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1. Introdugéao
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Tem havido constante incompreensdo sobre a finalidade das condenagbes de Estados-partes em convengdes
internacionais de direitos humanos levadas a cabo por cortes internacionais regionais, a exemplo, em nosso entorno
geografico, daquelas advindas da atuagéo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Tal incompreensao deve-se,
notadamente, a falta de conhecimento tanto do sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos quanto de sua
finalidade precipua, especificamente a atinente a salvaguarda incontinenti dos direitos das vitimas de violagbes a
direitos humanos no Continente Americano.

Os sistemas regionais de prote¢ao (europeu, interamericano e africano) constantemente condenam Estados-partes
que violam as normas internacionais de protecdo e agridem os direitos de pessoas ou grupos de pessoas
reconhecidos por instrumentos internacionais de direitos humanos, tanto globais como regionais. Portanto, o que as
cortes internacionais de direitos humanos tém exigido € a devida e concreta punicdo daqueles que violam direitos
humanos de pessoas ou grupo de pessoas, condenando, para tanto, os Estados faltosos e desidiosos no
cumprimento da célere e eficiente persecugao penal.

No Brasil, tém sido recentes as discussdes sobre a protecao integral dos direitos das vitimas, o que veio a se
intensificar, em certa medida, a partir do melhor conhecimento das garantias internacionais de direitos humanos

(convencionais e jurisprudenciais) provindas do sistema interamericano.” E possivel afirmar, inclusive, que a voz das
vitimas ou de seus familiares ndo encontrava o devido eco no sistema processual penal brasileiro antes das
condenagobes sofridas pelo Brasil perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, momento a partir do qual
compreendeu-se, finalmente, que as inconvencionalidades na persecu¢do penal sao capazes de acarretar a
responsabilidade internacional do Estado por violagdes a direitos humanos em razdo da protegdo deficiente dos
direitos das vitimas da criminalidade.

O tema, nao ha davidas, é da mais alta relevancia e deve ser versado a luz das regras internacionais de protegéo dos
direitos humanos, em especial da jurisprudéncia consolidada da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a
matéria. Como se sabe e se vera no decorrer deste ensaio, o sistema interamericano de protegdo dos direitos
humanos nao tolera e repele por completo a desidia do Estado no cumprimento de suas obrigagcées para com as

vitimas da criminalidade, razdo de ser do entendimento de que “punir é um standard de direitos humanos”.?2 O que o

sistema internacional de protegéo dos direitos humanos deseja, portanto, € que o crime seja efetivamente combatido
e que as vitimas possam receber do Estado a devida protecdo de seus direitos garantidos tanto interna como
internacionalmente.

O Brasil ja foi condenado pela Corte Interamericana em varios casos em que presentes inconvencionalidades
gravissimas na persecugao penal, que deixaram vitimas de crimes desamparadas e sem a devida resposta estatal,
em violagdo as garantias previstas nos tratados de direitos humanos ratificados € em vigor no Brasil. Da analise dos
casos Ximenes Lopes (2006), Sétimo Garibaldi (2009), Escher e Outros (2009), Gomes Lund e Outros (2010),
Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde (2016), Favela Nova Brasilia (2017), Povo Indigena Xucuru e seus Membros
(2018), Herzog (2018), Fabrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus (2020), Marcia Barbosa de Souza e outros
(2021) e Sales Pimenta (2022), é possivel verificar que nao houve, por parte do Estado brasileiro, a devida e

tempestiva resposta aos crimes perpetrados e aos direitos das vitimas.®> Sera prescindivel realizar um comentario
sobre cada qual desses emblematicos casos, bastando — para atingir ao resultado proposto nesta investigacdo —
conhecer esse numero expressivo de condenagodes internacionais contra o Brasil, que € emblematico da necessidade
de que juizes e membros do Ministério Publico conhecam a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e realizarem o devido exame (afericdo ou controle) de convencionalidade das leis.

Em suma, desde que foram compreendidas as responsabilidades dos Estados perante o sistema interamericano
relativamente ao cumprimento de obrigagbes positivas em matéria processual penal, os direitos de vitimas e
familiares vieram a luz no Brasil, merecendo a devida analise e compreensao da doutrina e da jurisprudéncia patrias.
Dai a necessidade de uma investigagdo — como a que doravante se levara a cabo — que observe o papel das vitimas
no processo penal brasileiro (item 2) sob a ética das garantias reconhecidas pelo sistema interamericano de protegcéo
dos direitos humanos (item 3).

2. Relagdes entre vitima e processo penal

Nao ha duvidas de que o processo penal é instrumento de protecdo dos direitos de todos os cidadaos, sejam
infratores ou vitimas. Dai por que as garantias processuais tém lugar para balizar toda a persecugao penal, desde a
investigacao do delito, da propositura da agédo penal, até a decisdo final do Poder Judiciario, condenando ou
absolvendo o acusado.

No entanto, se até bem pouco tempo o processo penal mirava sobretudo os autores de delitos, certo € que, nos
ultimos anos, a matéria teve o seu olhar voltado também, e sobretudo, para as vitimas. Estas, historicamente, sempre
foram relegadas ao esquecimento durante o curso da agao penal, pois entendia-se que o processo penal devia mais
ao criminoso do que aquele que sofreu com a pratica do crime.

Cancado Trindade corretamente relembra que “o direito penal estatal se orientou, em sua evolugéo, rumo a figura do
delinquente, relegando a vitima a uma posigdo marginal”’, complementando que “este enfoque se refletiu, por algum
tempo, no proéprio coletivo social, que passou a demonstrar maior interesse pela figura do criminoso do que pelas de
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suas vitimas, abandonadas ao esquecimento”.* De fato, encontramos no Brasil autores que chegaram ao extremo de
afirmar o seguinte sobre a relagdo entre vitima e direito penal:

“A vitima — o débil no momento em que se da o delito — tem todos, absolutamente todos os direitos que o sistema
coloca a disposicéo (indenizacdo, protegao, por exemplo), mas ndo no campo penal: o Direito Penal nada deve a
vitima. Em palavras mais déceis, as angustias do ofendido ser&o satisfeitas nos outros ramos do direito.

A relagdo juridico-penal se da exclusivamente entre o legitimado ativo: o Estado-perseguidor e o cidaddo-acusado.
Estes séo os interessados diretos na contenda — todas as demais pessoas tem (sic) sim interesse no seu resultado,

mas do processo ndo podem participar’.® [grifos nossos]

Tivesse a vitima, efetivamente, seus direitos garantidos incontinenti no direito interno dos Estados, ndo estaria o
sistema interamericano de direitos humanos externando condenagdes varias por inconvencionalidades na persecugao
penal, tanto em relacdo ao Brasil como para todos os Estados-partes a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. Visbes como a acima citada estdo focadas em uma interpretagéo do sistema de direitos e garantias que faz
tabula rasa dos compromissos internacionais assumidos pelo Estado em matéria de direitos humanos, deixando —
repita-se mais uma vez — as vitimas e seus familiares ao esquecimento e relegados a segundo plano no ambito do
direito penal e do processo penal.

No entanto, tem sido alentador constatar que, ainda que tal esquecimento continue a se fazer presente nos dias
atuais, comecga a haver doravante um abrandamento da nogido equivocada de que o direito penal ndo serve as

vitimas, sendo apenas ao criminoso.® Essa mudanga de paradigma no que tange a centralidade das vitimas na 6rbita
dos sistemas de protegao (interno e internacional) se deve ao labor do direito internacional dos direitos humanos e de
seus mecanismos de monitoramento internacional, sobretudo, em nosso entorno geografico, da jurisprudéncia
constante da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Certo é que o processo penal contemporaneo, ndo obstante continuar focado nas relacées empreendidas entre o
infrator e o Estado, tem gradativamente avancado para garantir as vitimas de delitos, além de um tramite eficiente que
resguarde a duragao razoavel do processo, também meios e recursos adequados para a salvaguarda dos seus
direitos violados, a luz dos compromissos internacionais de direitos humanos assumidos formalmente pelo Estado e
da sdlida jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a matéria, a qual impde aos Estados-
partes a Convengao Americana o dever de investigar, processar e punir as violagdes de direitos humanos ocorridas

em seu territério, de modo eficaz e sem delongas injustificadas.’

