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1INTRODUCAO

E elementar no Direito Penal o principio da reserva legal, pelo
qual compete ao legislador a decisdo de criminalizar ou ndo uma
determinada conduta. Tal principio é tradicionalmente visto
como direito fundamental de protecao do cidaddo contra even-
tuais abusos estatais. O nullum crimen sine lege é o segundo dos
dez axiomas do garantismo penal de Luigi Ferrajoli.

Fruto da preocupacdo iluminista com o poder punitivo estatal,
exposto na obra de Cesare Beccaria, foi formalizado nos artigos
7° 8° e 9° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789. Na linha da concepcdo europeia de supremacia do
Parlamento, o Poder Legislativo possuia a discricionariedade de
criminalizar condutas.

Durante os anos 1930, na Itdlia e na Alemanha, foram propostas
teorias que adotavam o nullum crimen sine poena' como oposicao

1 Citados por JesUs-Maria Silva Sdnchez como exemplo, “Nationalsozialismus und
Rechtsstaat”, de Carl Schmitt, e “Diritto penale totalitario nello Stato totalitario”,
de Giuseppe Maggiore.
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ao nullum crimen sine lege. Por tal postulado, seria necessério
dispensar as garantias do principio da legalidade quando ela se
opusesse a punicdo de uma conduta criminosa, pois nenhum
crime poderia ficar impune.?

Seja pela criminalizacao de condutas por uma discricionarie-
dade ilimitada ou até pela adocdo da maxima do nullum crimen
sine poena, foram praticados abusos pelos regimes autoritarios
destituidos apos a Segunda Guerra Mundial. Com isso, buscou-
-se limitar a discricionariedade do Parlamento em eleger con-
dutas a serem criminalizadas. Postulados de subsidiariedade,
ultima ratio e ofensividade ganharam contornos constitucionais
para balizar a atuacdo do legislador.

A esses postulados se adiciona um discurso politico de excesso
de criminalizacdo, encarceramento em massa e necessidade de
substituicao do Direito Penal por outros ramos do Direito como
forma de sancionar condutas desviadas.

Nao se nega a importancia de baliza contra excessos de crimina-
lizacao pelo legislador; questiona-se se nao existiria, também,
um limite a discricionariedade do legislador em deixar de utili-
zar o Direito Penal para protecdo de bens juridicos constitucio-
nalizados por sua relevancia.

A inexisténcia de barreira minima a discricionariedade do legis-
lador leva ao déficit de protecdo dos direitos fundamentais dos
sujeitos passivos de crimes. A vitima® é esquecida pela grande
maioria da doutrina e da jurisprudéncia, como se fosse necessa-
rio - o que ndo é - se converter em criminoso para ter assegura-
dos os direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 1988.

Esta perspectiva também levou paises como a Alemanha e as
Cortes Internacionais de protecdo de Direitos Humanos a desen-
volverem estudos sobre direitos humanos fundamentais, de
forma a evitar o nullum crimen sine poena bem como uma dis-
cricionariedade absoluta do legislador do nullum crimen sine lege
que deixasse desprotegido o cidadao.

2 (Nullum Crimen Sine Poena? Sobre las doctrinas pelas de “la lucha contra la impunidad”
ydel “derecho de la victima al castigo del autor” (SANCHEZ, 2008).

3 Vitimas ou seus familiares.



A relativizacdo do principio da reserva legal é tema discutido em
territério europeu e americano. A preocupacdo com déficits de
protecdo de bens e interesses fundamentais via tutela penal leva
ao questionamento da existéncia de obrigacdo(es) positiva(s)
para o legislador e (ou) demais agentes estatais.

2 A OBRIGACAO DE PUNIR

Os direitos fundamentais constituem o ntcleo da dignidade
da pessoa humana e sdao conceituados como direitos huma-
nos positivados no ordenamento juridico interno, no bojo da
Constituicao - dpice do ordenamento juridico com capacidade
de irradiar forca para os demais segmentos normativos e com
vinculacdo para todos os Poderes.

