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PREFACIO

O encontro entre direito penal e direitos humanos é um encontro
natural e transversal.

O direito penal encontra nos direitos humanos os seus primeiros
e peremptoérios limites — sendo a violéncia punitiva naturalmente
rights-sensible — mas os Grundrechte constituem também fundamentais
objetos de tutela, identificando os valores essenciais a serem protegi-
dos com aquela arma insuperavelmente contundente que é a “pena’”.

E dessa unido natural que parte a pesquisa aqui apresentada, analisan-
do o constante processo de alimentacio e a relagio de tensdo que carac-
teriza a correspondéncia biunivoca entre o “direito terrivel” e os direitos
humanos, e concentrando-se particularmente na notavel contribui¢ao
apresentada, nesse ambito, pelas manifestacoes das Cortes supranacionais.

A jurisprudeéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
especificamente, deu um impulso fundamental ao desenvolvimento
dos direitos humanos, ndo diferentemente do que ocorre na “velha
Europa”, onde a Corte Europeia de Direitos do Homem — essa “cons-
cience qui sonne [’alert” — como foi felizmente definida por Pierre-Henri
Teitgen — contribuiu e contribui de maneira extremamente fecunda
ao fortalecimento de liberdades, direitos e garantias.

Os objetivos alcancados sio bem conhecidos. Do reconheci-
mento da irretroatividade das medidas formalmente extrapenais mas
substancialmente punitivas, a retroatividade da lex mitior, até as muitas
facetas que caracterizam o visual mais atualizado e perfilado do nullum
crimen sine lege; do valor da presunc¢io de inocéncia ao direito de de-
tender-se provando, no contraditorio sobre a prova; da publicidade
das audiéncias a proibi¢io do processo in absentia; da superlotagio dos
carceres, equiparada a tratamento desumano e degradante, aos diver-
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sos direitos gerados pelo devido respeito a dignidade dos presos; do
direito a manifesta¢io de pensamento ao respeito a vida privada e a
autodeterminacdo nas escolhas sobre o fim da vida; nio ha tema que
nao tenha sido objeto de importantes decisdes da Corte de Estras-
burgo, envolvendo e modificando sempre muito significativamente o
direito penal, numa perspectiva que coloca os direitos fundamentais
como limites da interferéncia punitiva do Estado.

Frente a essa riquissima elaborac¢do, os proprios direitos humanos
também passaram a assumir — em orientacdes jurisprudenciais de carater
diferente, e oposto —nao mais o limite, mas o fundamento de especificas
obrigacdes positivas de tutela penal (Ponalisierungsgebote/duty of protection):
obrigacdes que demandam uma especifica tarefa de proteciao do Estado,
mediante uma utilizacdo “forcada” do direito penal, sem espacos para
valoracOes de subsidiariedade e sem espacos para media¢Oes politicas.

Essa caracteristica ecoa claramente — sob ambos os aspectos —
também na experiéncia latino-americana, bem descrita e aprofundada
no livro ora apresentado; mas ¢ sobretudo o segundo lado — aquele
das positive obligations geradas, por exemplo, pelo “direito a verdade”,
pela ilegitimidade das leis de anistia etc. —, que parece dominar tam-
bém quantitativamente a jurisprudéncia da Corte Interamericana,
que evidencia a abordagem muito mais rigorosa do que aquela feita
pela Corte Europeia.

Precisamente no contexto das diretrizes “punitivistas” da Corte
de San José, a analise de Mariangela Gama de Magalhies Gomes é
colorida com conspicuos — e legitimos — tons criticos: evidenciam-se
lucidamente os riscos subjacentes ao potencial expansivo desta ju-
risprudéncia, que aspira a uma legitimidade que vai muito além dos
casos excepcionais julgados ou da “temporariedade” dos problemas
enfrentados (isto €, as violacdes dos direitos humanos cometidos
durante os regimes autoritarios nas décadas de 1960 a 1980);sdo de-
nunciadas com precisio a progressiva erosdo da reserva de lei e a perda
da legitimidade do direito penal;sio expostas a luz todas as inevitaveis
tensdes que envolvem o fundamento democratico do direito penal,
especialmente quando se aceita que este é definido por restricoes
punitivas geradas pelos direitos humanos que se multiplicam cada
vez mais, numa época em que se registra — ja faz algum tempo — as
“floraison de la fodamentalité” .

Ha ainda muitas questdes em aberto, mas nao ¢ dificil prever que
este estudo monografico — tanto pela importancia do tema quanto
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pela riqueza da pesquisa — terd reconhecido o mérito de ter trazido
a atencao dos penalistas (ndo s6) brasileiros tematicas e problemas
que protagonizarao o estudo do direito penal e da sua legitimidade.