O que se apresenta, portanto, nesse contexto, € uma conformagéao bifronte do processo penal atual, que nao pode ser
olvidada por qualquer operador do direito, notadamente na quadra atual de engajamento cada vez maior do Brasil aos
mecanismos internacionais de protegado dos direitos humanos, tanto do sistema da ONU quanto da OEA. Em ambos
esses sistemas as aspiragbes do direito internacional dos direitos humanos apontam para a centralidade das vitimas
ou seus familiares no ambito das garantias do Estado relativas a direitos humanos, pois é notério, repita-se, que as
vitimas tém ficado, ao longo dos anos, desguarnecidas de meios eficazes nos Estados para a salvaguarda célere dos
seus direitos reconhecidos tanto pelas respectivas Constituicdes quanto por todos os tratados internacionais de
direitos humanos provindos daqueles sistemas.

Atualmente, as garantias processuais penais existentes no quadro do direito positivo brasileiro (normas internas e
tratados internacionais incorporados) permitem as vitimas, v.g., a ndo submissdo a procedimentos repetitivos,
desnecessarios ou que causem revitimizagédo, sobretudo no ambito dos crimes sexuais. Todas as autoridades do
Estado devem reconhecer nas vitimas a sua condigéo central no ambito do sistema de justi¢ca nacional, como sujeitos
de direitos que devem receber do Estado uma protegao eficiente, seja na esfera criminal ou civel.

No entanto, a garantia de protecdo efetiva dos direitos das vitimas somente sera devidamente implementada se
firmados principios norteadores das atividades dos Estados que, sem deixar de lado os acusados no processo penal,
levem em consideragdo as particularidades daqueles que foram ofendidos pela pratica criminosa. Assim, para que
seja o presente tema devidamente compreendido devem ser analisados dois importantes pontos atinentes as relagdes
entre vitimas e processo penal, quais sejam, o relativo a proibicao da protegédo deficiente as vitimas (item 2.1) e o
dever de protegéo aos direitos humanos das vitimas a luz das obrigagbes processuais positivas (item 2.2).

2.1. Vedacao de protecao deficiente as vitimas

Nao ha duvidas de que os excessos do Estado contra os individuos devem ser contidos e repreendidos, pois em um
Estado Democratico de Direito ndo ha qualquer margem a discricionariedades e arbitrariedades de quaisquer 6rgaos
de persecucao penal. Portanto, todos aqueles que estdo no polo passivo de uma acéo penal tém a seu favor o
principio da proporcionalidade, na vertente da proibicdo de excesso. Referido principio vincula tanto o legislador na
criacdo de tipos penais, que estd atrelado ao principio da legalidade, de modo a evitar a criacdo de tipos penais
demasiadamente abertos, vagos, imprecisos, lacunosos e porosos, bem como o julgador quando aplica a reprimenda
penal em casos concretos. Para lograr esse desiderato o direito penal ndo pode, por meio de seus érgaos de
persecugao penal, agir de forma desproporcional e desarrazoada para com o agente que violou a norma penal e, via
de consequéncia, ferir os direitos fundamentais de terceiros.
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A vedagdo de excesso tanto foi uma constante ao longo da histéria que o Estado Liberal de Direito surge como forma
de acautelar os cidadaos dos arbitrios do Leviata. Dentro de sua fundamentagao individualista, com foco na protecao
da burguesia contra o absolutismo monarquico, foram desenvolvidas as garantias de primeira dimens&o, que nao
externavam a preocupacgao de proteger o corpo social. O que faz o postulado da proibigdo de excesso é colocar em
relevo a tradicdo histérica dos direitos fundamentais como alicerce dos direitos de defesa frente as intromissdes

estatais.®

O sistema garantista ou teoria do garantismo penal tem como precursor Luigi Ferrajoli, cujo referencial teérico tem
como marco principal a obra Direito e Raz&0o, que encontra na proibicdo de excesso a viga mestra para sua
construcao tedrica. Tal sistema visa conter o excesso de tutela penal e o abuso estatal, que nao deve se imiscuir de
forma arbitraria na seara das liberdades individuais, acabando por contemplar a protecdo dos direitos fundamentais
de viés exclusivamente individual. Segundo essa viséo, a incidéncia do garantismo é abordada sob trés enfoques, que
se conectam entre si, a saber: a) o que designa um modelo normativo de direito, referindo-se ao modelo de “estrita
legalidade”, inerente ao préprio Estado de Direito, que se caracteriza, no plano politico, como uma técnica de tutela
iddbnea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o aspecto juridico, como um sistema de vinculos
impostos a fungdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos; b) como teoria do direito e critica do
direito, que preconiza uma teoria juridica da validade e da efetividade como categorias distintas ndo sé entre si,
propondo uma aproximagao tedrica que mantém separado o ser e o dever ser; e ¢c) como filosofia do direito e critica
da politica, que designa uma filosofia politica que requer do direito e do Estado o énus da justificagdo externa com
base nos bens e nos interesses nos quais a tutela ou a garantia constitui a finalidade, propondo a separagéo entre o

direito e a moral.®

Referida construgdo tedrica consagra o garantismo chamado “negativo”, ndo havendo confronto ou contraposicao
com a proibicdo de excesso ou com a proibigdo de protegdo deficiente. A evidéncia que o direito penal ndo pode
restabelecer o arbitrio ou o retorno ao periodo de excegao, bem assim que nesta quadra histérica os avangos das
garantias de direitos ndo podem retroceder de modo algum. Nesse sentido, o que se pretende atualmente é que o
processo penal seja justo e equilibrado, que contenha eventuais excessos, porém sem que haja protegao deficiente
no que concerne a repressao, a violéncia e a desestabilizagdo social proporcionada pela agdo das organizagdes
criminosas.

A proibicdo da protecao deficiente, por sua vez, como desdobramento do principio da proporcionalidade, tem como
desiderato tutelar, em sua plenitude, os direitos fundamentais. Exatamente por esse motivo que o Estado tem diante
de si uma obrigacao bifronte, consistente em atribuir aos cidadaos garantias suficientes a protegdo de seus direitos e,
ao mesmo tempo, zelar para que as violagdes aos bens juridicos desses mesmos cidadaos sejam repreendidas de
modo eficiente. Nesse sentido, ganham destaque os direitos das vitimas no processo penal, sobretudo o direito a
participagao, o direito de ser ouvida, o direito a consulta ou a assisténcia juridica, a prote¢édo e ao sigilo, bem assim o
de ser devidamente protegida pelo Estado, a luz do Programa de Protecdo as Vitimas e Testemunhas (Provita),
advindo da Lei 9.807/1999 (LGL\1999\119).

Certo € que investigar o alcance e a aplicagcao da proibicao da protecao deficiente, no dmbito da concepgédo de um
garantismo pleno, ndo significa propor um recrudescimento simplista da interven¢do punitiva, muito menos uma
apologia ao totalitarismo penal, mas tragar um horizonte que permita uma resposta penal adequada para a crescente
criminalidade, sobretudo diante das obriga¢des positivas do Estado em matéria penal, que tem como foco um olhar
atento de protegao as vitimas. O que pretendem as obrigagcbes positivas do Estado em matéria penal é senao
reconhecer o dever convencional de os 6rgaos de controle estatal implementarem uma investigagdo adequada e

efetiva, voltada ao esclarecimento dos fatos e seus autores.'®

O principio da proporcionalidade deve ser aplicado, conforme recomendado pela hermenéutica constitucional, tanto
em sua face de proibicdo de excesso como no reverso na proibicdo de insuficiéncia. Nesse sentido, a
proporcionalidade na conduta do Estado ha de ser utilizada ndo apenas para impedir medidas gravosas e evitaveis,
sendo também para proibir uma protecdo deficiente dos direitos humanos das vitimas. Em outras palavras, a
proporcionalidade deve atuar tanto para evitar medidas gravosas e evitaveis por parte do Estado (proibicdo de
excesso, UbermaRverbot) quanto para proibir a protecdo subdimensionada (ou insuficiente, UntermaRverbot) dos

6rgaos do Estado que atuam na persecugéo penal.'