Os direitos fundamentais possuem uma dimensdo subjetiva,
gerando para o individuo uma pretensao de que tenha seus inte-
resses respeitados pelos 6rgaos obrigados, com producéo de efei-
tos nas relagoes juridicas.

Lado outro, os direitos fundamentais também possuem uma
dimensao objetiva, desenvolvida pelo Tribunal Constitucional
Alem&o no Caso Lith (ALEMANHA, 1958). Segundo esta
dimensdo, existe uma carga valorativa de natureza juridico-
-objetiva com eficédcia para todos os poderes estatais e, inclu-
sive, para as relacoes privadas.

Tal dimenséo objetiva fornece diretrizes para a interpretacao
das leis infraconstitucionais, com readequacéo dos institutos de
direitos penal e processual penal aos preceitos constitucionais.

Se tradicionalmente no Estado liberal havia um dever de abs-
tencdo estatal, o Estado contemporaneo possui dever positivo de
protecao, até mesmo preventiva, dos direitos fundamentais, seja
em fase de atos de agentes estatais ou de pessoas privadas.

Tal perspectiva é fruto do pds-positivismo, do constitucionalismo
pos-Segunda Guerra Mundial, com a preocupacdo de evitar as
atrocidades desse periodo e de estabelecer o ser humano como
fim e ndo meio do ordenamento juridico. Consequentemente,
com a superioridade normativa da Constituicdo e eficacia nor-
mativa de seus principios.
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A Constituicao Federal reconhece em alguns artigos deveres
positivos de protecdo de direitos fundamentais considerados de
extrema relevancia. Por estes, identifica o Direito Penal como
mecanismo idoneo a ser utilizado na referida tarefa.

Atravésde mandados expressosde criminalizacdo, a Constituicao
Federal de 1988 estabeleceu nos incisos XLII, XLIII e XLIV do
art. 5% inciso X do art. 7% § 3° do art. 225; e § 4° do art. 224, limi-
tes a discricionariedade do legislador em matéria penal.

No planointernacional, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(doravante TEDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(doravante Corte IDH) reconhecem em sua jurisprudéncia man-
dados implicitos de criminalizacao como forma de protegdo dos
direitos humanos descritos em seus convénios.

A jurisprudéncia das Cortes Internacionais ganha relevancia
pela interpretacdo dada a convénios incorporados no ordena-
mento interno, seja como norma constitucional ou infraconsti-
tucional e por sua forca de jus cogens.

De igual maneira, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a exis-
téncia de mandados implicitos de criminalizacdo na Constituicao
Federal de 1988.

3 NA EUROPA

O TEDH sentenciou o Caso X e Y vs. Paises Baixos (TEDH, 1985),
no qual fez as primeiras referéncias a obrigacoes positivas.

O caso é de uma pessoa com deficiéncia intelectual, menor de
idade, identificada como Y, que foi violentada sexualmente em
dezembro de 1977 por uma pessoa identificada como B. Ela vivia
em uma residéncia privada destinada a pessoas com deficién-
cia intelectual, na Holanda. B, genro da diretora da instituicao,
obrigou Y a tirar a roupa e ter relacOes sexuais com ele.

Por uma omissdo na legislagcdo criminal da Holanda, o pai de Y,
identificado como X, ndo poderia representar a filha para iniciar
uma acdo contra B por violacdo a sua dignidade sexual. Assim,
mesmo apos recurso interno na Holanda, o agressor, B, nao teve
acdo ajuizada contra si, com a condicao de ndo praticar crime
semelhante no prazo de 2 anos.



Inconformado, X socorreu-se do TEDH alegando tratamento
desumano, violagdo ao direito a vida privada de sua filha, nega-
tiva de recurso adequado e discriminacao, tudo conforme os arti-
gos 3°, 8° 13° e 14° do Convénio Europeu de Direitos Humanos.

