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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI

Apresentacdo

Atentos aos desafios para a construgdo de uma sociedade verdadeiramente livre, efetivamente
justa e concretamente solidaria, 0 Conselho Nacional das Pos Graduagdes em Direito
(CONPEDI) buscou reunir diversos pensadores — autores e pesquisadores — do direito e de
ciéncias congéneres, em ambiente de multirelacionamento direto, convergente ou transversal
com as politicas publicas, tomando ainiciativa de organizar o XXVIII Encontro Naciona do
Conpedi — CONSTITUCIONALISMO CRITICO, POLITICAS PUBLICAS E
DESENVOLVIMENTO INCLUSIVO, em ardoroso trabalho conjunto com o Programa de
Pés-Graduacdo em Direito e Politicas Publicas da Universidade Federal de Goiés (PPGDP-
UFG) e, tendo como parceiras. a CAPES, o0 CNPQ, a ESA/OAB-GO e a Universidade de Rio
Verde (UniRV), além de diversas institui¢des e organizagdes apoiadoras e colaboradoras, a
guem prestamos as mais agradecidas homenagens pela nobreza de espirito empreendedor e
estimulador da pesquisa cientifica em direito.

Durante os dias 19, 20 e 21 de junho, na acolhedora cidade de Goiénia, foram conduzidos
diversos painéis e realizados workshops com a apresentacdo de producdo cientifica por
Grupos de Trabalhos. Coube, honrosamente, a Profa. Dra. Diva Jdlia Sousa da Cunha Safe
Coelho (Universidade Federal de Mato Grosso do Sul) e ao Prof. Dr. Rogério Luiz Nery da
Silva (Programa de P6s Graduagdo Stricto Sensu — Mestrado e Doutorado em Direito da
Universidade do Oeste de Santa Catarina - UNOESC) a coordenacdo do Grupo de Trabaho
sobre Direito Internacional dos Direitos Humanos |.

Os trabalhos submetidos foram avaliados pelo sistema Double Blind Peer Review Policy,

aprovados por um plantel de avaliadores ad-hoc e selecionados para serem apresentados por
seus autores e debatidos perante a comunidade académica. Constaram producdes literérias
juridicas sobre diversos matizes da protecdo internaciona dos direitos humanos, tais como a
atuacdo dos atores internacionais, notadamente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
assim como foram objeto de tratamento especifico os temas de imigragdo, migracao, reflgio,
minorias, liberdades de expressdo, religiosa e desporto, e temas correlatos, assim como:

extradicdo, terrorismo e manutencéo da paz e a responsabilidade solidaria de todos, inclusive
das empresas pela busca do bem comum e da paz.



A presente publicacdo busca brindar os prezados leitores com as contribuices versadas
naguela oportunidade, quase que em tempo real, ainhada com a ideia de responsividade
administrativa, fiscal e social, tdo necessarias nesta quadra historica.

A todos excelente |eitura e estimulantes reflexdes.

Goiania, GO, 21 de junho de 2019.

Profa. Dra. Diva Julia Sousa da Cunha Safe Coelho (UFMS)

Prof. Dr. Rogério Luiz Nery da Silva (UNOESC)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ENTRE DIREITOSE GARANTIAS: TUTELA PENAL E EFETIVIDADE

BETWEEN RIGHTS AND GUARANTEES: CRIMINAL PROSECUTION AND
EFFECTIVENESS

Cintia Menezes Brunetta 1
CarlosMarden Cabral Coutinho 2

Resumo

O artigo se propde, com o auxilio de alguns casos da Corte e da Comissdo | nteramericanas de
Direitos Humanos, a fazer uma contraposi¢ao entre os dois direitos fundamentais envolvidos
no direito penal: o direito (da sociedade e da vitima) a tutela penal efetiva e o direito (do
acusado) a utilizagdo de todos os instrumentos judiciais disponiveis para possibilitar sua
defesa. A metodologia empregada no desenvolvimento do texto é descritiva-documental. A
titulo de conclusdo, seréo feitas algumas consideragdes sobre as Ultimas reformas do Codigo
de Processo Pena e seu didlogo com a protecdo da tutela penal .

Palavr as-chave: Corte interamericana de direitos humanos, Comissdo interamericana de
direitos humanos, Tutela penal célere, Tutela penal eficaz, Reforma processual penal

Abstract/Resumen/Résumeé

This article, with the aid of cases from the Inter-American Court and from the Inter-
American Commission of Human Rights, has the purpose of making a contrast between two
fundamental rights involved in criminal law: the right (of the society and the victim) to
effective criminal prosecution and the right (of the accused) to the use of all the judicial
instruments for the defense. The methodology used in the development of the text is
descriptive-documentary. As a conclusion, some considerations will be made on the latest
reforms of the Criminal Procedure Code and their dialogue with the protection of criminal
prosecution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Inter-american court of human rights, Inter-american
commission of human rights, Effective criminal prosecution, Speedy criminal prosecution,
Criminal procedure reform

1 Possui graduacdo em Direito pela Universidade Federal do Ceara (2002), MBA em Poder Judiciario pela
Fundacdo Getulio Vargas e € Mestranda em Direito pelo Centro Universitério Christus - UNICHRISTUS.