Conter os excessos e arbitrios do Estado em face do individuo nem de longe se contrapbe a ideia de intervengéo
penal necessaria, a qual tenha a capacidade efetiva de acautelar a sociedade. Quando se enfrenta de forma eficiente
a debilidade de tutela penal, principalmente no que se refere aos bens juridicos difusos, é necessaria uma resposta
penal diferenciada, que atenda aos anseios da sociedade no combate a criminalidade. Nesse sentido, a nao
compatibilizagdo da protecao individual com a protegao coletiva traz consequéncias a prépria finalidade do Estado,
que é assegurar o convivio de forma toleravel e evitar, no caso das organizagdes criminosas, uma afronta a prépria
democracia. Dai se afirmar que um direito penal de intervengdo minima n&o se contrapde conceitualmente a um

direito penal de intervengdo minimamente (constitucionalmente) necessaria.'?

A propésito, Ingo Sarlet destaca que a proporcionalidade na vertente da proibicdo de excesso acabou por se
transformar em um dos pilares do Estado Democratico de Direito e da correspondente concepg¢ao garantista do
direito, consignando que a proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibigdo de excesso, ja que vinculada,
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igualmente, a um dever de protecdo por parte do Estado, inclusive quanto a agressdes contra os direitos
fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimensdes que reclamam maior
densificagédo, notadamente no que tange aos desdobramentos da assim chamada proibigdo de insuficiéncia no campo

juridico-penal e, por conseguinte, na esfera da politica criminal.'®

E certo que o direito penal tem o dever de evitar excessos, pois esta vinculado a principios constitucionais e
internacionais que limitam a sua incidéncia. Contudo, € premente compreender que o direito penal deve também
tutelar bens juridicos com densidade social e reafirmar a sua autoridade perante a sociedade, dai surgindo o
imperativo de protecdo com a consequente necessidade de uma resposta proporcional e adequada por parte do
Estado em caso de violagdes de direitos de qualquer indole. Certo é que a legitimagédo da intervencéo penal — seja
vinculando o legislador a criacdo de tipos penais ou o Poder Judiciario na aplicagdo de uma pena suficiente e
adequada — é corolario da proibigao da protecao deficiente dos direitos humanos das vitimas da criminalidade.

Por tal motivo € que o Tribunal Constitucional alem&o tem reafirmado, em numerosas decisdes, que os direitos
fundamentais, como direitos objetivos, ndo se limitam a obrigagado do Estado de nao permitir a intromissao nos bens e
liberdades dos cidadaos constitucionalmente protegidos como direitos fundamentais (seguranga frente ao Estado),
conotando também a obrigacdo de proteger tais bens e liberdades de ataques provenientes de outros cidadaos

(seguranga por meio do Estado).™

Para bem compreender a proibigao de protegao deficiente as vitimas, contudo, deve-se entender como os principios
da justica e do equilibrio influenciam o processo penal atual (intem 2.1.1.) e qual o marco interpretativo do STF
relativo ao tema (item 2.1.2).

2.1.1. Processo penal justo e equilibrio de protecao

N&o ha duvidas de que o Estado deve assumir, por meio de seu sistema de justiga criminal, um regime juridico que
assegure instrumentos que possibilitem uma investigagdo efetiva, por meio da qual se processe e se puna 0s
violadores de direitos humanos e fundamentais. Nesse sentido, o processo penal justo deve contar com uma pauta
clara que compatibilize a eficiéncia da persecugéo penal com o cumprimento das obrigagdes processuais positivas e
as garantias classicas do autor do fato delituoso. Nado ha como criar uma polarizagao irracional entre a eficiéncia do
processo e as garantias constitucionais do acusado, dado que uma (a eficiéncia processual) é condicdo de
procedibilidade das outras (as garantias constitucionais do acusado).

O processo penal contemporéneo deve curvar-se ao cumprimento de pautas que permitam o esclarecimento da
verdade sobre o delito e assegurem o justo processo convencional, conformando-se as garantias constitucionais e
internacionais a ele destinadas. Somente assim o elemento da “justi¢ca” estara interligado com o elemento “equilibrio”
no que tange a protecdo dos direitos dos acusados e das vitimas, especialmente garantindo a essas ultimas
respostas adequadas ao mal contra elas praticado.

A constitucionalizagdo do processo penal, somada a convencionalidade dos principios processuais de justica, exige
significativas mudangas dos intérpretes e operadores do direito nos dias atuais. A luz das obrigacdes processuais
positivas em matéria criminal, impde-se a busca por investigagdes aprofundadas e efetivas, céleres e diligentes, no
curso da persecugéo penal, de modo a assegurar um processo penal justo e convencional que garanta o equilibrio da
protecao dos direitos e deveres dos envolvidos.

Portanto, o equilibrio democratico no processo contempla a necessidade de dotar o sistema processual de efetividade
com a garantia da duragéo razoavel do processo, esclarecendo os fatos e buscando a verdade processual, que deve
ser argumentada com a técnica da prova, para o fim de tutelar, sobretudo, os direitos humanos das vitimas de crimes.

O Brasil vem sendo condenado de forma reiterada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos nao pelo excesso,
mas por discriminagao no acesso a Justiga, por ndo investigar, julgar e punir exemplarmente os que perpetram
violagbes a direitos humanos das vitimas ou de seus familiares, descumprindo o dever — assumido internacionalmente
perante o sistema interamericano de direitos humanos — de esclarecer os fatos lesivos aos interesses das vitimas,
materializando um cenario de completa impunidade, com a repetigdo crénica das violagdes desses direitos, em total
desprotegao das vitimas de delitos.

A relagao entre processo penal justo e equilibrio de protegao ja se fez sentir na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF), que merecer ser compreendida, especialmente por se tratar de protegcéo juridica a direito de
vulneravel.

2.1.2. Proibigdo da proteciao deficiente na jurisprudéncia do STF

No julgamento do Recurso Extraordinario 418.376/MS, o STF aplicou, pela primeira vez, o principio da proibi¢do da
protecdo deficiente em matéria penal, em caso envolvendo a pretensdo de extingdo de punibilidade de agente
condenado por atentado violento ao pudor praticado contra uma menina de nove anos, de quem abusara por quatro

anos e que, aos doze, engravidou, iniciando com o seu agressor uma convivéncia em unido estavel.®

O relator, Ministro Marco Aurélio, votou pela extingdo de punibilidade do agente. Toda a discuss&o gravitava em torno
da aplicagéo da extingao da punibilidade prevista no do art. 107, inc. VIII, do Cédigo Penal — posteriormente revogado
pela Lei 11.106/2005 (LGL\2005\2651) — relativa aos crimes sexuais (estupro e atentado violento ao pudor) na
hipoétese de casamento da vitima com o acusado. Em razédo do dispositivo constitucional preconizado pelo art. 226,
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§ 3° que reconheceu a unido estavel como entidade familiar e facilitou sua conversdo em casamento, o réu buscava
a extensao do beneplacito da lei, em razdo de supostamente conviver em unido estavel com a vitima.

Entre os Ministros houve severa divergéncia e se formaram trés posicionamentos: a) o primeiro acolhia a tese
sustentada pelo acusado e asseverava que o dispositivo deveria ser aplicado por interpretagdo analdgica, dando-lhe,
por conseguinte, eficacia; b) o segundo posicionamento entendeu que as particularidades do caso concreto (estupro
presumido de uma menina de nove anos de idade) impediam a concesséo do dispositivo, ndo podendo se estender o
conceito de casamento para os casos da unidao estavel; e ¢) a terceira posi¢ao, firmada em voto condutor do Ministro
Gilmar Mendes, ndo acolheu o recurso manejado, sob o argumento de violagdo do principio da proporcionalidade, na
vertente da proibi¢cdo da protegao deficiente dos direitos fundamentais.