O TEDH identificou omissdo por parte da Holanda e determi-
nou o pagamento de indenizacdo a Y, interpretando o artigo
8% do Convénio Europeu no sentido de que o respeito pela vida
privada ndo é apenas um dever de abstencdo, mas também
uma obrigacdo positiva.

Situacdo semelhante levou o TEDH a condenar a Bulgdria no
Caso M. C. vs. Bulgaria (TEDH, 2004).

M. C., de 14 anos, foi vitima de violacdo sexual. Contudo, a
Suprema Corte da Bulgaria absolveu os acusados alegando
auséncia de provas e que a vitima nao teria mostrado resisténcia.

As autoridades locais desconsideraram um laudo pericial que iden-
tificou “congelamento traumatico” da menor, o qual é conhecido
cientificamente como traumatic psychological infantilism syndrome.

Para o TEDH, o Estado tem dever positivo de criminalizar a viola-
cdo sexual e realizar uma investigacdo efetiva, mediante processo
penal eficaz. Ainda, o Estado deve penalizar qualquer ato sexual
ndo consentido, mesmo sem resisténcia da vitima. Para tanto,
valeu-se de interpretacdes dos artigos 3° e 8° do Convénio Europeu.

O TEDH julgou situagdo de trabalho escravo, na qual identifi-
cou obrigacdes positivas de utilizacao do Direito Penal, no Caso
Siliadin vs. Franca (TEDH, 2005c¢).

Siliadin é uma cidada do Togo que, com 15 anos de idade, foi a
Franga, tendo sido cooptada por uma senhora identificada como
D. para trabalhar em sua casa.

Ocorre que Siliadin era obrigada a trabalhar todos os dias da
semana na casa da Sra. D., das 7h30 as 22h30, sem descanso.
A jovem dormia no quarto do filho da Sra. D. e era obrigada a
atender seus pedidos a qualquer hora do dia ou da noite, além de
realizar trabalhos ndo remunerados na casa de vizinhos.

A Sra. D. foi absolvida na Franca, tendo respondido apenas na
seara trabalhista. Com isso, o TEDH entendeu que existe um
dever de criminalizar o trabalho escravo, com repressao efetiva.
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Nao sé a obrigacao de proteger, via Direito Penal, direitos a inte-
gridade sexual e a ndo ser escravizado foram reconhecidos pelo
TEDH. No Caso A. vs. Reino Unido (TEDH, 1998), o TEDH jul-
gou a situacdo de um menino de 6 anos que era agredido pelo
padrasto com mangueira do jardim.

A jurisdicdo interna do Reino Unido absolveu o agressor justi-
ficando que houve proporcionalidade nas agressoes. Contudo,
o TEDH entendeu que deve haver sancdo penal para agressoes
desumanas contra criancas.

Também existe decisdo no TEDH relativa a necessidade de utili-
zar o Direito Penal para proteger a vida. E o que consta no Caso
Nachova e outros vs. Bulgdria (TEDH, 2005b).

Os senhores Angelov e Petkov eram militares e cumpriam pena
por auséncia nos seus regimentos. Quando levados para traba-
lhar, eles fugiram, os policiais que os procuravam os encontra-
ram, eles safram correndo, os policiais deram adverténcia para
que parassem e, nao tendo sido obedecidos, um dos policiais
desferiu tiros contra os dois, causando-lhes a morte.

Eles foram atingidos pelas costas, sem que estivessem armados
e sem registro de atos pretéritos de violéncia.

O TEDH condenou a Bulgédria por entender que seu ordena-
mento juridico é falho ao prever causas de justificagdo do uso
legitimo de armas demasiadamente genéricas, o que permite a
impunidade para casos de homicidios, contrariando o artigo 2°
do Convénio Europeu.

