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RESUMO

O artigo busca identificar os direitos fundamentais das vitimas, examinar o fendbmeno da
vitimizacdo e analisar o controle de convencionalidade como um meio para efetivar tais direitos, a
partir da andlise das normativas existentes e dos erros e omissdes do Brasil, expressamente
reconhecidos nas condenacgdes da Corte IDH. Utilizando para isso 0 método indutivo e pesquisas
bibliograficas e documentais. As pesquisas apontaram que a partir das atrocidades ocorridas
durante a 22 Guerra Mundial iniciou-se a busca pelo reconhecimento dos direitos das vitimas, com
a criacdo de normas internacionais descrevendo-lhes diversos direitos. Contudo, mesmo tendo
previsdo normativa, na pratica, estes direitos nao sao efetivados pelo Estado brasileiro e encontram-
se muito aquém do desejavel pelo sistema americano de protecdo dos direitos humanos. Assim, as
pesquisas apontam o exercicio do controle de convencionalidade, pelas autoridades e dérgaos
competentes, como um caminho répido e eficaz para a efetivacdo dos direitos fundamentais das
vitimas no ordenamento juridico brasileiro.
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ABSTRACT

The article seeks to identify the fundamental rights of victims, examine the phenomenon of
victimization and analyze conventionality control as a means to implement such rights, based on
the analysis of existing regulations and errors and omissions in Brazil, expressly recognized in the
Court's convictions. HDI. Used for this the inductive method and bibliographical and documental
research. Research has shown that after the atrocities that occurred during World War I, the search
for recognition of the rights of victims began, with the creation of international norms describing
their various rights. However, even with normative provisions, in practice, these rights are not
enforced by the Brazilian State and are far below what is desirable by the American System for the
Protection of Human Rights. Thus, research points to the exercise of conventionality control by the
competent authorities and bodies as a quick and effective way to implement the fundamental rights
of victims in the Brazilian legal system.
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1 INTRODUCAO

Identificar as bases dos direitos fundamentais das vitimas de criminalidade, para vislumbrar
0 que ja foi feito e 0 que ainda € preciso fazer para efetiva-los, aparenta ser uma tarefa sem maiores
complexidades, pensamento que esbarra na analise dos motivos que ensejaram a protecdo de tais
direitos, ou seja, nas violagdes que motivaram o nascimento de tais direitos.

Mas antes de iniciar a abordagem dos fundamentos dos direitos das vitimas, impde-se uma
breve analise sobre a Vitimologia.

Neste enfoque, infere-se que, mesmo apos certo tempo do surgimento do interesse pela
protecdo dos direitos das vitimas, ainda ndo se chegou a um consenso sobre a real natureza juridica
da Vitimologia. Para alguns, a Vitimologia seria uma ciéncia autbnoma, enquanto para outros
estaria vinculada a criminologia e existem ainda aqueles que negam sua existéncia como ciéncia.

No presente artigo, adotando a Vitimologia como ciéncia autbnoma, € possivel conceitua-
la como a ciéncia voltada para o reconhecimento, a tutela e a promocao dos direitos e garantias dos
ofendidos decorrentes do ato delituoso, atraves de criacdo de legislacdes e politicas publicas
voltadas a efetivacdo dos direitos fundamentais das vitimas da criminalidade, que Ihes confiram
protagonismo e relevancia para possibilitar a reconstrucdo de seus bens juridicos violados pela
infracdo penal (BURKE, 2019, p. 75).

Adotando esse conceito, e considerando o recente surgimento da preocupacdo com 0S
direitos fundamentais das vitimas e comparando com a efetivacdo de outros direitos igualmente
fundamentais dos seres humanos, verifica-se um significativo atraso e omissao na concretizagao de
tais direitos, além de pouco avan¢o em suas tutelas. O que aponta a importancia de pesquisas sobre
0 tema, cuja omissao se mostra custosa para aqueles que sofreram violacdes de seus bens juridicos
considerados mais relevantes para o Direito, a ponto de serem protegidos pelo Direito Penal, ramo
do direito de aplicacdo subsidiaria e considerado como de “ultima ratio”.