A decisdo do STF nesse caso representou um avancgo significativo relativo a aplicagdo do principio da vedacgao da
protecao deficiente as vitimas, por realizar, na hipotese concreta, um coerente juizo de ponderagdo em que se analisa
a magnitude da lesdo e a necessidade de protecdo de um direito fundamental coletivo, com enfoque social. Esse novo
paradigma se implementa no Brasil a luz, também, dos principios internacionais relativos a matéria, sobretudo no

ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos e de suas decisdes relativamente ao nosso pais.'®

No entanto, a aplicagdo do referido principio € necessaria com a exaltagdo de valores como justica e seguranga
publica, de forma a nao deixar sem protegdo outros bens de grande importancia para o corpo social. Portanto, a
densidade e a relevancia do bem juridico € que determinam a necessidade de protegdo, dado que a proibigdo da
protecdo deficiente € um instrumento de materializagdo da dignidade da pessoa humana de indole social, pois,
havendo uma insuficiéncia de prote¢cdo aos valores mais caros de uma sociedade, vulneram-se os direitos
fundamentais em seu viés coletivo. Por outro lado, havendo uma efetiva tutela do que é digno de protegéo, da-se
concretude a uma garantia universal, que é a dignidade da pessoa humana.

2.2. Dever de protecao aos direitos das vitimas a luz das obrigagdes processuais positivas

Com o advento da técnica do controle de convencionalidade, o tema afeto aos direitos das vitimas a luz das
obrigagdes processuais positivas passou a receber a importancia necessaria no cenario dos deveres de protegdo do
Estado, buscando nos instrumentos internacionais de direitos humanos — bem assim na jurisprudéncia das cortes
internacionais respectivas — elementos capazes de reafirmar os direitos dos que sofreram violagdes de direitos
humanos, visando dar melhor efetividade ao processo penal interno, com a puni¢cao dos responsaveis pela pratica de
crimes, notadamente de condutas que causam a ruptura do tecido social.

Cite-se, nesse sentido, o art. 1°, § 1°, da Convengao Americana, segundo o qual os Estados-partes a Convengao

“comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagao alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econémica, nascimento ou
qualquer outra condigéo social” [grifos nossos].

Complementando, no art. 2°, que se

“o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda n&o estiver garantido por disposi¢cdes legislativas
ou de outra natureza, os Estados-Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e
com as disposi¢cdes desta Convengado, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para
tornar efetivos tais direitos e liberdades” [grifos nossos]."”

No mesmo sentido — agora no ambito do sistema global de protegcdo — esta a redacéo do art. 2°, § 1°, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, segundo o qual os Estados-partes

“comprometem-se a respeitar e a garantir a todos os individuos que se achem em seu territorio e que estejam sujeitos
a sua jurisdigéo os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem discriminagao alguma por motivo de raga, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econémica, nascimento ou
qualquer outra situagdo” [grifos nossos].

Complementando o § 2° da mesma disposicédo que

“na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza destinadas a tornar efetivos os direitos reconhecidos no
presente Pacto, os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a tomar as providéncias necessarias com
vistas a adota-las, levando em consideragdo seus respectivos procedimentos constitucionais e as disposi¢des do
presente Pacto” [grifos nossos].

A partir dessa compreensao, busca-se uma sintonia do sistema normativo interno com os sistemas internacionais de
protecao dos direitos humanos, sobretudo a luz das inUmeras condenagdes internacionais de Estados que néao
garantem efetividade interna aos direitos humanos das vitimas, motivo pelo qual tém sido reiteradamente condenados
internacionalmente, quer a custa da inagdo completa na obrigagédo positiva de protecdo, ou em razdo da protecéo
deficiente dos direitos humanos das vitimas, a partir do manejo de um processo penal inconvencional e inapto a
garantir e preservar os padrbes internacionais minimos relativos a matéria. As inconvencionalidades ocorridas na
orbita processual penal sdo as responsaveis pela ineficiéncia punitiva dos que cometem violagdes a direitos humanos,
fugindo ao padrao (standard) internacional de reprimenda a criminalidade.
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A compreensédo do presente tema ha de passar pela analise da relagdo entre politica criminal e protegao dos direitos
humanos das vitimas (item 2.2.1) e da irradiagdo de efeitos das obrigagdes positivas no sistema processual penal
(item 2.2.2).

2.2.1. Politica criminal e protegao dos direitos humanos das vitimas

A forma de Estado é fundamental para a estruturagdo do direito penal com a delimitagdo e o estabelecimento de
marcos politicos e juridicos para sua formatagédo, pois em um Estado Democratico de Direito o sistema penal é
instrumento habil a produzir o desejado equilibrio nas relagdes sociais, com respostas penais efetivas e proporcionais,
com uma politica criminal eficiente, que ndo permita o excesso, mas que também nao seja insuficiente no que se
refere a protegao dos direitos humanos das vitimas.

Nesse sentido, necessario se faz o desenvolvimento de uma politica criminal que assegure a protegdo dos direitos
humanos das vitimas, com irradiagdo de seus efeitos a todos os Poderes e instituicdes de Estado. Assim, o
Legislativo tera por missao a elaboragdo de um arcabougo normativo que garanta a protegédo das vitimas, dotando a
persecucao penal de efetividade, sobretudo a luz dos padrdes (standards) interamericanos relativos a matéria, nos
termos da jurisprudéncia constante da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O Poder Executivo devera investir em politicas publicas de seguranga publica, com capacitagédo e treinamento dos
integrantes das corporagdes policiais, além de implementar um sistema de inteligéncia com troca permanente de
informacgdes entre as instituicdes envolvidas no sistema de justica, criando ndcleos de atendimento as vitimas de
crime, aprimorando programas de protegdo a testemunhas e vitimas, além de fomentar uma cultura de paz. Esse
desiderato passa, nao ha duvidas, pela necessidade de patrulhamento policial ostensivo e controle de armas de fogo
e drogas no pais, com a contrapartida da valorizagdo eficiente da atividade policial, em termos operacionais e

remuneratérios, com garantias de condigées melhores de trabalho.®

Ja o Poder Judiciario, dentro de sua missdo convencional e constitucional de entregar justica, devera estabelecer uma
politica institucional planejada e estratégica, por meio da qual logre ser instrumento de garantia dos direitos humanos
das vitimas, valendo-se, para tanto, de todas as tecnologias existentes e de bancos de dados que permitam realizar
diagndsticos e previsbes detalhados sobre esses assuntos, permitindo também o investimento em varas de crimes
dolosos contra a vida, crimes contra a dignidade sexual, violéncia contra criangas, adolescentes e idosos, além de
crimes perpetrados por organizagdes criminosas, milicias e grupos de exterminio.

Por sua vez, o Ministério Publico, como instituicdo que exerce parcela da soberania do Estado na missao de fiscalizar
a higidez da ordem juridica, cabera sistematizar um modelo de atuagédo funcional que contemple um minimo de
unidade institucional, unidade na elaboragao de teses, com a eleigao de prioridades, atuando em modelo de agéncia,
com cooperagao, coordenacgdo e integragdo entre os seus 6rgados de execugdo, com foco na defesa dos direitos
humanos das vitimas, com a otimizacao de sua atuagado na esfera criminal.

Portanto, a atuagcdo do Estado ndo pode ser resumida a mera abstengado de agir, devendo também ser estendida a
pratica de condutas positivas, para fins de resguardar a sociedade e proteger os direitos humanos e fundamentais de
todos os cidadaos, dentro das diretrizes do principio da proporcionalidade. A partir do momento em que ha o
rompimento da paz social, por meio da pratica delitiva, o Estado deve punir o infrator ao mesmo tempo que oferece
aparato para quem sofreu a violagdo, sob pena de afronta ao principio da proibicdo da protecdo deficiente ou
insuficiente.