Situacao semelhante ocorreu no Caso McCann e outros vs. Reino
Unido (TEDH, 1995). Nesse caso, policiais dispararam e mata-
ram supostos terroristas do grupo IRA na cidade de Gibraltar. A
policia tinha informacdes de que eles estariam preparando um
atentado. Contudo, ndo foram encontrados apetrechos para o ato
e nem sequer eles se encontravam armados. O TEDH condenou
o Reino Unido, reconhecendo a obrigacdo de investigar a pratica
de tortura e maus-tratos.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos estabelece em sua
jurisprudéncia a obrigacao de que a pena imposta seja proporcio-
nal a gravidade do crime como forma de dissuadir sua pratica.



Nesse sentido foi a decisao do Caso Okkali vs. Turquia (TEDH,
2007). Nesse caso, a pessoa de Halil havia sido torturada durante
interrogatério no qual era acusada de furto de U$ 275 (duzentos
e setenta e cinco ddlares) de seu patrdo. A Turquia condenou os
agressores a dois meses e uma semana de prisao, convertida em
multa equivalente a U$ 8 (oito ddlares).

No mesmo sentido, houve responsabilizacao da Alemanha por
aplicacdo de pena desproporcional no Caso Gafgen vs. Alemanha
(TEDH, 2010). No caso, o TEDH reconheceu a violacdo de direitos
humanos na aplicagdo de pena pecunidria, suspensa, a qual foi
imposta a um policial que ameacou com tortura um preso.

Nota-se nos casos indicados que o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos fixou sua jurisprudéncia no sentido de que a protecao
dos direitos humanos exige mais que a simples abstencdo dos
Estados signatdrios de praticar atos de tortura contra a integri-
dade fisica e a vida ou contra a liberdade sexual. A protecdo efe-
tiva exige que os Estados se valham do Direito Penal como meca-
nismo de protecdo de bens juridicos considerados essenciais,
assim estabelecendo tipos penais incriminadores, que realizem
investigacdo efetiva e em prazo razoavel, capazes de identificar
os agressores e individualizar suas condutas, bem como conde-
nem os responsaveis com penas adequadas e proporcionais -
sejam esses agressores agentes publicos ou privados.

4 NA AMERICA

O reconhecimento de obrigacoes positivas de criminalizacdo por
parte dos Estados ndo ¢ exclusivo do sistema regional europeu de
protecao de direitos humanos. Do lado de ca do Atlantico, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos firmou sua jurisprudéncia
no sentido da necessidade de utilizacao do Direito Penal como
forma de protecéo dos direitos humanos. Sob o titulo de direito a
verdade, aponta direito das vitimas e (ou) seus herdeiros de pres-
tacOes positivas estatais para identificar agressores e responsabi-
liza-los criminalmente por condutas que ameacam ou agridem
direitos humanos inscritos no Pacto de Sdo José da Costa Rica.

O Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (CORTE IDH, 1988)
inaugura a doutrina do direito a verdade, ao passo que a Corte
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Interamericana reconhece o direito das vitimas e seus fami-
liares de conhecer o destino dos agredidos ou o local onde se
encontram seus restos mortais.

Naindigitada decisdo, Honduras foi responsabilizada pela deten-
céo e desaparecimento de Angel Manfredo Veldsquez Rodriguez
por atos praticados nos anos 1981 e 1984. Neste periodo, entre 100
e 150 pessoas desapareceram em Honduras, sem que se tivesse
noticias do destino delas.

As pessoas eram sequestradas a luz do dia, por homens vestidos
de civis, em carros ndo identificados ou com identificacdo falsa.
Entre as pessoas se encontrava o estudante Manfred Veldsquez,
desaparecido em 12 de setembro de 1981. Por sua vez, Honduras
foi incapaz de impedir as préticas, de investigar os desapareci-
mentos de forma adequada, de responsabilizar os autores das
condutas criminosas e de puni-los.

A Corte IDH condenou Honduras por violacao dos direitos a
liberdade (artigo 7° da Convencdo), a integridade fisica (artigo
5° da Convencao) e do direito a vida (artigo 4° da Convencao)
de Manfred Veldsquez, em razao da ineficiéncia na persecugéo
penal contra os responsaveis pelo seu desaparecimento.