2 Possui Graduagao, Especializacdo e Mestrado em Direito pela Universidade Federal do Ceara (2000) e
Doutorado (Direito Processual) pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais - PUC Minas (2014).
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INTRODUCAO

Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, em sudebiaelitti e Delle Peng
impressa em 1764, ja prenunciava que ndo é a daderida pena como puni¢ao que traz o
temor do criminoso, mas, sim, a certeza de quemeri@o. Segundo elea'perspectiva de
um castigo moderado, mas inevitavel, causara sempra impressdo mais forte do que o
vago temor de um suplicio terrivel, em relacdo aalce apresenta alguma esperanca de
impunidadé (BECCARIA, 2006, p. 49).

Tal percepcéo foi 0 que inspirou o presente ensaio.

De fato, o artigo que ora se apresenta, com o iauxié alguns casos
paradigmaticos da Corte e da Comissao Interamescate Direitos Humanos que
culminaram com a condenacdo do Estado brasileira;oon uma recomendacéo a ele, tem
como objetivo fazer uma contraposicdo entre os dwmestos fundamentais envolvidos no
direito penal: o direito fundamental (da sociedadia vitima) a tutela penal efetiva e o direito
fundamental (do acusado) a utilizagdo ampla destadoinstrumentos judiciais disponiveis
para possibilitar sua defesa.

Trata-se, por 6bvio, de um breve panorama, no g@@alse tera a pretensao de
esgotar o tema, porquanto extremamente provocgraEmico para os juristas em geral e em
especial os juizes.

Na verdade, 0 que se busca é instigar uma reflguéando encontra atualmente
eco relevante nos estudos de direito penal, nos gudireito do acusado tem ganhado uma
dimensdo bem maior que o direito a ver concretizagarsecucao e punicéo estatal (que, na
maioria das vezes, sequer € aventado, apesar ééesivalade ser uma das facetas do proprio
direito fundamental do acesso a justica).

Procurar-se-a mostrar que, de fato, pender parkado) ou para o outro, retira a
legitimidade social da defesa de cada um dos héetados, ja que o que restara sera a
justificavel sensacgédo social de impunidade ou diteg sentimento de que o julgamento nao
foi imparcial.

A partir da percepcao de ser o direito penal untrungento que possibilita o
exercicio do dever estatal de protecdo de bengigas fundamentais, ndo se defendera o
direito da vitima a condenacao do réu, mas, sira, @Estado adote todas as providéncias
adequadas e necessarias para a identificacaocpefisee punicdo do autor da violacdo ao

seu direito (que néo se confunde necessariamemeagoele que esta sendo acusado).
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Para tanto, no primeiro topico, ira se discorrdarem® direito a uma tutela penal
efetiva, situando tal direito dentro os chamadositdis fundamentais de terceira geracao, que
se manifestam de maneira difusa.

No segundo topico, serdo tracadas breves consteragobre a Corte e a
Comissdo Interamericanas de Direitos Humanos: papsis no cenario internacional e a
relevancia de suas atuacgdes consultivas e congascio

No terceiro e quarto topicos, analisar-se-do camasndos da Corte e da
Comisséo Interamericanas de Direitos Humanos, gaeyisdo dos autores, corroboram a
percepcao de existéncia — e correlata necessidaddatao de medidas de garantia — de um
direito fundamental a tutela penal célere e de weitd fundamental a tutela penal efetiva.

Por fim, a titulo de concluséo, serao feitas alguomnsideracdes sobre as ultimas
reformas do Cddigo de Processo Penal e seu diathga protecéo da tutela penal.

A metodologia empregada no desenvolvimento do textescritivo-documental.

1. Do direito fundamental a tutela penal efetiva

Sob o prisma material, fundamentais sdo, em sintsselireitos essenciais ao
homem e a sociedade, vitais a ponto de confornpad@ria estrutura do Estado que passa a
ser voltada para sua protecdo e concretizagdo. 9880 assim, meras declaragées da
Constituicdo Federal ou das demais cartas intenais, devendo o jurista extrair do seu
estabelecimento a obrigacdo do Estado a realieditar atos no sentido de assegura-los na
pratica.

Reconhecendo a Constituicdo que, para determiradggsies, apenas o0 uso da
tutela penal confere protecdo a determinado bendigor fundamental, esta passa
automaticamente a estabelecer a obrigacdo de dd-saafim de dar concretude a estes
direitos, assegurar a seguranca dos individuosetivaaf a punicdo daquele que venha a
praticar a violacao dos bens resguardados.

O direito penal, afinal, ndo pode ser visto apaaso um conjunto de normas
tendentes a limitar o poder punitivo estatal, naasbem como um instrumento dirigido a
protecao dos direitos fundamentais de cada pessbaidualmente considerada, e de toda a
coletividade.

Como bem expds Fernando Braga (2005):

Ao punir os agentes que cometeram determinado crimgstado

reafirma positivamente aqueles valores sociaisegidds pela norma penal, pois,
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se de um lado esta restringe a liberdade dos thddgi proibindo certos
comportamentos ou impondo-lhes outros, de outrdéama assegura, na medida
em que pde sob tutela do Direito os seus bens tmregses reputados como

socialmente valiosos.