2.2.2. Irradiagao de efeitos das obrigag6es positivas no sistema processual penal

Nao ha como se conceber uma pauta de direitos humanos unicamente direcionada a quem violou a norma penal e,

via de consequéncia, cometeu um ilicito penal. Opinides como a de que “o Direito Penal nada deve & vitima”'® sdo

sintomaticas da completa falta de compreensao de como se insere o Brasil no cenario internacional de protecédo dos
direitos humanos, cuja irradiagdo de efeitos deve se fazer sentir nas obrigagbes positivas do Estado no sistema
processual penal interno.

O fato de a vitima nao ser parte da agédo penal — dado que a reprimenda do crime é relagdo que se estabelece entre o
Estado-acusador e o acusado — nao corta sua relagdo com o processo penal, nem a afasta das garantias que lhe sédo
asseguradas interna e internacionalmente. Como exemplo, nos termos do art. 201 e seus paragrafos do CPC
(LGL\2015\1656), as vitimas contam com as prerrogativas de ser comunicadas dos atos processuais, de ficarem em
espacgo separado antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizagao, bem assim de, conforme o caso, receberem
atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de saude, as expensas
do ofensor ou do Estado, sem contar com o direito de (no ambito civel) ser indenizada pelo autor do ato criminoso,
caso este seja condenado pelo crime.

Portanto, é necessario ampliar os horizontes e compreender que as obrigacdes processuais positivas impdéem um
olhar que contemple um equilibrio de protegéo, segundo o qual o Estado tem o dever de investigar de forma eficiente
a autoria de um crime, dotando de efetividade o processo e a persecugao penal, com uma resposta penal adequada e
em um prazo razoavel.

A duragao razoavel do processo constitui direito fundamental de todo cidadado, tanto no plano interno, conforme
preconizado pela Constituigdo Federal, no art. 5°, LXXVIII, quanto no plano internacional, nos termos do art. 8°, § 1°,
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da Convencdao Americana de Direitos Humanos, certo de que a prestagdo jurisdicional eficiente em um tempo
razoavel sdo obrigagdes assumidas pelo Estado brasileiro e que devem ser implementadas pelo sistema patrio de
justica.

Em razdo de o Brasil ter ratificado e internalizado tratados protetivos de direitos humanos das vitimas, o
reconhecimento das obrigagcdes positivas tem incidéncia obrigatéria entre nds, sob pena de advirem novas
condenagbes do Estado brasileiro perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nessa perspectiva, o
processo penal passa a ser um instrumento de tutela das vitimas, com mecanismos processuais que assegurem 0
esclarecimento dos fatos e a punicdo dos responsaveis.

Nao se pode esquecer, nesse sentido, da disposi¢ao art. 1°, I, do CPP (LGL\1941\8), que emblematicamente dispbe
que a regéncia do processo penal em todo o territério brasileiro da-se por este Codigo, mas ressalvando-se “os
tratados, as convencgdes e regras de direito internacional”. Se o Cédigo “ressalva” os tratados, as convencgdes e regras
de direito internacional na aplicagdo do processo penal € porque tais normas, evidentemente, estdo acima dele, pelo
que a disposigdo reconhece o respeito que o Codigo deve ter para com as normas internacionais em matéria
processual penal.

No entanto, frise-se que essa postura de salvaguarda dos direitos das vitimas e cumprimento das obrigacdes
processuais penais positivas por parte do Estado exige um avanco e o aprimoramento de técnicas de investigagéo, de
capacitagdo dos envolvidos na persecugdo penal e do resgate da confianga nas instituicdes que fazem parte do
sistema patrio de justica criminal, sem se olvidar das garantias e melhorias das condi¢des de trabalho e remuneracao
das forgas de seguranga publica.

Para se alcangar uma sociedade justa e igualitaria, que prima pela observancia dos direitos humanos e fundamentais,
€ primordial que a criminalidade ndo seja sindbnimo de impunidade. Seguramente, a ineficiéncia do ordenamento
juridico viola os comandos internacionais de protecdo dos direitos humanos. Nesse sentido, a tarefa de controlar e
aferir a convencionalidade desses dispositivos é de todos os 6rgdos do Estado vinculados a administracao da Justica,
sendo primordial que se instale uma cultura voltada ao conhecimento das normas internacionais e das decisbes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, notadamente aquelas que responsabilizam o Estado brasileiro por graves
violagbes de direitos humanos.

E necessario, portanto, ter a clareza de que uma atuagdo coordenada e integrada das instituicdes de Estado, somada
ao cumprimento dos imperativos emanados do arcabougo de normas internacionais — que exigem um equilibrio de
protecéo derivado do cumprimento das obrigagcdes processuais positivas em matéria processual penal — evitara que o
Estado brasileiro sofra novas condenacdes na Corte Interamericana de Direitos Humanos por violagbes a direitos
humanos. Tal proposi¢édo representa ndo uma faculdade, sendo um imperativo de tutela e salvaguarda dos direitos
humanos das vitimas no direito brasileiro atual.

3. Centralidade das vitimas no sistema interamericano de direitos humanos

As vitimas e seus familiares comportam, no sistema interamericano de direitos humanos, uma posi¢do central
direcionada a salvaguarda de seus direitos internacionalmente reconhecidos. Essa centralidade, desenhada pela
jurisprudéncia constante da Corte Interamericana de Direitos Humanos, é sobremaneira importante para que uma
(re)compreenséo do processo penal seja levada a cabo nos Estados-partes a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos.

Ainda que a relagdo processual penal ndo se estabelega com a vitima, permanecendo entre o Estado-acusador e o
acusado, certo € que o ofendido pela pratica criminosa tem o direito de receber do Estado uma adequada resposta
(justa punigdo) ao mal causado pelo crime, transportando-se esse mesmo direito aos seus familiares nos casos em
que a gravidade do crime foi tal que tirou a vida da vitima.

E alentador perceber que o direito internacional dos direitos humanos tem logrado, ao longo dos anos, proteger as
vitimas da criminalidade com enfoque central e imediato contra qualquer espécie de desprestigio que possam vir a
sofrer com um processo penal desequilibrado ou injusto. Muitas vezes, durante o processo penal, ha falhas e
inconvencionalidades que sao, ipso facto, percebidas e detectadas pelas instancias internacionais de protegao dos
direitos humanos, como a Comissao e a Corte Interamericanas de Direitos Humanos. Quando tal ocorre, o direito
internacional dos direitos humanos, por meio de uma reprimenda internacional, aciona o Estado faltoso para que
cumpra, no plano do direito interno, com a sua obrigagdo convencional. Esse reflexo, sentido no plano internacional,
tem se impregnado no direito interno dos Estados nos ultimos anos, tornando o processo penal instrumento bifronte
de protecéo, tanto (i) de acusados, com todas as garantias que a Constituicdo e os tratados de direitos humanos lhe
asseguram, como (ii) das vitimas das violagdes de direitos humanos, que sdo aquelas contra as quais a pratica
criminosa se direcionou, as quais, em sua centralidade perante o sistema, devem receber do Estado a resposta eficaz
contra o mal a elas perpetrado.

Uma compreensdo de como tal centralidade se comporta em nosso entorno geografico deve ser levada a cabo
juntamente a analise de como a jurisprudéncia do tribunal interamericano ilumina os sistemas processuais penais dos
Estados-partes a Convengédo Americana sobre Direitos Humanos. Portanto, a centralidade das vitimas no processo
penal ha de ser estudada tanto a luz das garantias postas aos cidaddos no sistema interamericano de direitos
humanos (item 3.1) quanto sob a ética da punigdo enquanto standard de direitos humanos contemporaneo (item 3.2).

https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/delivery/document# 8/16



19/09/2023, 07:56 Envio | Revista dos Tribunais
3.1. Garantias dos direitos humanos das vitimas no sistema interamericano

As vitimas de violagbes a direitos humanos guardam, ja se verificou, posicdo central no sistema interamericano de
direitos humanos, conquistada através do tempo com o desenvolvimento da jurisprudéncia hoje solida da Corte
Interamericana de Direitos Humanos relativamente a matéria. No sistema interamericano, a compreensao firme e
soélida a respeito dos direitos humanos das vitimas é no sentido de responsabilizar os Estados que néo investigam e
ndo punem exemplarmente, em prazo razoavel, aqueles que comprovadamente cometeram ilicitos penais, deixando
as vitimas ou seus familiares ao desamparo da ordem juridica estatal e das instituicdes e érgdos de controle do
Estado.