No Caso Barrios Altos vs. Peru (CORTE IDH, 2001), a Corte IDH
fez mencdo ao dever estatal de investigar e punir como obriga-
¢Oes estatais positivas e direitos das vitimas a verdade.

Trata-se de situacdo ocorrida no Barrios Altos, na cidade de
Lima, Peru, no dia 3 de novembro de 1991, quando membros
do exército, pertencentes a um grupo identificado como Colina,
adentraram uma casa da referida localidade e surpreenderam
pessoas durante uma festa. Apds ameacd-las e determinar que
elas se ajoelhassem, os membros do grupo dispararam contra
os participantes da festa, levando quinze pessoas a morrerem e
outras quatro a ficarem gravemente feridas.

Peru aprovou as leis de anistia n. 26.479 e n. 26.492, as quais
isentaram de responsabilidade os atos criminosos praticados
entre 1980 e 1995. Com isso, a chacina de Barrios Altos nao foi
sequer investigada.



Assim, a Corte IDH condenou o Peru, pois entendeu que as leis de
anistia violam os artigos 8° e 25° da Convencao Interamericana
de Direitos Humanos.

Quantoaincompatibilidade deleis de autoanistia com a Convengao
Americana de Direitos Humanos, o Brasil foi condenado no Caso
Herzog e outros vs. Brasil (CORTE IDH, 2016). Neste, foi reconhe-
cida a obrigacdo de investigar o crime de homicidio transvertido
de suicidio do jornalista Vladimir Herzog, ocorrido em 1975.

Segundo a Corte IDH, os Estados sujeitos a sua jurisdicdo tém
obrigacdo de combater a impunidade, pois se ndo o fazem, esta-
rao colaborando para que novos atos atentatérios aos direitos
humanos se repitam.

E o que se extrai do Caso Paniagua Morales e outros vs.
Guatemala (CORTE IDH, 1998b). A Corte Interamericana de
Direitos Humanos reconheceu a inércia de Guatemala em inves-
tigar casos de sequestros, detencoes arbitrdrias, maus-tratos,
torturas e assassinatos praticados entre 1987 e 1988 por mem-
bros da Guardia de Hacienda ou pessoas ligadas a ela. No curso
do processo de investigacdo naquele pais, o juiz foi sequestrado
e apos ser colocado em liberdade, revogou a prisdo dos supostos
responsaveis. Desde entdo o processo nao foi solucionado, per-
sistindo a situacao de impunidade.

No mesmo sentido de reconhecer obrigacdo de investigar, de
prevenir e sancionar crimes contra direitos humanos, a Corte
IDH condenou o Peru pelo desaparecimento de Rafael Castillo
Pdez, por atos da Policia Nacional do Peru, no Caso Castillo Paez
vs. Peru (CORTE IDH, 1998).

A obrigacao de investigar desaparecimentos forcados também
levou a condenacdo do Brasil no Caso Gomes Lund e outros vs.
Brasil (Guerrilha do Araguaia) (CORTE IDH, 2010b). O dever de
investigar foi colocado como uma obrigacao de meio que deve
ser efetivo e ndo meramente formal.

E de rememorar, ainda, a imposicdo de obrigacdo de legislar
no sentido de criminalizar praticas que violam direitos huma-
nos, conforme foi estabelecido na sentenca do Caso Ximenes

VOLUME 2

131



OS DIREITOS DAS VITIMAS REFLEXOES E PERSPECTIVAS

132

Lopes vs. Brasil (CORTE IDH, 2006¢). Assim, o Estado deve criar
um marco normativo capaz de dissuadir ameacas aos direitos
humanos essenciais, com um sistema juridico efetivo, apto a
investigar, castigar e reparar a violagdo daqueles direitos.

Paratanto, a Corte IDH ainda determinou a obrigacao dos magis-
trados de exercerem o controle de convencionalidade quando da
aplicacdo de leis que violem a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, deixando de aplicar, por exemplo, a lei de anistia. E
o que se afere da sentenca do Caso Almonacid Arellano vs. Chile
(CORTE IDH, 2006a).