Ignorar o Estado um ou outro prisma descrito a@metirar a legitimidade social
de sua propria atuacao, a qual so é plenamentaldag@ a partir do momento em que ambos
os direitos fundamentais envolvidos no conflito péservados sem que um atinja o nucleo
fundamental do outro.

Por outro lado, ainda que em alguns casos na@axisa vitima - pessoa fisica ou
juridica - individualizada como titular de tal pgofio, este fato ndo descaracteriza o direito a
tutela penal efetiva como direito fundamental. tQldr de tal direito fundamental sera toda a
coletividade, do mesmo modo que nos chamados adiréindamentais de terceira geragao
(ou dimenséao), que se manifestam de maneira diéasag, por exemplo, o direito ao meio
ambiente equilibrado. Alids, ndo por outro motivaj@e o principio da indisponibilidade
sempre teve atuacao tdo marcante no processo penal.

Dar uma relevancia superior ao direito do acusadatiizar todas as formas de
defesa imaginaveis (e por vezes abusivas) em dettonda prestacao jurisdicional é negar a
obrigacdo do Estado de emprestar igual relevamcdiraito fundamental da sociedade e da
vitima a uma tutela penal que seja, de feétere

Da mesma forma, o juiz que, ao dosar a pena, empastara comodista, deixa
de analisar as circunstancias e consequénciasnde @rtigo 59 do Cédigo Penal) e se limita
a cominar pena minima, ignorando a necessidadgdrigdo ndo soO existir e ser rapida, mas
também seeficaz viola tanto o direito quanto aquele que, tambéntieamente, comina a
pena maxima.

Na verdade, o discurso exacerbado do direito fuedéhdo acusado, que guiou
a maioria das reformas do Coédigo de Processo Pesmin o necessario contraponto
demonstrado neste artigo, tende a retirar suaiprtggitimidade e o transforma em alvo facil
daqueles que defendem que, em matéria penal,odireitmanos sdo apenas os direitos do
criminoso.

A efetividade da tutela penal se apresenta, asgimo uma das facetas do direito
fundamental do acesso a justica, o qual ndo seneeao mero acesso ao Judiciario, mas, sim,

a entrega efetiva da prestacgao jurisdicional, is@jseara civel, como na criminal.

1 A guisa de exemplo, em 2008: o alargamento dooppaza a apresentacéo de defesa e a instituicaéale
apenas uma (alegacgdes finais), mas duas defessgeinsiaveis, cuja falta enseja a nomeacéo de defathdioc
e consequente maior elastecimento do prazo pagaeapacao.
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2. Breves consideracoes sobre a Corte e a Comissiberamericanas de Direitos

Humanos

De forma a situar o leitor no presente trabalhostificar o estudo a partir da
andlise da jurisprudéncia internacional, releva@nteacar algumas brevissimas consideracdes
sobre a Corte Interamericana de Direitos HumanoSoxe IDH e sobre a Comisséao
Interamericana de Direitos Humanos - CIDH, seuséisapo cenario internacional e a
relevancia de suas atuacgdes consultivas e consascio

Logo apds a Segunda Guerra Mundial, como respastdracidades cometidas
pelo nazismo (corroboradas, de certa forma, palanorjuridica interna alema do periodo),
surgiu um ramo juridico considerado como o direibopds-guerra, inspirado na Declaragéao
Universal dos Direitos Humanos de 1948.

O “Direito Internacional dos Direitos Humanos” basse na concepc¢ao de que
toda nacédo tem o dever de respeitar os direitaede cidaddos e de que todas as nacdes e a
comunidade internacional tém o direito e a resfuhdade de protestar, se um Estado ndo
cumprir suas obrigacoes.

Fortaleceu-se, assim, a ideia de que a protecadiomts fundamentais do ser
humano ndo deve se reduzir ao dominio reservadestimo, isto €, ndo deve se restringir a
competéncia ou jurisdicdo nacional exclusiva, panjo se revela tema de legitimo interesse
internacional.

Com efeito, deve-se entender que a protecdo debtedos proclamados,
inerentes ao homem, ndo se esgota (e nem podga@rgna acdo do Estado. Assim, “
precisamente quando as vias internas ou nacionaisnestram incapazes de assegurar a
salvaguarda desses direitos que sdo acionadossiruimentos internacionais de protetéo
(TRINDADE, 2000)

Enquanto os demais tratados procuram conciliantesdsses dos Estados Partes,
os Pactos e Convencdes de Direitos Humanos sademiesnde uma arquitetura protetora de
direitos que se afirmararga omnegerante o interesse de toda a comunidade interralci
(ALVES, 1997).

Na licdo de Cancado Trindade (2000), os tratadafird#éos humanos beneficiam
diretamente os individuos e grupos protegidos. €ubrelacbes (dos individuos frente ao
poder publico), cuja regulamentacdo fora outrorapanagio do direito constitucional. E

diversas Constituicbes modernas, a seu turno, eemetxpressamente aos direitos
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consagrados nos tratados de direitos humanos, sempo revelando nova postura ante a
guestdo classica da hierarquia normativa dos tvatatternacionais vigentes, assim como
concedendo um tratamento especial ou diferenciatidbdm no plano do direito interno aos
direitos e garantias individuais internacionalmerarsagrados.