As inconvencionalidades ocorridas durante o processo penal sdo a causa constante de condenagbes de Estados-
partes perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja jurisprudéncia aponta para a responsabilizagéo
estatal quando ausente a devida diligéncia das instituicdes de Estado para a salvaguarda dos direitos de vitimas e
seus familiares, quer pela falta de investigacdo e devido julgamento dos acusados, quer pela demora excessiva em
dar o Estado resposta as vitimas ou seus familiares sobre a investigagao, julgamento e punicdo relativamente a
pratica criminosa.

A compreensdo dos direitos humanos das vitimas, portanto, deve passar pelo conhecimento da jurisprudéncia
consolidada da Corte Interamericana de Direitos Humanos (item 3.1.1) e da formagéo do corpus juris protetivo dos
direitos humanos das vitimas no sistema interamericano (item 3.1.2).

3.1.1. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre os direitos humanos das vitimas

A necessidade de protegao dos direitos humanos das vitimas da criminalidade é ponto pacificado na jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, notadamente nos casos julgados contra o Brasil. Ndo € aqui, no entanto,
o local apropriado para uma analise detalhada de toda a jurisprudéncia da Corte Interamericana relativamente as

inconvencionalidades na persecugdo penal e garantias dos direitos humanos das vitimas.?° Neste ponto, o que se ira
analisar sdo as condenagbes da Corte Interamericana dirigidas exclusivamente ao Brasil, em razdo de
inconvencionalidades na persecugao penal e consequente desamparo das vitimas no ambito do Estado, em violagao
as obrigagdes processuais penais positivas.

Frise-se, inicialmente, que o Estado brasileiro ja foi internacionalmente condenado pela Corte Interamericana em mais
de 10 casos envolvendo violagao de direitos humanos atualmente, a iniciar pelo caso Ximenes Lopes, julgado pelo
tribunal interamericano em julho de 2006. A partir dai, sobrevieram as condenagbes nos casos Sétimo Garibaldi
(setembro de 2009), Escher e Outros (novembro de 2009), Gomes Lund e Outros (novembro de 2010), Trabalhadores
da Fazenda Brasil Verde (outubro de 2016), Favela Nova Brasilia (fevereiro de 2017), Povo Indigena Xucuru e seus
Membros (fevereiro de 2018), Herzog (marco de 2018), Fabrica de Fogos de Santo Antbnio de Jesus (outubro de
2020), Marcia Barbosa de Souza e Outros (setembro de 2021) e Sales Pimenta (junho de 2022).

A excegdo do caso Povo Indigena Xucuru e seus Membros (2018), verifica-se que todas as demais condenagdes
internacionais contra o Brasil ocorreram em razao da inagdo do Estado na tomada de medidas eficazes para reprimir
delitos ou proteger pessoas, gerando impunidade e, consequentemente, viola¢des a direitos humanos de homens e
mulheres.

A primeira condenacdo do Brasil perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos sobreveio no caso Ximenes
Lopes, julgado em 2006, decorrente do ndo cumprimento pelo Estado das obrigacdes positivas em matéria penal.
Nesse caso, a Corte reconheceu que os familiares de vitimas de violagdes de direitos humanos tém o direito a um
recurso efetivo e que o conhecimento da verdade dos fatos em violagdes de direitos humanos é um direito inalienavel
e um meio importante de reparagao para a suposta vitima e, quando cabivel, para seus familiares, além de constituir
uma forma de esclarecimento fundamental para que a sociedade possa desenvolver mecanismos proprios de

desaprovacdo e prevencao de violagdes como essas no futuro.?’

Da mesma forma, ao julgar o caso Sétimo Garibaldi vs. Brasil — em que a Comisséo Interamericana pleiteava a
condenacgdo do Brasil pelo descumprimento da obrigagcdo de punir e investigar o homicidio do Sr. Sétimo Garibaldi
ocorrido durante operagéo extrajudicial de despejo de familias de trabalhadores sem-terra em area rural do Estado do
Parana — a Corte Interamericana reconheceu que o Brasil violou o dever de respeitar os direitos previstos na
Convengdo Americana (art. 1°, 1), as garantias judiciais (art. 8°, 1) e o direito a protecdo judicial (art. 25, 1).?2 Para
citar apenas esse caso, a Corte Interamericana reconheceu a obrigagédo do Brasil de investigar os atos violadores dos
direitos reconhecidos pela Convengdo Americana, procurando o restabelecimento, quando possivel, do direito
infringido ou a reparagdo de danos, destacando o papel da vitima e de seus familiares na persecugéo penal pela
morte do Sr. Sétimo Garibaldi, contando com possibilidades de atuar no processo ndo somente em busca da sangéo
do responsavel, mas também visando uma devida reparagéo.

Nao obstante as condenagbes do Brasil no sistema interamericano, o que se verifica € que o Estado brasileiro insiste
no desrespeito as decisdes internacionais, 0 que ocorreu, v.g., tanto no caso Ximenes Lopes quanto no caso Sétimo
Garibaldi, tendo o Brasil reconhecido a prescricdo da pretensdo punitiva no primeiro caso e obstaculizado o

prosseguimento das investigagdes internas, no segundo.?
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Em todos os outros casos envolvendo o Brasil a solugdo da Corte Interamericana foi a mesma, reconhecendo
inconvencionalidades na persecugédo penal e a consequente responsabilidade do Estado brasileiro por violagdo a
direitos humanos. Ndo se faz necessario transcrever todas as condenagbes brasileiras perante o sistema
interamericano de direitos humanos para compreender que a jurisprudéncia constante da Corte Interamericana visa
proteger os direitos das vitimas da criminalidade, atribuindo-lhes uma centralidade nas relagdes internacionais a
envolver o tema direitos humanos.

Em suma, aqui ndo impendem digress6es maiores sobre as condenacgdes da Corte Interamericana contra o Brasil.
Bastou verificar, neste ponto, que a jurisprudéncia consolidada da Corte Interamericana inadmite por completo
omissoes estatais e inconvencionalidades na persecucao penal que atinjam os direitos humanos das vitimas ou de
seus familiares, razdo pela qual ha um dever de conformacdo do Estado aos ditames estabelecidos por aquele
tribunal internacional de direitos humanos no que tange a matéria, em especial a luz das obrigagdes processuais
penais positivas do Estado.

3.1.2. Formacao do corpus juris vinculante protetivo dos direitos humanos das vitimas no sistema
interamericano

A medida que a jurisprudéncia do sistema interamericano tem avangado na protegdo dos direitos humanos das
vitimas, tem sido possivel perceber a formagéo de um corpus juris vinculante de protegdo dessa categoria de pessoas
em nosso entorno geografico, isto €, no continente americano. A razao de ser dessa constatagdo advém do
reconhecimento, por muitos Estados interamericanos, entre eles o Brasil, da competéncia contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. O Brasil reconheceu tal competéncia do tribunal internacional em 1998, por
meio do Decreto Legislativo 89.

O reconhecimento pelo Estado da competéncia contenciosa do tribunal interamericano impde a respectiva soberania
o dever de observar e fielmente executar os comandos decisorios da Corte Interamericana, nos termos do art. 68,
§ 1°, da Convencdo Americana, segundo o qual “os Estados-partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a

decisdo da Corte em todo caso em que forem partes”.?* Tal faz com que as decisdes da Corte Interamericana sejam
vinculantes aos Estados-partes na Convencgao, incorporando a jurisprudéncia constante do tribunal interamericano no
ambito de cada soberania, notadamente em relagéo aos casos em que forem partes.