O mérito, acima de tudo, é de ter apontado lacida e corajosa-
mente que até mesmo os direitos humanos podem ter um “lado ne-
gro”, que deve ser submetido a cuidadoso escrutinio critico antes de
conceder-lhe uma autoridade absoluta sobre o direito penal, abrindo
a porta a um desvio que pode conduzir a euforia justicialista ou ao
fanatismo punitivo.

Vittorio Manes
Professor Titular de Direito Penal
Alma Mater Studiorum — Universita di Bologna
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APRESENTACAO

“Sinto-me nascido a cada momento para a eterna novidade do Mundo...”
Fernando Pessoa

O presente livro versa sobre tema pouquissimo explorado na
ciéncia juridica: a relagdo entre o direito penal e os direitos humanos, que é
a pedra angular do direito internacional penal. Parafraseando Fernando
Pessoa, em face desse contexto e do seu objeto especifico, Mariangela
Gama de Magalhies Gomes, eternizou sua pesquisa fazendo
nascer a primeira obra, na ciéncia penal brasileira, sobre o tema.

Com efeito, cabe destacar que muito além do que trazer ao di-
reito penal uma obra desbravadora, que descortina um objeto novo,
a autora produziu uma obra de eximia qualidade cientifica, baseada
na reflexio critica do contexto latino-americano. Investiga, por con-
seguinte, o direito internacional penal tomando como caso limite a
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

E ap6s depurar as caracteristicas de casos concretos que Corte
Interamericana decidiu, tendo como partes de diferentes paises da
América - nomeadamente o Brasil, a Argentina, o Uruguai, o Chile,
o Peru e Honduras — que a autora trata de como o aquele tribunal
relaciona o direito penal aos direitos humanos. Aqui, temos um fio
condutor que se perceberd em todos os demais capitulos da investi-
gacdo: um paradigma punitivista que se fundamenta no afastamento
das garantias penais, por vezes travestido na protecio da vitima, a qual
¢ vista através das lentes do direito internacional, que, como sabido,
nio foi construido em face da violéncia da pena.

Kant ja apontava, na fundamenta¢io metafisica dos costumes, que
a humanidade deve ser sempre considerada como um fim, nunca como
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um meio. Isso € um imperativo categ6rico pratico, que se relaciona as
diversas a¢des. Nesse sentido, a dogmatica penal que foi construida
cientificamente a partir do século dezenove, baseada no principio da
legalidade, afirmava a prote¢io de todo homem em face do poder
de punir, pela sua simples pertenca a humanidade. Construia-se, pois,
um limite pro libertatis para reduzir as chocantes chagas que a historia
do direito penal tinha produzido ao longo da Histéria, pois a pena
sem limites fora (e ainda ¢é!) facil instrumento para a acomodacio
das situa¢des ndo convenientes aos detentores do poder politico. Tal
limitacio protegia a pessoa submetida a violéncia da consequéncia
penal, valorizava-se, por conseguinte, a humanidade em face do jus
puniendi. Foi essa dogmatica quem colocou o Homem como o centro
de gravidade da ciéncia penal.

Pois bem, ao se afastar da dogmatica penal e se aproximar dos
principios construidos pelo direito internacional, as decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos afastaram-se dos postulados
que se centravam na humanidade kantiana deslocando o eixo para o
paradigma da vitima, o qual ndo associado as garantias penais - mas
sim ao direito internacional - tem o conddo de fazer o poder penal
pender para um viés punitivista desconcertante.

Por conta dessa mudanga de eixo, a autora apresenta o direito in-
ternacional penal latino-americano — formado por meio das decises da
Corte Interamericana de Direitos Humanos - com caracteristicas ndo
pertencentes ao direito penal de um Estado Democratico de Direito.
Fundamentadas em um paradigma diverso da referida humanidade kan-
tiana., por meio das decisoes investigadas, desconstroi-se o principio da
legalidade penal pela utilizacdo do costume internacional como fonte
de norma im malam partem. Ressalte-se aqui, a aguda critica — que é
recorrente no livro - de Mariangela Gama de Magalhdes Gomes:

“Esta considera¢dao, no entanto, esbarra em im-
portantes obje¢cdes quanto a sua validade, uma vez
que o costume internacional, além de carecer da
determinacao requerida pelo principio da taxati-
vidade e contar com um déficit de legitimidade
democratica, traz elevado grau de incerteza ao
ordenamento juridico”

Para além da desconstrucio do principio da legalidade, a autora
enfrenta outras importantes questdes, tais como as relacdes entre o
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processo penal internacional e a verdade, as relagdes entre o direito
penal internacional e a impunidade, dentre outros importantes objetos
de investiga¢io.