No que se refere a posicdo do Brasil, em relacéessa nova conjectura
internacional, ha, por bem, de serem considerasldacactes trazidas pela Constituicao
Federal de 1988, especialmente no que tange aagwiate prevaléncia dos direitos humanos
como principio orientador das relacdes internaéson@rtigo 4°, inciso I, CF/88),
significando tanto o engajamento do Brasil no sisténternacional de edificagdo de normas
protetivas de direitos humanos, quanto a preocopagéintegrar as regras internacionais a
ordem juridica interna.

No plano regional, foi criado formalmente o Sistelm@ramericano de protecéo
dos direitos humanos (SIDH) a partir da aprovagiddclaragdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem na Nona Conferencia Internaciémaricana realizada em Bogota em
1948. Fazem atualmente parte do SIDH a Corte Imietiaana de Direitos Humanos (Corte
IDH) e a Comisséao Interamericana de Direitos Hurag@dDH)

A Corte Interamericana de Direitos Humanos sumipartir do Pacto de San José
da Costa Rica (Convencdo Interamericana de Direi{osnanos) (1968), como uma
instituicdo judiciaria autbnoma cujo objetivo € @ieacdo e a interpretagcdo da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, tendo sua judsdsido aceita pelo Brasil em 1998.

A Corte IDH € composta por sete juizes, nacionassEstados membros da OEA
— Organizagcdo dos Estados Americanos, eleitosula fiiessoal dentre juristas da mais alta
autoridade moral, de reconhecida competéncia erériaate direitos humanos, que reanam
as condicoes requeridas para o exercicio das meamdas funcdes judiciais, de acordo com a
lei do Estado do qual sejam nacionais, ou do Esta#oos propuser como candidatos (cf.
artigo 4° do estatuto da Corte Interamericana deitbs Humanos).

Para que a demanda seja apresentada a Corte &anecegie haja indicativos
claros de omissao ou ineficiéncia das autoridatmsmbidas da apuracdo e responsabilizacao
dos culpados no ambito interno dos Estados.

O procedimento seguido pela Corte IDH para resadgecasos contenciosos que
se submetem a sua jurisdicdo compreende duas (apesfase contenciosa (composta de seis
etapas: escrita inicial; oral ou de audiéncia pahlescritos de alegacdes e observacgdes finais
das partes e da CIDH; diligéncias probatorias;destiemissao de sentencas e solicitacdes de

interpretacdo) e (b) a fase de supervisao de cumeptd de sentenca.
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A seu turno, a Comisséo Interamericana de Diréftamanos (CIDH), junto com
a Corte IDH, como ja se apontou, integra e compieBistema Interamericano de Protecéo
dos Direitos Humanos, tendo sua sede em Washington.

A Comisséo é composta por sete juristas eleitosygito e titulos pessoais, e
nao como representantes de nenhum governo. Exancéds contenciosas e consultivas. A
primeira objetiva solucionar casos em que se imputam Estado parte a violagdo da
convencao. A segunda refere-se a faculdade queo$elstados membros de consultar a
mesma sobre a interpretacdo da convencao e des drdtados concernentes a protecao dos
direitos humanos.

A CIDH realiza seu trabalho com base em trés diedr sistema de peticao
individual, monitoramento da situacéo dos direltasmanos nos Estados Membros e atencao
a linhas tematicas prioritarias.

Cabe, ainda, a Comissao Interamericana de Diréltoranos, apos proceder a
juizo de admissibilidade de um caso, requerer deQ@rH sua apreciacdo e julgamento,
sendo uma das Unicas legitimadas para tal, junto oe Estados que fazem parte da
Convencao.

Em casos de extrema urgéncia, podem ser adotaéds, JJDH, medidas
cautelares para evitar danos irreparaveis as pesSt@#0 em casos que estejam sob o
conhecimento da Corte, como em assuntos que aiddaemham sido submetidos a sua
analise.

Apenas para ilustrar, em 2017 (dados mais recerii@8)cento e quarenta e 0ito)
peticGes envolvendo o Brasil estavam em tramitagdGomissao Interamericana de Direitos
Humanos e mais 165 (cento e sessenta e cincopasiandentes de estudo inicial. No caso,
o Brasil foi 0 5° pais membro do SIDH mais demaondaal ano-base (2017) e, desde 2006,
foram 15 (quinze) medidas cautelares outorgadasracan pais e 7 (sete) casos foram

enviados a Corte Interamericana de Direitos Humpaaos apreciacao.

3. Do direito a tutela penal célere e a analise dasos oriundos da Corte e da Comissao

Interamericanas de Direitos Humanos

Tanto a Comisséo Interamericana de Direitos Humar©¥H quanto a Corte
IDH vém sistematicamente considerando como violal@idalireito de protecdo aos direitos
humanos a ndo apuracdo, de forma rapida, dos chmsgados em detrimento destes,

reconhecendo, como integrante do acesso a justdjegito a um processo penal célere.
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Para a Corte IDH, a impunidade dos criminosos, neiea como a falha no
conjunto de investigacdo, persecucao, captura,epso¢c condenacdo e efetiva punicéo,
ofende os direitos humanos das vitimas, ja quepicia a renovacao crénica das violagbes
dos direitos humanos, deixando absolutamente indefa@as vitimas e seus familidres
(RAMOS, 2001).