Dai a conclusao de que todos os casos ja julgados contra o Brasil integram o direito brasileiro com carater vinculante,
ampliando os meios internos de protegcao e salvaguarda dos direitos humanos das vitimas, bem assim direcionando
(para o futuro) a jurisprudéncia nacional sobre o tema. Nesse sentido, as decisbes patrias — inclusive do Supremo
Tribunal Federal — deverao pautar-se pelo estabelecido nos julgamentos da Corte Interamericana relativos ao Brasil,
sob pena de inconvencionalidade superveniente e, como consequéncia, de responsabilizacdo do Estado no plano
internacional.

Essa conclusdo, sobretudo no processo penal, é livre de duvidas e demarca o entendimento de que o sistema
interamericano de direitos humanos ndo consente com a aplicagdo de normas processuais que viabilizem situagdes
de impunidade desvirtuadas de sua genuina finalidade, concedendo, v.g., beneficios inadequados (inconvencionais,

portanto) a agentes criminosos sem a devida proporcionalidade & dignidade das vitimas ou seus familiares.?°

Todos os precedentes da Corte Interamericana, notadamente nas ag¢des contra o Brasil, sdo vinculativos a titulo de
precedentes convencionais, cujo cumprimento nao resta facultativo do Estado por qualquer maneira. Assim, as
obrigacdes positivas do Estado em matéria penal compdem o corpus juris de prote¢cdo dos direitos humanos das
vitimas ou seus familiares, sendo inafastavel a titulo obrigacional. Tal direciona o processo penal contemporaneo a
iluminacdo das garantias internacionais de protegdo dos direitos humanos, perfazendo interessante (e necessaria)
interacdo entra a ordem internacional e a interna no intento de proteger os direitos humanos das vitimas.

Nesse sentido, destaque-se que tanto o Conselho Nacional de Justica — CNJ quanto o Conselho Nacional do
Ministério Publico — CNMP contam, hoje, com Recomendacdes que encorajam juizes e membros do Ministério
Publico de todo o Brasil a aplicarem os tratados internacionais de direitos humanos de que o Brasil é parte e a
jurisprudéncia vinculante da Corte Interamericana de Direitos Humanos, para o fim de realizarem o devido controle de

convencionalidade das leis.?® Além do mais, especialmente o CNJ tem buscado uma interlocucdo cada vez mais
constante com os 6rgéos do sistema interamericano de direitos humanos, demonstrando a sua preocupagdo em que
seja seguida pelo Judiciario brasileiro as normativas e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos

Humanos.?’

Todo esse corpus juris vinculante protetivo dos direitos humanos deve ser levado em conta pelos Estados-partes da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos, a luz das responsabilidades que assumiram quando ratificaram esse
instrumento internacional e aceitaram a competéncia contenciosa do tribunal interamericano, notadamente no que

tange as obrigagbes processuais penais positivas em matéria de direitos humanos, sem as quais a prote¢do que o
Estado confere as vitimas torna-se insuficiente.

3.2. Punig¢ao como standard de direitos humanos e novo marco civilizatério
Por tudo o que ja se viu até aqui, resta claro que ha um papel do Estado de agente controlador da criminalidade,
atuando por meio dos seus 6rgaos de controle. Tais obriga¢des sédo positivas e devem ser implementadas a contento

https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/delivery/document# 10/16



19/09/2023, 07:56 Envio | Revista dos Tribunais

no ambito da jurisdigio interna para que o Estado n&o seja internacionalmente responsabilizado. A jurisprudéncia das
cortes internacionais de direitos humanos (Corte Europeia e Corte Interamericana de Direitos Humanos) é firme no
sentido de que a persecugdo penal adequada voltada a busca da verdade, da identificagdo e consequente puni¢cao

dos responsaveis pela pratica criminosa é uma garantia da protegdo adequada aos direitos humanos.?

Esse paradigma corrente dos sistemas regionais de direitos humanos — em especial, do europeu e do
interamericano — reflete a necessidade de cumprimento pelos Estados das obrigagdes processuais penais positivas, a
luz do principio da vedacgéo da protecdo deficiente dos direitos das vitimas ou seus familiares. Tal induz ao correto
raciocinio de que punir € um standard inafastavel da estrutura contemporéanea de protegdo e promogao dos direitos
humanos, tanto das Nagbes Unidas quanto dos sistemas regionais de prote¢do, dotados de tribunais especializados
(Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos). A consequéncia légica dessa constatacdo é projecao que se
faz para o futuro em termos de paradigma civilizatério, dado que as atividades dos Estados na persecugao penal
adequada ao devido processo convencional representam avanco civilizatério indubitavel.

Nesse sentido, necessario verificar o porqué de a puni¢ao da criminalidade ser um standard de direitos humanos (item
3.2.1.) e a necessidade de vir a luz um novo paradigma civilizatério de protegdo dos direitos humanos das vitimas
(item 3.2.2).

3.2.1. Punicdo da criminalidade como padréao (standard) internacional de direitos humanos

Sob o prisma das obrigagbes processuais penais positivas, os Estados devem concretizar os deveres de adotar
efetivas medidas de prevengao de ofensas a direitos fundamentais e humanos, de modo a evitar a protegéo deficiente
dos direitos das vitimas. Trata-se de dever ligado aos principios de prote¢ao constitucional e internacional em matéria
de direitos fundamentais e humanos, sem o que ha distor¢do do real papel do Estado relativamente ao combate a
criminalidade. Assim, nas hipéteses em que as lesdes a direitos humanos se consumam, devem os Estados adotar
providéncias efetivas de plena investigagdo e punigdo dos agentes criminosos responsaveis pela sua pratica, além,
quando possivel, de reparagéo dos danos decorrentes dessas violagdes.

Dessa relagao duplice de respeito e protecao estatais relativas a direitos humanos — respeitar os direitos, de um lado,
e proteger as vitimas, de outro — emerge um novo paradigma para os sistemas de justica criminal na ordem
interamericana, representado pelo dever de defesa das vitimas de lesbes criminosas a direitos humanos e
fundamentais, bem como de punicdo penal efetiva e adequada dos agentes criminosos.

Nesse exato sentido, a Organizagao das Nagbes Unidas desenvolveu o conceito global de “vitimas da criminalidade”,
entendendo tratar-se das “pessoas que, individual ou coletivamente tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um
atentado a sua integridade fisica e um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um grave atentado aos
seus direitos fundamentais, como consequéncia de atos ou de omissdes violadores das leis vigor em um Estado

membro, incluindo as que proibem o abuso de poder”.?®

Em nosso entorno geografico, a jurisprudéncia da Corte Interamericana vem contribuindo sobremaneira para o
resgate da vitima no direito penal e no processo penal, notadamente quando impde aos Estados a obrigacdo de
prevenir, investigar e punir os atos violadores a direitos humanos, asseverando que a vitima e seus familiares devem
participar dos processos penais em todas as suas etapas, seja na investigagdo ou no julgamento dos responsaveis.