Termino essa apresentacio, recorrendo mais uma vez a Fernando
Pessoa:

“o valor das coisas nao estd no tempo que elas
duram, mas na intensidade com que acontecem”.

Professora Associada da Faculdade de Direito Universidade de
Sio Paulo e antiga presidente do prestigiado Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, Mariangela Gama de Magalhies Gomes é uma
penalista de grande destaque nacional, que ecoa para além do Brasil.
Com vigor cientifico, trouxe um walor a ciéncia penal patria, pois
produziu uma obra com intensidade!

Belo Horizonte, julho de 2018

Claudio Brandao
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INTRODUCAO

Desde que comecou a julgar casos contenciosos envolvendo os
Estados signatarios do Pacto de Sio José da Costa Rica, a Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos vem construindo uma solida juris-
prudéncia sobre diversos aspectos relacionados a prote¢ao dos direitos
humanos. Entre as questdes que lhe sio submetidas, é frequente haver
casos que dizem respeito a aplicacio do direito penal, seja para analisar
eventuais abusos por parte dos Estados ao valerem-se do instrumento
punitivo, seja para identificar situagdes em que a tutela penal nio é de-
vidamente utilizada para conferir a necessaria tutela aos bens juridicos.

Devido as circunstancias historicas e politicas que envolveram
a maioria dos paises latino-americanos durante as décadas de 1970
e 1980, especialmente, a Corte Interamericana viu-se diante de
varias situagdes em que vitimas dos regimes de excecdo a ela se
socorreram em busca da protecio de seus direitos fundamentais, o
que nio era possivel alcang¢ar nos sistemas juridicos internos. O que
se verificou nesses casos € que, via de regra, os proprios Estados
eram os responsaveis pela pratica de crimes contra a populagdo, ou
pelo menos era conivente com quem os praticava, de modo que
era raro haver puni¢des.

Nesse contexto, comecou a ser formada uma forte jurisprudéncia
na Corte Interamericana no sentido de obrigar os Estados a punir os
autores de tais crimes. Esse entendimento insere-se numa perspectiva
segundo a qual o direito penal é confrontado com obrigacdes posi-
tivas de tutela a sociedade; trata-se de um movimento que pode ser
observado, também, nos diversos tratados internacionais de proteciao
a direitos humanos, em que a puni¢io criminal é apresentada como
meio indispensavel para a consecugdo de tal finalidade.
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Ocorre, entretanto, que devido a sua caracteristica de impor
graves restri¢cdes as liberdades individuais, o direito penal deve ser
cercado por garantias aos cidaddos, e sua utilizacdo pressupde nio
apenas sua evidente necessidade, mas também a estrita observancia
das regras de imputacio.

E nesse cenirio, portanto, que merece ser analisada a jurispru-
déncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, mais especi-
ficamente as decisoes que dizem respeito as obrigacdes de aplicar o
direito penal, impostas aos Estados como forma de proteger os direitos
humanos das vitimas de graves viola¢des.

Pretende-se, neste trabalho, identificar as teses que foram sendo
construidas pela Corte de S3o José para punir os Estados que nao
utilizaram o instrumento criminal contra os autores dessas infracoes.
O conhecimento desses argumentos ¢ de grande importancia para a
compreensio dos valores que guiam a jurisprudéncia interamericana,
assim como do alcance de suas decisdes. Ha de ser esclarecido, aqui,
que, embora a jurisprudéncia interamericana tenha elaborado teses
atinentes nao s6 ao direito penal material, mas, também, ao processo
penal, esta pesquisa limitar-se-4 a analisar as questdes de direito ma-
terial; temas como competéncia da Justica Militar ou Comum, coisa
julgada, regras de producio e valora¢io de provas, por exemplo, nio
serdo objeto de estudo.

Uma vez revelada a forma como ¢ estabelecida a relagio entre
o direito penal e a protecio aos direitos humanos — segundo a in-
terpretacao daquele tribunal —, serd empreendida uma analise critica
desse direito construido jurisprudencialmente. Buscar-se-a, nesse
momento, avaliar a medida em que, para tutelar direitos humanos,
sao deturpados alguns postulados do sistema punitivo e postos em
risco valores muito caros ao ordenamento juridico-penal. Sera atil,
aqui, comparar sua atuag¢io com a do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, a fim de identificar eventuais excessos cometidos nos
julgamentos que envolvem questdes criminais.

Por fim, sera analisada a influéncia que a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos exerce em outras jurisdi¢des.
No plano internacional, pretende-se estudar o impacto de suas de-
cisoes, especificamente no Tribunal Europeu de Direitos Humanos
e no Tribunal Penal Internacional; nos planos internos, procurar-se-a
identificar a forma como os ordenamentos nacionais, especialmente
daqueles paises que escolheram submeter-se a jurisdi¢io interamerica-
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na, incorporaram os entendimentos acerca da obrigatdria utilizagao do
direito penal para fins de prote¢io aos direitos humanos. Nessa altura,
cabera uma breve analise da relacio estabelecida entre o ordenamento
juridico brasileiro e a jurisprudéncia interamericana nessa matéria.