Ja segundo a CIDH, iaeficiénciag negligénciaou omissdono desenvolvimento
das investigacdes e processos por parte das adesicestatais brasileiras ndo s6 exime os
envolvidos da obrigacdo de esgotar os recursosirdaligdo interna para recorrer a Corte
IDH, como também infringe o artigo XVIII da Declgé® e os artigos 8 e 25 da Convencéo,
ao privar os familiares das vitimas do direito deeojustica dentro de um prazo razoavel pela
via de um recurso simples e rapido.

Na realidade, ambas as entidades consideram iaidades formadoras de um
tipo de garantia de ndo-repeticdo, circunstance dpixam clara - e digna de um capitulo
especifico — na quase totalidade de suas decisdes.

Segundo a Comissédo Interamericana de Direitos HasmarCIDH, os critérios
para determinar a razoabilidade do prazo do procsmsam: 1. A complexidade do caso. 2.
A conduta da parte prejudicada com relacdo a sopecacdo no andamento do processo. 3.
A forma pela qual tramitou a etapa de instrucagueesso. 4. A atuacao das autoridades
judiciais.

Ja a Corte IDH tem deciséo firme no sentido de sgi@, aparato do Estado age de
maneira que a violacdo levada a cabo fique impunéoeseja restabelecida, na medida do
possivel, a vitima na plenitude de seus direitodegse afirmar que ndo cumpriu o dever de
garantir as pessoas sujeitas a sua jurisdicao roieixelivre e pleno de seus direitos. André
Ramos (2001) assevera que tanto a CIDH quanto & G@ém reconhecido, assim, a
investigacao, persecucéo e punicdo dos respongameisolacdo de direitos humanos como
uma formaautdonomade reparagao.

Exemplos paradigmaticos, mas ndo Unicos, nestélsesfio os casos “Ximenes
Lopes” e “Maria da Penha”, que culminaram com a condenagi&stado brasileiro em
virtude de lesdes causadas, entre outras coisksapséncia de prestacdo de tutela penal
efetiva as vitimas e aos seus familiares.

No caso Ximenes Lopesersus Brasif, a Corte Interamericana de Direitos

Humano$ apreciou demanda apresentada pela CIDH imputand&stado brasileiro a

2 Sentenca proferida em 4 de julho de 2006. Disgbein http://www.corteidh.or.cr/.
3 Integrada, na ocasido, pelos seguintes juizegicG&arcia Ramirez, Presidente; Alirio Abreu Bliyalice-
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responsabilidade pela violacdo de diversos diregiatuidos pela Convencdo Americana,
com relacdo a obrigacdo estabelecida no artigqQbtigacdo de respeitar os direitos) do
mesmo instrumento, em detrimento do senhor Dami@meies Lopes, portador de
deficiéncia mental, pelas supostas condicbes demsrmadegradantes da sua hospitalizacéo;
pelos alegados golpes e ataques contra a integrigiegboal de que se alega ter sido vitima;
por sua morte enquanto se encontrava submetidatamento psiquiatrico; bem como pela
suposta falta de investigacédo e garantias judigiaéscaracterizavam seu caso e o0 mantinham
na impunidade.

Segundo narrou a Comissao, a vitima foi internadd ®de outubro de 1999 para
receber tratamento psiquiatrico na Casa de RepBusoarapes, um centro de atendimento
psiquiatrico privado, que operava no ambito doe®ist Unico de Satde - SUS, no Municipio
de Sobral, Estado do Ceara, tendo falecido em éutiébro de 1999, apos trés dias de
internacdo. Segundo se registrou, ainda, a acéa penapuracdo dos fatos narrados teve
inicio em 27 de marc¢o de 2000 com a apresentacéerdancia pelo Ministério Pablico e, até
4 de julho de 2006 (quando foi o caso levado aajukgnto na Corte IDH), ainda ndo havia
sido proferida sentenca em primeira instancia sicj brasileira.

Sobre o assunto, foi estatuido, pelos julgador&snacionais, que direito de
acesso a justica lato sensu pressupde o entendintEnique se trata de direito & pronta
prestacdo jurisdicionak, ainda mais, foi registrada a necessidade - quoldema nao sé
brasileiro mas de todos os paises — de "capacitiggijuizes nacionais em matéria de direitos
humanos” de forma a passarem a reconhecer a vadacaithquela primeira premissa (!).

Desta forma, decidiu a Corte IDH condenar o Bragiagar indenizacda vitima
e a seus familiares pela lesdo causada pela Casteplmuso Guararapespela justica
brasileira, tendo ainda advertido o Estado, noidemnte que o0 mesmo deve garantir cera,
um prazo razoave] o processo interno tendente a investigaa®lcionar 0s responsaveis
pelos fatos deste caso surta seus devidos efeitos.

Foi, assim, estatuido, por unanimidade que, coatdel aos familiares do senhor
Ximenes Lopesdestinatarios da tutela penal estatd) o Estado brasileiro havia violado o
direito a integridade pessoal consagrado no agiga Convencdo Americana, em relacéo a

obrigacao geral de respeitar e garantir os direitogstabelecida no artigo 1.1 desse tratado.