Por fim, ndo podemos esquecer, ainda que nao tenha sido uma
condenacdo da Corte Interamericana, mas uma recomendacao
da Comissdo, o Caso Maria da Penha vs. Brasil (CIDH, 2001), pelo
qual foram estabelecidas obrigacdes positivas de criminalizacao e
responsabilizacdo do agressor de Maria da Penha Fernandes. Esta
situacao levou a edicdo da Lei n. 11.340/2006, que busca proteger
de forma eficiente as mulheres vitimas de violéncia doméstica.

5A IN:_I'ERNALIZAGI:\O DA
OBRIGACAO INTERNACIONAL DE
TUTELA PENAL NO BRASIL

No ambito interno de jurisdicao brasileira, a Emenda Constitu-
cional n. 45/2004 acresceu o § 3° ao art. 5° da Constituicao, esta-
belecendo que os tratados e convencoes internacionais de direi-
tos humanos que forem aprovados em cada casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respec-
tivos membros, serdo equiparados a emenda constitucional. Isto
é, terdo status de norma constitucional.

Os tratados de direitos humanos que ndo foram aprovados no
referido rito - seja por serem precedentes a EC n. 45/2004 ou por
nao terem atendido ao quérum e numero de votacdes — mas que
tenham sido aprovados pelo Brasil, possuem status de suprale-
galidade, como decidiu o Supremo Tribunal Federal no RE n.
466.343 (BRASIL, 2008).

A prépria Corte Interamericana de Direitos Humanos expres-
sou, no Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile (CORTE IDH,



2006a), que cabe ao Poder Judicidrio o exercicio primdrio do
controle de convencionalidade, controle esse que € a afericao de
compatibilidade das normas juridicas internas com os tratados
de direitos humanos em vigor, devendo levar em conta, ainda, a
interpretacdo que a Corte tem dado aos referidos tratados.*

Outrossim, é de destacar que referida obrigacdo interna de
controle difuso de convencionalidade deve ser exercida pelo
Poder Judicidrio ex officio, independentemente do pedido das
partes, conforme assinalou a Corte IDH no Caso Trabalhadores
Demitidos do Congresso vs. Peru, sentenca de 24 de novembro de
2006, § 128 (CORTE IDH, 2006b).

Referida jurisprudéncia se consolida no Caso Cabrera Garcia e
Montiel Flores vs. México (CORTE IDH, 2010), quando a Corte
IDH determina que nao sé o Poder Judicidrio deve realizar o con-
trole de convencionalidade, mas também os 6rgdos vinculados a
administracdo da Justica.

6 OBRIGACOES DE TUTELA
PENAL RECONHECIDAS

O compulsar da Convencdo Americana de Direitos Humanos
demonstra que ndo existe no seu texto disposicdo expressa de
criminalizagdo. Contudo, vém sendo reconhecidas pela Corte
IDH ao interpretar os artigos 1.1, 8° e 25 do Pacto de Sdo José
da Costa Rica.

4 Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, (CORTE IDH, 2006, § 124): “A Corte
tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império
da lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as disposi¢des vigentes no orde-
namento juridico. Porém, quando um Estado ratifica um tratado internacional
como a Convengdo Americana, seus juizes, como parte do aparato Estatal,
também estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos
das disposicSes da Convengdo ndo se vejam prejudicados pela aplicacdo de
leis contrérias ao seu objeto e fim, e que desde o seu inicio carecem de efeitos
juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma espécie de
‘controle de convencionalidade’ entre normas juridicas internas que aplicam
nos casos concretos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Nesta
tarefa, o Poder Judiciario deve ter em conta ndo somente o tratado, sendo tam-
bém a interpretacdo que do mesmo tem feito a Corte Interamericana, intér-
prete Ultima da Convencdo Americana”.
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Semelhante situacdo se passa no ambito regional Europeu, sendo
as obrigacdes de criminalizagdo fruto da interpretacdo do TEDH.