Ademais, embora existam documentos internacionais prevendo os direitos fundamentais
das vitimas, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), a Resolucdo 40/34 da
Assembleia Geral do Alto Comissariado das Nagbes Unidas para os Direitos Humanos (1985), o
Protocolo de Palermo, o Estatuto de Roma, entre outros, na pratica, pelo menos do ordenamento
juridico brasileiro, poucos dos direitos assegurados por tais diplomas foram efetivamente

implementados e sdo, de fato, concretizados e garantidos.
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Assim, imprescindivel buscar avancos para o futuro. E, neste ponto, o exercicio do controle
de convencionalidade de forma eficaz pelas autoridades brasileiras mostra-se como um caminho
para a efetiva implementacédo e aplicacdo de todos os direitos das vitimas criminais ja previstos,
internacional e nacionalmente, sem prejuizo da criacao de legislacdes e politicas publicas voltadas
a uma maior tutela de tais direitos ou de uma educacdo em direitos humanos, nas quais se incluem
os direitos fundamentais das vitimas.

Desse modo, o presente artigo, através do método dedutivo por meio de pesquisas
bibliogréafica e documental, buscou identificar os fundamentos dos direitos fundamentais das
vitimas e o fendmeno da vitimizacéo, e, apds analisar 0s avancos na tutela de tais direitos e 0s erros
e omissdes do Estado brasileiro nesta tutela, devidamente reconhecidos pela Corte IDH?, aponta o
exercicio do controle de convencionalidade como um caminho possivel para a efetiva

concretizacdo, no ordenamento juridico brasileiro, dos direitos humanos das vitimas criminais.

2 DESENVOLVIMENTO

Mesmo tendo seu inicio recente se comparado a histéria e a evolucdo do Direito, a
inefetividade dos direitos fundamentais das vitimas esta levando a Vitimologia a ganhar cada vez
mais espaco entre os estudiosos da ciéncia criminal, além do reconhecimento pelas Cortes
Internacionais de direitos humanos, em especial, pela jurisprudéncia da Corte IDH, ou melhor, pela
“res interpretata”’, formada pela interpretagé@o conferida pela Corte IDH as normas convencionais
e aos demais tratados de direitos humanos (CARVALHO; CALIXTO, 2019, p. 18).

Através de uma analise antropoldgica dos direitos humanos € possivel identificar que uma
preocupacao maior com a protecdo dos direitos das vitimas ocorreu no contexto pos-segunda guerra
mundial, como resposta a macro vitimizacdo decorrente do holocausto e do uso de bombas
atdbmicas, que culminaram na morte de milhares de vitimas das atrocidades e dos crimes contra a
humanidade praticados na época. Fatos que foram, inclusive, o impulso para a elaboracdo de
diversos documentos internacionais visando a efetivacdo dos Direitos Humanos, como a prépria
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

Entretanto, antes de adentrar ao tema, mister ressaltar a evolu¢do do papel da vitima no

sistema penal.

1 Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Em uma primeira fase, que coincide com o surgimento das primeiras civilizagdes, conhecida
como a era do protagonismo ou a idade de ouro, as vitimas detinham pleno protagonismo na
resolugéo dos conflitos em que eram partes, exercendo a autotutela de seus direitos e dispensando
a atuacdo do Estado. Esta fase coincide com o surgimento da vinganca privada e da conhecida “Lei
de Talido”?, como instrumentos para buscar a reparacdo dos danos causados aos ofendidos com a
pratica do crime.

Na segunda fase, conhecida como fase de neutralizag&o ou retributiva, houve o confisco do
conflito penal pelo Estado, com a retirada da vitima do poder de buscar a reparacdo dos danos
sofridos com a violacdo de seus direitos. Assim, a vitima saiu do protagonismo e do centro do
conflito e se tornou mera figurante e esquecida pelo sistema, o qual passa a buscar, como Unico
objetivo, a punic¢do do autor do delito, sem nenhuma preocupag¢ao com 0s danos causados por este
contra a vitima. Diante desse esquecimento e com a evolucdo dos direitos humanos, apenas 0s
direitos do acusado foram sendo objetos de protecdo pelos ordenamentos juridicos.

Ja naterceira e derradeira fase, iniciada apds a 22 Guerra Mundial, em decorréncia da macro
vitimizacdo decorrente do estado totalitario imposto pela Alemanha Nazista, tem-se o
redescobrimento da vitima, através de uma redefinicdo de seu conceito, o0 qual passou a abranger
as vitimas de criminalidade comum e as de crimes contra a humanidade, com o consequente inicio
da efetivacédo de seus direitos.

Assim, pode-se apontar como marco temporal da protecdo dos direitos fundamentais das
vitimas as atrocidades decorrentes do estado totalitrio da Alemanha nazista e dos crimes contra a
humanidade praticados no contexto da 22 Guerra Mundial. E o inicio da recente preocupacao
cientifica com tais direitos.