Presidente; Antdnio Augusto Cangado Trindade, JQicilia Medina Quiroga, Juiza; Manuel E. Ventura
Robles, Juiz; e Diego Garcia-Sayan; Juiz;

4 A indenizacdo estatuida, com o fim de reparamm dimaterial causado pela negligéncia do Estadndaialor
total de US$125.000,00 (cento e vinte e cinco milbaes), além das indenizagdes pelo dano matenalaclo
(US$1.500,00 — mil e quinhentos délares) e custastos com o processo (US$10.000,00 — dez mitek)la
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A seu turno, no caso “Maria da Penha Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos recebeu uma dendncia apresentada pelar&évaoa da Penha Maia Fernandes,
pelo Centro pela Justica e pelo Direito Internagio(CEJIL) e pelo Comité Latino-
Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEBMggando a tolerancia da Republica
Federativa do Brasil para com a violéncia comgpoiaMarco Antdnio Heredia Viveiros em
seu domicilio na cidade de Fortaleza, Estado do&Ceantra a sua entdo esposa Maria da
Penha Maia Fernandes durante os anos de convivéraidamonial, que culminou numa
tentativa de homicidio e novas agressées em mjaithe de 1983.

Apés cuidadosa analise de todos os documentosdpstaos autos, a CIDH
registrou que os tribunais brasileiros ndo chegaagoferir uma sentenca definitiva depois
de 17 anos, e esse atraso vinha se aproximandomsivel impunidade definitiva por
prescricdo, com a consequente impossibilidade skareimento que, de qualquer maneira,
seria agora tardio.

A Comissédo entdo, em 2001, considerou que as @scjadiciais internas neste
caso apresentam unreeficacia, negligénciaou omissaopor parte daautoridades judiciais
brasileiras e umdemora injustificada no julgamento de um acusaddoem como pdéem em
risco definitivo a possibilidade de punir o réundenizar a vitima, pela possivel prescricdo do
delito, recomendando, por fim, 0 pagamento de iizde&o, pelo Estado brasileiro, & vitima
da lesédo. Tal indenizacdo, no valor de R$60.00(68senta mil reais) foi finalmente paga
pelo Estado do Ceara em marco de 2008, quaserss@pds a decisdo da CIDH.

No caso 12.428, dos empregados da fabrica de ftm&@anto Antbnio de Jesus e
seus familiares, a Comissao Interamericana detbBér¢iumanos recebeu uma dendncia por
violagbes de direitos humanos em detrimento de é&3qas e seus familiares, ocorridas a
partir da omissao do Estado Brasileiro em invesggaunir de forma célebre os responsaveis
pela explosdo numa fabrica de fogos de artificioSamto Anténio de Jesus, de propriedade
do senhor Osvaldo Prazeres Bastos, também conheoiio “Vardo dos Fogos” e que
resultou na morta de 64 pessoas que trabalhavacalp a maioria mulheres e criancgas, e
em sequelas graves em mais 6 outros individuos.

A Comisséo, no caso, considerou gaedemora na conducdo do processo penal,
os conflitos de competéncia e a falta de atuacégetite por parte das autoridades judiciais
no conhecimento dos recursos foram as causas ds@tto processo periaAfimou, ainda,

que ‘o Estado néo justificou devidamente a inacdo ddsralades, nem os longos periodos

® CASO 12.051.
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sem atuacdb Em sendo assim, determinou que o Brasil reparagegralmente as violagdes
de direitos humanos declaradas no presente relatamto no aspecto material como no
imaterial.

Um outro caso bastante interessante no que targela penal célere que foi
analisado pela Comissdo Interamericana de Dirgiimsmianos € o de Vladimir Herzog e
outros (caso 12.879). Embora destoante dos deraacs anencionados, uma vez que, por
imposicao da Lei de Anistia (Lei 6.683/79), seqagdio penal existiu para a persecucao dos
responsaveis pela morte do citado jorndljstaComissao teve a oportunidade de, mais uma
vez, ressaltar o impacto da impunidade como nowdagdo a direitos fundamentais,
estatuindo que a impunidade que subsiste ha mad® daos desde a ocorréncia dos fatos
produz “uma profunda dor e angustia” nos familiates/ladimir Herzog.

Assim, sem deixar de valorizar as iniciativas empdidas pelo Estado para
indenizar os familiares de Vladimir Herzog e esatar a verdade do ocorrido, a Comissao
concluiu que o Estado violou o direito a integrielgobiquica e moral consagrado no artigo |
da Declaracdo Americana, e o artigo 5.1 da ConweAgdericana em relacdo as obrigacdes
estabelecidas no artigo 1.1 da mesma, em prejudzdatla Herzog (falecida em 18 de
novembro de 2006); Clarice, André e Ivo Herzog;atmo VIl da Declaracdo Americana em

prejuizo de Ivo e André Herzog.

4. Do direito a tutela penal eficaz e a andlise deasos oriundos da Comisséo

Interamericana de Direitos Humanos

Para a tutela penal ser efetiva, ela ndo precisapmnas célere, mas, também
eficaz, ou seja, tem que ser adequada e suficeenfen que se propde, que é sancionar o
crime praticado com penas proporcionais a suadpedei e ameaca.