Podemos identificar, até mesmo pelo cardter histérico de prote-
cdo dos direitos do homem no ambito interno e internacional,
fruto do jusnaturalismo, que muitos direitos humanos sdao posi-
tivados nas constituicdes dos Estados-Membros como direitos
fundamentais. E o que ocorre, inclusive, no Brasil.

Da Constituicao Federal brasileira, podemos extrair, dos incisos
XLII, XLIIT e XLIV do art. 5°, mandados expressos de criminali-
zacdo direcionados ao legislador, e ainda do inciso X do art. 7%
do § 3° do art. 225; e do § 4° do art. 227.

Assim, é possivel identificar, de inicio, obrigacdes primérias
de criminalizacdo que estdo expressas na Constituicao Federal
brasileira, destinadas ao Poder Legislativo, limitando sua discri-
cionariedade para decidir se utiliza ou ndo o Direito Penal para
proteger os bens juridicos indicados nos artigos mencionados.
Para eles, o principio da reserva legal é reinterpretado a luz da
Constituicao e impoe a criminalizacdo de determinadas condu-
tas, conforme foi a opcao do constituinte origindrio.

No entanto, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
a semelhanca do que ocorre com o Pacto de Sdo José da Costa
Rica, impoe obrigacoes tacitas de criminalizacdo primadria para
o legislador como unica forma de proteger direitos fundamen-
tais — também - humanos, de elevada envergadura constitucio-
nal, identificados pelo Juiz da Suprema Corte Italiana Francesco
Vigano como core rights (2014).

Entre as obrigacoes de criminalizacdo primdrias — destinadas
ao legislador -, vale recordar a decisao do STF na ADO n. 26
(BRASIL, 2020a) e no MIn. 4.733 (BRASIL, 2020b) de criminalizar
a homofobia como crime de racismo, ante a omissao do legisla-
dor em fazé-lo. Tal interpretacdo adveio dos incisos XLI e XLII
do art. 5°da CF.

Outrossim, é de reconhecer obrigacdo implicita priméria de cri-
minalizagdo destinada ao legislador no inciso X do art. 7° da CF.
Isto é, o inciso fala da criminalizacdo pela retengdo dolosa de
salario do trabalhador, mas nada diz sobre a protecdo penal da
vida do trabalhador (FELDENS, 2005).



As obrigacoes de criminalizacao primarias somente sdo atendi-
das quando o legislador fixa uma pena proporcional para o crime
tipificado. Ndo sendo assim, hd uma criminalizacdo meramente
formal e um engano ao cidaddo. Tal raciocinio foi adotado pelo
TEDH nos Casos Siliadin vs. Franca e Okkali vs. Turquia, bem
como pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n. 3.096 (BRASIL,
2010) - se houver pagamento de transacdo penal e aplicagdo
deste beneficio instituido pela Lei n. 9.099/1995, nos crimes con-
tra os idosos, viola-se o dever de protecdo do Estado.

Limitando a discricionariedade do legislador em matéria penal,
portanto em se tratando do principio da reserva legal, ha dispo-
sitivos constitucionais que fixam a proibicdo de prescricdo para
determinados crimes. E o caso dos incisos XLII e XLVI do art.
5° da Constituicdo Federal. No mesmo sentido, foi a decisdo da
Corte IDH no Caso Bulacio vs. Argentina (2003).

A Constituicao Federal de 1988 previu, também, hipoteses em
que ¢é proibida a anistia - art. 5° inciso XLIII, a qual constitui
outra hipétese de limitagdo a discricionariedade do legislador em
matéria penal. Portanto, obrigacdo priméria de criminalizacao.

Quanto a esse tema, a Corte IDH vem se pronunciando nos Casos
Gomes Lund vs. Brasil e Herzog vs. Brasil, como também no Caso
Barrios Altos vs. Peru.