Desde entdo, 0 movimento vitimoldgico foi evoluindo, iniciando com a Vitimologia do Ato,
que, através da andlise do comportamento da vitima, buscava identificar os motivos do crime,
compreender o porqué de a vitima estar em tal condicao e se 0 seu comportamento seria responsavel
pelo ato criminoso. Evoluindo para a Vitimologia da Ac¢do, marcada pelo reconhecimento dos
direitos das vitimas, tal como o direito a reparacao civil pelos danos experimentados com o crime
e terminando com a Vitimologia Institucional, na qual os Estados adotam medidas legislativas para

redimensionar o papel das vitimas em seus sistemas penais e processuais.

2 Ou pena de talido, consistente na rigorosa reciprocidade do crime e da pena.
% Para a maioria da doutrina em 1973, com o | Simpoésio Internacional de Vitimologia, realizado em Jerusalém, do qual
decorreu o | Congresso Brasileiro de Vitimologia, realizado, no mesmo ano, na cidade de Londrina, Estado do Parana.
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Ainda dentro desta evolucdo na protecdo dos direitos das vitimas, inicia-se a analise do
fendmeno da vitimizacdo e de suas consequéncias. O qual, pelo entendimento majoritario dos
estudiosos da tematica, pode ser dividido em trés espécies.

A primeira, conhecida como vitimizacéo primaria, € a associada a pratica da infracdo penal
(RODRIGUES, 2014, p. 55), refletindo os efeitos derivados do préprio delito. A segunda espécie,
tida como secundéria, processual e também chamada de revitimizacdo ou sobrevitimizacéo, é a
causada pela legislacdo e/ou pelo Estado, através de seus agentes e instituigdes, os quais acabam
intensificando os danos causados pelo crime, deixando de efetivar os direitos dos ofendidos.

Jaa vitimizacdo terciaria ocorre na fase pds-crime e encontra-se vinculada a falta de amparo
do Estado e a auséncia de receptividade social para com as vitimas (RODRIGUES, 2014, pag. 55).

Parte da doutrina acrescenta outros fenémenos como espécies de vitimizacdo, baseadas em
determinadas atitudes dos ofendidos, como a vitimizacdo inocente, para 0s casos como a morte do
feto no aborto; a vitimizacdo consciente, quando a vitima concorre para o crime; a vitimizacao
inconsciente, quando a vitima permite a violagdo de seus bens; e a vitimizagdo subconsciente,
quando, ap6s uma atuacdo voltada para a pratica do crime, a vitima ndo consegue oferecer
resisténcia.

Assim, identificados o surgimento dos direitos das vitimas e o fenémeno da vitimizacéo,
faz-se necessario entender no que consistem tais direitos, para depois identificar os meios possiveis

para efetiva-los, ja que de acordo com os ensinamentos de Marconi Pequeno:

em nossa época, muito se fala sobre os direitos fundamentais da pessoa humana,
porém tal expressdo exige que saibamos explicar em que consistem tais direitos,
porque sdo essenciais e em que se baseiam esses direitos considerados
Fundamentais (PEQUENO, 2016, p.).

Considerando as vitimas como titulares de direitos, pode-se afirmar que seus direitos
fundamentais consistem em principios ou valores que lhes permitam reivindicar sua condi¢do
humana e participar plenamente da vida em sociedade, vivenciando, em plenitude, sua condicao
bioldgica, psicoldgica, econbmica, social, cultural e politica. Assim, tais direitos funcionam como
um instrumento de protecdo contra todo tipo de violéncia e devem ser respeitados e reconhecidos
por todos, a qualquer tempo e em qualquer lugar; alem de assegurar o exercicio da liberdade e a
preservacdo da dignidade de seus titulares.

Partindo desta premissa, e tendo em vista as atrocidades decorrentes da 22 Guerra Mundial,

movidas pela banalidade do mal (na visdo de Hannah Arendt), pode-se apontar que tais direitos
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foram reconhecidos para zelar, proteger e promover a humanidade existente em todos o0s seres
humanos, fazendo com que néo sejam reduzidos a uma coisa, a um objeto qualquer, sem valor ou
de menor valor que outro ser humano, como aconteceu com o holocausto de milhares de judeus
pelo regime totalitario alemao.

Assim, o fundamento dos direitos fundamentais esta fincado na dignidade, como a
qualidade que define a esséncia da pessoa humana ou o valor que lhe confere humanidade, pelo
simples fato de ser humano. Logo, todo ser humano (termo que inclui a vitima) tem um valor
primordial, independentemente de sua vida particular, de sua posicéo social, de sua nacionalidade
ou de sua condicdo financeira. E sua dignidade € um valor incondicional, incomensuravel,
insubstituivel, de modo que uma pessoa ndo pode ser mais, nem menos, digna que outra.