A proposito, no julgamento do caso Velasquez Rodrigues vs. Honduras (1988) a Corte Interamericana deixou claro
que é dever do Estado “investigar toda situagdo na qual tenham sido violados os direitos humanos protegidos pela
Convengao”, complementando que “[s]e o aparato do Estado atua de modo que tal violagdo fique impune e nao se
restabelega, enquanto seja possivel, a vitima a plenitude de seus direitos, pode se afirmar que descumpriu o dever de
garantir seu livre e pleno exercicio as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo”. Para a Corte Interamericana, assim, a
obrigagao de investigar

“deve ter um sentido e ser assumida pelo Estado como um dever juridico préprio e ndo como uma simples gestao de
interesses particulares que dependa da iniciativa processual da vitima ou de seus familiares ou do aporte privado de

elementos probatérios, sem que a autoridade publica procure efetivamente a verdade”.*°

Se a investigagao da conduta ilicita leva ao conhecimento da materialidade e da autoria do crime, a puni¢do se impde,
nos termos da legislagdo interna e dos precedentes jurisprudenciais interamericanos. Tal punicdo depende de duas
circunstancias: primeiramente, da criminalizagdo de condutas ofensivas aos direitos humanos, visando a sua
dimenséo objetiva, completamente desvinculada de quaisquer pretensdes individuais; posteriormente, da necessidade
de previsao e efetividade das normas de processo, sem as quais as regras de direito material ndo logram

concretizacdo.®' Presentes tais circunstancias, a reprimenda pelo cometimento de atos ilicitos deve ser perseguida

pelo Estado, como obrigacdo (além de interna) assumida perante os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados e em vigor, bem assim em respeito a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Portanto, punir representa um standard (é dizer, um padrao atual) de direitos humanos contemporaneos, fixado a
base do corpo jurisprudencial das instancias internacionais de prote¢do, em especial, neste entorno geografico,

advinda da Corte Interamericana de Direitos Humanos.®? N&o se trata de punitivismo internacional ou de ingeréncia
arbitraria de organismos de monitoramento internacional no plano do nosso direito interno. Pensar diferentemente é
desconhecer a jurisprudéncia pacificada das cortes regionais de direitos humanos e ter dos mecanismos de
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monitoramento internacional apenas uma noticia anedética, de oitiva, que faz tabula rasa da realidade dos Estados e,
sobretudo, das vitimas e de seus familiares.3

3.2.2. Por um novo paradigma civilizatério de proteg¢ao de direitos humanos das vitimas

As reflexdes levadas a cabo nos itens precedentes convergem para o entendimento de que as vitimas devem guardar
posicdo central nos sistemas nacional e internacional de protegdo de direitos, sobretudo no &mbito do direito
processual penal, sem o que as garantias de direitos humanos previstas em tratados internacionais de que o Brasil é
parte restam totalmente esvaziadas. Ha obrigac¢des internacionais assumidas pelo Estado, ao ratificar os tratados de
direitos humanos respectivos, que ndo podem ser deixadas de lado no plano interno, pois tal € capaz de levar o
Estado a responsabilizagédo internacional, como ja ocorreu relativamente ao Brasil varias vezes. Assim, ha um dever
juridico e ético do Estado, assumido perante a sociedade internacional, de atuar positivamente para salvaguardar as
vitimas e seus familiares relativamente a seus direitos violados.

A aceitagdo e compreensao de que as vitimas tém proeminéncia no processo penal contemporaneo é conditio sine
qua non para que as soberanias nacionais possam livrar-se de condenacgdes internacionais por violagdes a direitos
humanos em cortes internacionais, em razao de inconvencionalidades perpetradas na persecug¢ao penal. Tanto as
investigagcdes como os julgamentos e punigdes efetivas para os agentes da criminalidade sdo imperativos decorrentes
de sodlida jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos que ndo podem ser negligenciados pelos
Estados, razéo pela qual a efetiva persecugéo penal, com a consequente protecao dos direitos humanos das vitimas,
& imperativo necessario sobretudo na ordem juridica brasileira.

Quando tal compreensao se fizer efetiva, sera possivel alcangar um novo paradigma civilizatério de protegcdo de
direitos humanos das vitimas em nosso entorno geografico, capaz de levar em conta a sua centralidade e a
necessidade de efetivacao do processo penal voltado as garantias de seus direitos. Tal nao conota esquecimento ou
abandono dos direitos de acusados ou condenados, sendo impde que também as vitimas da criminalidade sejam
amparadas pelas instituicbes de Estado — sobretudo o Ministério Publico e o Poder Judiciario — em seu mister
respectivo de defesa da ordem juridica e de resolugao de conflitos internos.

Essa plataforma emancipatéria ainda ndo completamente consolidada sera fundamental para a fixacdo de um novo
marco normativo nacional que direcione as vitimas ou seus familiares o seu foco central, em consonancia com os
ditames internacionais de direitos humanos relativos a matéria.

Compreendeu-se, finalmente, que ha obrigagbes positivas em matéria processual penal que devem ser cumpridas
pelo Estado, a luz da jurisprudéncia interamericana de direitos humanos. Como consequéncia, compreendeu-se
também que punir € um standard (é dizer, um padrédo) de direitos humanos, reconhecido pela jurisprudéncia das
cortes regionais de direitos humanos, em especial, em nosso entorno geografico, pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

4. Conclusao

Ao cabo desta exposicao foi possivel inferir que o direito brasileiro se encontra atualmente mais aberto a protecéo dos
direitos humanos das vitimas do que em um passado proximo, a luz da influéncia direta da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos entre nés. Também foi possivel aferir que punir € um standard do sistema
interamericano de direitos humanos, que se torna imperativo ético ao direito brasileiro na salvaguarda dos direitos e
garantias destinados as vitimas previstos tanto pelas normas internas quanto pelos instrumentos internacionais de
protegao dos direitos humanos de que o Brasil é parte.

As relagdes entre vitimas e processo penal e a compreensdo de que este deve aquelas toda a reveréncia no direito
brasileiro atual levam a necessidade de o Estado garantir as vitimas de viola¢des a direitos humanos uma protecéo
eficiente aos seus direitos constitucional e internacionalmente consagrados. Ao tempo que o processo penal deve ser
justo e equilibrado, contendo todo e qualquer tipo de excesso, ha de zelar para que a protegdo aos direitos das
vitimas nao seja deficiente no que tange a represséo, a violéncia e a desestabilizacdo social ocasionada pela agao de
organizagdes criminosas.

Ha necessidade, portanto, de dotar o sistema de racionalidade, com equilibrio de protegao, vedando-se o arbitrio e o
excesso estatal contra o individuo que violou a norma penal, mas também protegendo bens juridicos que merecem
dignidade penal e, via de consequéncia, destinando um olhar para quem sofre as consequéncias das mazelas da
criminalidade e da demora na prestacgéo jurisdicional.

O processo penal brasileiro encontra-se, portanto, em uma fase de superagdo dos seus antigos paradigmas em
atengao, especialmente, aos principios provindos do sistema interamericano de direitos humanos, tal refletindo na
protecéo integral aos direitos das vitimas e na proibigdo da protegdo deficiente. Ademais, a partir do advento da
técnica de controle de convencionalidade o Estado passa a ter por obrigagdo garantir, no plano do direito interno,
aplicagéo eficaz as normas internacionais de direitos humanos de que o Brasil é parte, juntamente com a aplicagao
(também eficaz) da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, para a qual a desidia dos Estados
na protecdo eficaz aos direitos humanos das vitimas leva a responsabilizagdo internacional das respectivas
soberanias, dada a falta (ou incompletude) de punigdo daqueles responsaveis pelas violagbes de direitos humanos
ocorridas.
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Dai porque a punigdo dos responsaveis por violagdes a direitos humanos é um standard internacionalmente
reconhecido, que nao pode ser afastado em prejuizo dos direitos consagrados as vitimas. De fato, as
inconvencionalidades ocorridas na orbita processual penal sdo as responsaveis pela ineficiéncia punitiva dos que
perpetram violagbes a direitos humanos, fugindo, portanto, ao padrdo (standard) internacional de reprimenda a
criminalidade.

A luz das normas internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil, ha obrigacdes processuais penais positivas
imperativas ao Estado brasileiro, que obrigam todo o sistema de justica a proteger eficazmente os direitos humanos
das vitimas ou de seus familiares. Sem a observancia de tais obriga¢des processuais o sistema nacional de justica
resta imperfeito ou ineficaz em termos de protegao eficiente dos direitos humanos das vitimas.

A falta de punigdo aqueles que perpetram crimes é capaz de responsabilizar o Estado no plano internacional, o que
demonstra ser correta a assertiva de que punir € um standard de direitos humanos que requer observancia estreita
pelos Estados componentes da sociedade internacional atual.
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