Na verdade, no momento da dosimetria, 0 magistratgestido do poder

jurisdicional a ele conferido, comina ao individ(gue reconhece como autor do delito

6 Na verdade, houve o inicio da acéo penal, masmdetado logo seu trancamento. De fato, em 4 de whaio
1992, o Ministério Publico do estado de Sao Pagiigitou a Policia Civil de Sdo Paulo a aberturardgérito
policial para apurar a responsabilidade de MiranGmai e as circunstancias da morte de Vladimirzdgr Em

13 de outubro de 1992, a 42 Camara Criminal doufebde Justica do Estado de S&o Paulo acordou por
unanimidade outorgar o habeas corpus e determinoranzamento do Inquérito Policial N° 487/92, em
aplicagéo da Lei 6.683/79 — a Lei de Anistia. EBrd2 janeiro de 1993, a Procuradoria Geral degduapelou

da decisdo. Em 18 de agosto de 1993, a Quinta a'donSuperior Tribunal de Justica (STJ) confirmou a
decisdo do Tribunal de Justica do estado de Sé&lo Baa determinou o trancamento do Inquérito Padlibi®
487-92 iniciado pela Policia Civil.
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apurado) a pena que reflete e concretiza a repiovestatal do crime cometido, objetivando
com isso nado so a correcao da lesdo, mas tambépnesigncao.

De fato, embora pareca Obvio, necessario regiguaro artigo 59 do Caodigo
Penal (que trata das circunstancias judiciais gfieicho a pena base cominada ao delito) traz
o instrumento jurisdicional fundamental que podisdné a distingdo, na hora de aplica¢éo da
pena, de, por exemplo, um estelionato de um saldinamo e outro de um milhdo de reais;
daquele praticado por um analfabeto agricultor eutoo perpetrado por um rico empresario.
Ignorar tal instrumento, assim, € ignorar uma daxipais funcdes do julgador na prestacao
da tutela penal: refletir, em sua sancgéo, o graepi®vacio sociah conduta investigada.

Neste passo, a Comissdo Interamericana de Dirdibosianos, de forma
semelhante com o ocorrido no topico anterior, iaueneras oportunidades de analisar casos
em gue era alegada a falta de eficacia na tutebal geor fim concedida pelo Estado,
corroborando com a concluséo deste trabalho dexjse sim violagéo a direito fundamental
na cominacao de pena inferior ao adequado seguregy@vabilidade do fato.

Neste sentido, importante trazer a baila o resuendais julgados: os casos de n.
11.406 (Celso Bonfim de Lima) e de n. 11.416 (Mardtmeida Ferreira), ambos abordados
no Relatério de Mérito da CIDH n. 55/01.

No primeiro caso, em setembro de 1994, a Comissggbeu uma denuncia que
informava que Celso Bonfim de Lima, de 18 anoscifumario de um restaurante, teria sido
atingido por um disparado efetuado pelo policialitari Aurino Tavares da Silva, cuja
correspondente leséo o deixou paralitico.

Segundo a denuncia, em 26 de fevereiro de 1983%0Qelia trabalhado no
restaurante até as 23 horas e entédo, dado ao deahgora, teria sido autorizado a pernoitar
naquele estabelecimento comercial. Policiais and# foram informados sobre uma estranha
movimentac&o no local e decidiram verificar o qaeroa. Ali chegando, avistaram Celso
dormindo, gritaram para que se levantasse e alaiggeta do estabelecimento e, enquanto
este obedecia ao solicitado, foi atingido por umdisparado pelo citado policial.

Em 13 de marco de 1984 o policial militar Aurif@vares da Silva foi
denunciado perante a 32 Auditoria da Justica MititaEstado de S&o Paulo por tentativa de

homicidio qualificado. Seu julgamento ocorreu h@sadepois dos fatos, quando foi o réu

" Veja-se que, aqui ndo se esta falando de merooclaocial (muitas vezes induzido pela imprensajs, mim,
da reprovacao objetiva, a exclusivo critério dgdgulor, aferida a partir das circunstancias objstm@sentes
nos autos.
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condenado por lesdo corporal de natureza graveisaatms de reclusdo, com direito a
suspenséao da pena.

Neste caso, a Comissdo concluiu que a tutela jaiasel prestada pelo Estado
brasileiro ndo foi efetiva, tendo 0 mesmo deixae@wuimprir com sua obrigacéo de garantir o
direito de Celso a protecéo judicial e ao devidicesso legal, j& que o processo criminal, que
apenas julgou o acusado dez anos ap6s os fataerfasiado lento éace a pequena pena
aplicada, tal delonga acabou por resultar na prescricoelensao executdria do Estado.

No segundo caso, a CIDH recebeu, em setembro d4, 1&nhuncia que
informava que Marcos de Almeida Ferreira, de 18sammnfundido com um suspeito
perseguido, teria sido atingido por um tiro de adedogo que o deixou paralitico, disparado
pelo policial militar Elcio Vitoriano no dia 31 degosto de 1989, quando a vitima se dirigia a
uma padaria na zona leste de Séao Paulo.

O agente policial foi denunciado pela pratica dmerde lesdo corporal grave
cometida a traicdo pela 42 Auditoria Militar do &ki de Sdo Paulo. O julgamento do
acusado foi inicialmente fixado para marco de 198&s devido a diversos procedimentos
dilatérios 0 mesmo nao se realizou. Foi ajuizagioale indenizacdo perante a 92 Vara da
Fazenda Publica do Estado de Sé&o Paulo, que fgadal parcialmente procedente em
primeira instancia, fixando-lhe o direito a uma g vitalicia e a uma indenizacdo pelos
danos morais por ele sofridos.