Para a melhor compreensio do estudo que ora se propde, sera
necessario antecedé-lo por uma breve retomada da forma como
se deu a consolidacdo dos direitos humanos e da sua importancia,
com referéncia aos principais documentos internacionais voltados
a protegeé-los, e especialmente a Conven¢io Americana de Direitos
Humanos. Nesse contexto, sera util identificar o papel desenvolvido
pelos sistemas regionais de prote¢io dos direitos humanos, com des-
taque para a Corte Interamericana.

De igual forma, tendo em vista que todo o trabalho sera de-
senvolvido a partir da jurisprudéncia da Corte de Sio José, sera feita
uma breve referéncia aos critérios interpretativos proprios dos direitos
humanos, que, ao serem utilizados pelos tribunais encarregados de
sua tutela, impactam significativamente nos contornos do direito ali
definido — inclusive na matéria penal.

O livro que agora é apresentado esta dividido em seis capitulos.
No primeiro serd apresentado e contextualizado o sistema intera-
mericano de protec¢do aos direitos humanos, com especial referéncia
as caracteristicas e competéncia da Corte sediada em Sio José. O
segundo capitulo abrangera as caracteristicas dos casos enfrentados
pela Corte Interamericana em matéria criminal, incluindo a prévia
exposicao dos critérios interpretativos que a orientam e, também, o
resumo de algumas decisdes que servirdo como referéncia ao longo do
trabalho. No terceiro, sera exposta a construg¢ao jurisprudencial levada
a cabo a fim de proporcionar uma efetiva tutela as vitimas de graves
violagdes a direitos humanos, necessariamente por meio do sistema
penal. O quarto e o quinto capitulos serdo dedicados a analise critica
dos entendimentos firmados pela Corte de Sio José, diferenciando-se
entre si porquanto o quarto sera voltado ao estudo especifico das teses
elaboradas, ao passo que o quinto terad como objetivo empreender um
estudo mais amplo das caracteristicas do direito penal ali concebido.
Por fim, o dltimo capitulo serd destinado a verificar o impacto da
jurisprudéncia interamericana em outros tribunais, a fim de aferir
sua influéncia em outras esferas jurisdicionais.

Trata-se, portanto, de pesquisa que pretende se debrugar so-
bre assunto muito pouco enfrentado pela doutrina penal brasileira.
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Embora a questdo atinente a protecao dos direitos humanos pela
Corte Interamericana seja objeto de diversos trabalhos no campo
do direito internacional, pouca atencio lhe é dada pelos estudiosos
do direito penal, ainda que — como se vera — os impactos nessa es-
fera do ordenamento juridico sejam relevantes. A importancia deste
estudo revela-se ainda mais evidente pelo fato de o Brasil ter optado
por submeter-se a jurisdicdo da Corte de Sio José, o que implica a
necessidade de conhecer suas caracteristicas e diretrizes axiologicas.

Por fim, deve ser esclarecido que se pretende, com este estudo,
submeter a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos a critica sob a 6tica do direito penal. Em face de questdes
dificeis de serem resolvidas — tendo em vista a importancia dos va-
lores em jogo —, ndo se justifica que, em nome da defesa dos direitos
humanos, o ordenamento juridico fique impedido de impor limites
a reacdo penal diante de suas violagdes.

28



“Com efeito, cabe destacar que muito além do que trazer ao direito
penal uma obra desbravadora, que descortina um objeto novo, a
autora produziu uma obra de eximia qualidade cientifica, baseada
na reflexdo critica do contexto latino-americano. Investiga, por con-
seguinte, o direito internactonal penal tomando como caso limite a
Corte Interamericana de Direitos Humanos™.

“Precisamente no contexto das diretrizes “punitivistas” da Corte de San
5, a andlise da autora é colorida com conspicuos — e legttimos — tons

criticos: evidenciam-se lucidamente os riscos subjacentes ao potencial
expansivo desta jurisprudéncia, que aspira a uma legitimidade que vai
muito além dos excepcionais julgados (...); s@o denunciadas com
o a progressiva erosdo da reserva de lei e a perda da legitimidade
do direito penal; sdo expostas a luz todas as inevitdveis tensoes que
enwolvem o fundamento democrdtico do direito penal, especialmente
quando se aceita que este € definido por restrigdes punitivas geradas pelos
direitos humanos que se multiplicam cada vez mais, numa época em que
se registra — jd faz algum tempo — a “floraison de la fodamentalité”.
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