De igual maneira, quanto a proibicao de prescri¢cdo e de anis-
tia como forma de garantir alguns direitos humanos, o TEDH
se pronunciou no Caso Abdilsamet Yaman vs. Turquia (2005a).

Ao lado das obrigacoes de criminalizacdo primdria — expressa ou
tacita - destinada ao legislador, identificamos obrigacoes de cri-
minalizacdo secundéria destinadas ao Poder Executivo — através
da policia judicidria -, ao Ministério Publico e ao Poder Judicidrio.

Os casos da Corte IDH e do TEDH apontam obrigagoes de inves-
tigacdo efetiva, em prazo razoavel e com participacao da vitima,
como forma de buscar a verdade.

Por sua vez, o Ministério Publico como instituicdo legitimada para
a persecucao penal tem obrigacao de atuar efetivamente no pro-
cesso, empreendendo esforcos na busca da verdade, defendendo
os interesses da sociedade - dentro da qual se inclui a vitima.
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O Poder Judicidrio tem por obrigacdo zelar por um processo com
duracdo razoavel, ouvir a versdo da vitima como forma de propor-
cionar o pluralismo e a busca da verdade. Outrossim, identificado
e individualizado o autor do crime apds a garantia de seus direi-
tos constitucionais, o Poder Judicidrio deve estabelecer uma pena
proporcional capaz de reprovar e prevenir o crime.

A obrigacdo do Poder Judicidrio se estende para o zelo pelo cum-
primento efetivo da pena imposta.

Nas palavras do TEDH, no Caso Okkali vs. Turquia, de 27 de outu-
bro de 2007, s6 assim o Estado mantém a “confianca do publico
no Estado de direito e o apoio ao Estado de direito e evita qual-
quer aparéncia de tolerancia das autoridades com os atos ilicitos"
(traducao livre).

7 CONCLUSAO

No presente artigo, tivemos oportunidade de reanalisar o prin-
cipio da reserva legal em razdo do carater objetivo dos direitos
fundamentais, dotados de carga valorativa histérica e evolutiva.

Foi possivel constatar, tanto pelo aspecto doutrinario quanto pela
jurisprudéncia de Cortes Internacionais de Direitos Humanos,
que a protecdo do ser humano pelo Estado exige mais que a sim-
ples abstencdo de ndo lesar o cidaddo. E indispensavel que o
Estado adote condutas positivas para prevenir ou reparar lesoes
causadas a pessoas, seja por agentes publicos ou privados.

Notamos identidade de direitos humanos - categoria sujeita a
protecao internacional com direitos fundamentais - positiva-
dos no ordenamento juridico constitucional interno. E pudemos
afirmar que o aspecto objetivo dos direitos fundamentais irradia
seus valores para os demais ramos do Direito, de forma a extrair
obrigacdes positivas de criminalizacdo pelo Estado.

Constatamos que a discricionariedade do legislador pode ser abu-
siva tanto no punir quanto no deixar de punir - nas hipéteses em
que é indispensével a utilizacao do Direito Penal.

5 Paréagrafo 65: “This is essential for maintaining the public’s confidence in, and support
for, the rule of law and for preventing any appearance of the authorities’ tolerance of or
collusion in unlawful acts|[..)”



Identificamos obrigacdes estatais de criminalizacdo primaria
destinadas ao legislador para criar normas penais incrimina-
doras, com penas proporcionais, sem clausulas de prescricao
ou anistia.

Por outro lado, identificamos mandados de criminalizacdo secun-
daria para o Poder Executivo, o Ministério Publico e o Poder
Judicidrio, sendo eles a obrigacdo de investigar, processar de
forma eficiente e em prazo razoavel, com participacdo da vitima,
bem como a punicdo efetiva do criminoso identificado, apds o
devido processo legal.

Tudo a demonstrar que o Direito Penal deve ser visto como ins-
trumento de protecdo dos direitos fundamentais de todos os indi-
viduos, seja o sujeito ativo do crime ou o sujeito passivo-vitima.
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