Segundo entendeu a Comissao, a despeito da indgaizével ja fixada, parte da
reparacdo a que faz jus a vitima neste tipo desca&sdambém oprocessamento e
penalizacdodos responséveis pelo ato criminoso contra eletdm

Neste ponto, entendeu a CIDH que falhou o Estadsileiro em garantir a
Marcos seus direitos ao devido processo legal gagentias judiciais. Embora se tenha
instaurado uma acéo criminal para processamentélaile Vitorino, tal processo apenas
sentenciou 0 acusado seis anos ap0s a ocorrénciacdme e outorgou-lhe o beneficio de
apelar em liberdade Com isso, a sentenca nao foi efetivamente cutagdevido a curta
pena aplicadae a demora no processamento dos recursos, restgenfe o risco da
prescricao da pretenséo executoria do Estado @géeho crime.

Ainda sobre o direito fundamental a uma tutela pefiaaz, tanto a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos quanto a Carterdmericana de Direitos Humanos
tiveram a oportunidade de se manifestar inclushantp a competéncia para o processamento

e julgamento de alguns tipos de crimes, em espagmstamente praticados por militares.
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Por exemplo, em sua decisdo no caso Gomes Lundtreso{iGuerrilha do
Araguaia”) Vs. Brasil, a Corte Interamericana oaleque o Estado garanta que 0s processos
penais iniciados com base nos fatos que ocorretaiantd o regime militar tramitem nao em
foro militar, e sim na jurisdicdo ordinaria, mesm@e 0S SUpPOStos responsaveis sejam ou
tenham sido funcionarios militares.

Nesse sentido, a Comissdo argumentou de formastems que:

[0] sistema de justica penal militar tem algumasaciristicas
particulares que impedem o acesso a um recursoigléficaz e imparcial nessa
jurisdicdo. Uma delas é que o foro militar ndo pede considerado como um
verdadeiro sistema judicial, uma vez que néo fatepo Poder Judiciario, e sim
depende do Poder Executivo. Outro aspecto é odfatque os juizes do sistema
judiciario militar, em geral, s&o membros do Ex@&r@m servigo ativo, 0 que 0s
pde em uma posicdo de julgar os seus proprios aumepas de armas, tornando
ilusério o requisito de imparcialidade, uma vez g membros do Exército
frequentemente sentem-se obrigados a protegeresqgeé combatem ao seu lado
em um contexto dificil e perigoso.

Tal decisdo/recomendacéo se repetiu no caso denviaderzog e outros, citado

no topico anterior.

CONCLUSAO

Do que foi narrado, conclui-se que, a partir degegao de ser o direito penal um
instrumento que possibilita o exercicio do develtat de protecdo de bens juridicos
fundamentais, torna-se exigivel que o Estado atludas as providéncias adequadas e
necessarias para a identificacdo, persecucao eduoudd autor da pratica de crimes.

Nesse contexto, a efetividade da tutela penal sesapta como uma das facetas
do direito fundamental do acesso a justica, o gaalse resume ao mero acesso ao Judiciario,
mas, sim, a entrega efetiva da prestacéao juristitiseja na seara civel, como na criminal.

Dessa maneira, inexistem duvidas sobre a necessiiadnudanca da Justica
brasileira no que tange a conducao dos processassp&/m procedimento mais célere e mais
eficaz parece ser uma necessidade mundial indrstuti

As ultimas grandes reformas do Codigo de ProcessalP CPP, através das Leis
11.690 e 11.719, ambas de junho de 2008, foranrauss na busca por uma Justica mais

garantista, por um juizo acusatorio puro e ndoisiguio. Algumas delas retiraram do juiz a
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conducao na producdo da prova (a guisa de exemlpdoacado no artigo 212 do CPP), sob
pena de macular sua imparcialidad®utras emprestaram preponderancia quase total das
provas produzidas em contraditorio sobre aqueléspmcessuais (ex. inquérito policial).
Prazos foram alargados e novas oportunidades dasadef de absolvicdo sumaria foram
estatuidas.

Porém, a despeito das criticas que possam seradasnsobre esse direito
processual penal prioritariamente garantista, quial o ambito de atuacdo do magistrado e
praticamente elimina a busca pela “verdade real”a@ menos quando esta verdade esta com
a acusacao e ndo com a defesa), importante resgadiaas mudancas também elevaram o
ofendidd a um papel fundamental na acdo penal e procurargrimir celeridade a um
processo sempre muito burocratico (como, por exengam a previsdo da audiéncia una e
passivel de gravacéo audiovisual no lugar da coagép).

Neste contexto, a mudan¢ga no processo penal denmasgar ndo sO pela
transformacdo da lei, mas também da mentalidadiegisladores, juizes e membros do
Ministério Publico. Urge, de fato, enxergar a tt@enal também como instrumento de
concretizacao de direitos fundamentais (da vitinda sociedade) e ndo apenas de limitacao,
em favor do acusado, do poder estatal, de formerar gima perspectiva para a completa e
efetiva realizacdo da justica. Afinal, € o equiibentre esses dois interesses igualmente
fundamentais que definird um processo penal reatntmocratico e efetivo.
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