Injuncdo n° 4.733. Violando, portanto o
mandamento da Carta Maior insculpido no art. 5° XXXIX, que positiva o principio da
legalidade penal estrita, segundo o qual, ao ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal, e fundamentando sua decisdo por analogia
in mallam partem, algo proibido nesta seara do Direito.

Neste episodio, reconheceu o SFT, portanto, a omissdo do Poder Legislativo
por ndo editar lei penal que objetivasse resguardar direitos da minoria denominada
LGBTI+. E, optando por substitui-lo neste mister, estendeu a aplicagéo do art. 20 da
Lei de Racismo 7.716/89 a homotransfobia, por analogia ao racismo, ou melhor,
conforme construgao firmada no julgado, estabeleceu que racismo compreende a
homotransfobia.

Neste ultimo caso, percebe-se clara extrapolacdo do ambito de suas
atribuicdes, considerando a disposicao expressa do texto constitucional, que prevé,

em sede de controle concentrado de inconstitucionalidade:

Art. 103, § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida
para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder
competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando
de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Ndo se vislumbra, no texto constitucional, autorizacdo para que o Poder
Judiciario suplante a atuacdo dos demais poderes. E, além de reconhecer a
auséncia de norma constitucional nesse sentido, forcoso € admitir tal situacdo se
configura tolerancia a desrespeito ndo s6 ao principio republicano, como verdadeiro
golpe a democracia — embora o Poder Judiciario o faga a pretexto de defendé-la.
Pois, a atual Constituicdo, além de incumbir aos representantes legitimamente
escolhidos pelo povo a tarefa de elaborar leis no interesse da sociedade, permitiu
sua participacdo direta, através dos instrumentos plebiscito, referendo e

principalmente a iniciativa popular na edicao de leis:
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Art. 61. § 2° A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentagdo a
Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por
cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com
nao menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

Da analise do texto constitucional percebe-se que o0 povo prescinde da atuacio
excessivamente proativa do Poder Judiciario para iniciativa de elaboragao lei (norma
geral e abstrata), considerando que € possivel a manifestacdo de sua vontade, como
ja ocorrera a exemplo das leis: 8.9301994, que incluiu homicidio qualificado no rol
dos crimes hediondos; a Lei 9.840/1999, tratando do combate a compra de votos; e
a Lei 11.124/2005, Fundo Nacional de Habitacao.

6. CONCLUSAO

O Poder Judiciario possui papel fundamental na estrutura do Estado
Brasileiro, com incumbéncias especificas para manutengdo da coesao social e
atingimento das aspiracbes da nacao brasileira positivadas na Constituicdo Federal
por intermédio dos principios ali elencados, assim como por outros reconhecidos
pelos estudiosos e aplicadores do Direito.

A partir do que foi posto neste trabalho, do confronto de opinides de
renomados doutrinadores, percebe-se que a norma penal possui caracteristicas
peculiares que as distingues daquelas atinentes aos demais ramos do Direito.

Essas caracteristicas proprias, que se verificam desde sua formacado, nao
comportam entendimento jurisprudencial como sua fonte criadora, a despeito do
conteudo do art. 4° da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.

Portanto, percebe a extrapolagdo das atribuigdes Constitucionalmente
previstas, conforme demonstrado, quando o Poder Judiciario decide, dando
amplitude a suas decisdes, constituir normas gerais e abstratas. Pois, embora
guardido da Constituicdo, nos termos do art.102 da Constituicdo, ao STF nao foi
dada prerrogativa de legislar.

O Poder Judiciario nao € um Poder Moderador, tal qual previa a Constituicao
do Império. Guardar a Constituigcdo, protegé-la, até mesmo do retrocesso, ou nao

acompanhamento das evolugdes sociais, ndo se confunde com suplantar os demais
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Poderes, nao significar tomar-lhes suas prerrogativas quando entender que atuam
de maneira deficiente ou deixam de agir quando deveriam. O Poder Judiciario ndo &
maior que os demais.

Este € o entendimento Iégico e cristalino proveniente do texto constitucional.
Pois, se o poder constituinte originario, ou até mesmo o derivado, quisesse delegar
ao Poder Judiciario, em especial ao STF, a tarefa de fiscalizar, modular, determinar
a atuacdo dos demais poderes, assim o teria feito expressamente. Nao seria
necessario que se recorresse a tantos recursos linguisticos, retoricos, vasta doutrina
estrangeira em meandros até dificeis de acompanhar, tamanha complexidade, para
justificar o exercicio de tarefas do Poder Executivo ou do Poder Legislativo.

A partir do que foi apresentado neste trabalho, percebe-se que, embora
alguma parcela de formagao de normas de alcance geral, como no julgamento de
agdes de inconstitucionalidade e na elaboracdo de suUmulas vinculantes, nido é
possivel concluir que foi delegada ao Poder Judiciario Judiciarioa fungao de editar
leis, em especial na seara penal, na qual o principio da legalidade garante ao
cidadao que s6 havera crime se houver uma lei anterior que o defina.

. Pelo contrario, a partir de uma interpretacdo sistematica da Constituicao,
resta claro que os Poderes da Republica devem coexistir de forma harménica,
respeitando o espaco de atuagao previsto para cada um.

Sendo, portanto, conforme significativa posicdo doutrinaria, reconhecido o
papel da Jurisprudéncia de fonte mediata de Direito Penal. Nao podendo, assim,
exercer papel integrativo em prejuizo do réu, e em beneficio apenas de maneira
excepcional, em respeito ao principio da legalidade penal estrita imposto pela

Constituicao Federal.
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