Por tais razdes, vislumbra-se que a preocupacdo com a protecdo dos direitos fundamentais
das vitimas surgiu recentemente, especificamente com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, firmada logo apds o término da guerra, a qual estabeleceu o nexo entre a paz e
0 respeito aos direitos humanos, afirmando assim, o carater universal de tais direitos; além de inovar
no plano internacional, ao afirmar que os direitos fundamentais sdo tutelados internacionalmente,
como o direito a ter direitos*.

Considerando que a Declaracdo Universal é tida como a porta de entrada dos direitos
humanos, também pode ser entendida como a porta dos direitos fundamentais das vitimas. Contudo,
precisamos ir além da entrada, na medida em que o problema da modernidade deixou de ser a busca
do fundamento e da protecdo dos direitos fundamentais, para se concentrar na efetivacdo de tais
direitos, conforme anota BOBBIO (2004, p. 17):

Com efeito, o problema que temos diante de nés nao é filoséfico, mas juridico e,
num sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e quantos sdo esses
direitos, qual é a sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou
historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais seguro de garanti-
los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes, eles sejam continuamente
violados.

Neste contexto, e seguindo o processo de dinamogeneses® dos direitos humanos, infere-se

que os direitos fundamentais das vitimas foram sendo conquistados por meio de muitas lutas e com

4 Nas palavras de Hannah Arendt.

5« ..a dinamogenesis explica o processo que fundamenta o nascimento e desenvolvimento de novos direitos no decorrer
da historia” (SILVEIRA; ROCASOLANO. 2010, p. 183).
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um viés de alteridade. Tanto que a protecao se iniciou de forma geral e ampla, evoluindo para uma
protecdo mais especifica com base na igualdade e admitindo distin¢des para prote¢do dos desiguais
na medida de suas desigualdades, mediante significativos avan¢os na ordem internacional e
domeéstica.

Dentro da generalidade desta protecdo, tem-se como um dos primeiros instrumentos a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, a qual assegurou que todo ser humano tem
direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os
direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela Constituicio ou pela lei®.

No mesmo sentido, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto
de San José da Costa Rica de 1969, reconheceu expressamente os direitos fundamentais dos
ofendidos, dentre os quais se destacam os direitos ao respeito (artigo 1); a vida (artigo 4), a
integridade pessoal (artigo 5); as garantias judiciais (artigo 8), a indenizacgéo (artigo 10) e a protecao
Judicial (artigo 25).

Paralelo a tais previsoes, a Convencao trouxe deveres aos Estados a respeito da efetivacdo
de tais direitos, afirmando que quando o exercicio dos direitos e das liberdades nela previstos ndo
estiver garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados comprometem-se a
adotar as medidas que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

No mesmo sentido, o artigo 29 prevé ainda que nenhuma disposi¢do da Convencao podera ser
interpretada para suprimir 0 gozo e exercicio dos direitos e liberdades nela reconhecidos ou limité-los
em maior medida do que nela prevista.

Neste processo de evolucdo dos direitos fundamentais das vitimas, merece destaque a
Resolucdo 40/34 da Assembleia Geral do Alto Comissariado das Nacdes Unidas, de 1985, que
instituiu a Declaracdo de Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de
Abuso de Poder, por afirmar a necessidade de adog¢do de medidas para garantir o reconhecimento
universal e eficaz dos direitos dos ofendidos.

Tal Declaracdo firmou um conceito ampliado para as vitimas de criminalidade e de abuso
de poder, entendendo-se como vitimas as pessoas que, individual ou coletivamente, tenham sofrido
um prejuizo, nomeadamente um atentado a sua integridade fisica ou mental, um sofrimento de

ordem moral, uma perda material ou um grave atentado aos seus direitos fundamentais, como

& Artigo 8.
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consequéncia de atos ou de omissdes violadores das leis penais em vigor num Estado membro,
incluindo as que proibem o abuso de poder.

Dentre as previsoes, a Declaracdo trouxe medidas para reduzir a vitimizagao, assegurar a
revisao e atualizacdo das legislacdes, e determinou a colaboracéo entre os Estados membros na
investigacao, persecucdo penal, extradicdo e penhora de bens para fins de indenizacdo a vitima;
além de efetivar o respeito a dignidade dos ofendidos. Medidas que devem ser implementas
mediante a criacdo de mecanismos rapidos, acessiveis e de baixo custo, que visem a repara¢ao dos
danos causados as vitimas; a capacitacdo dos profissionais; e a prestacdo de assisténcia adequada
aos ofendidos (incluindo a médica, material, psicologica e social).

Dentre tais medidas, a Declaragdo recomenda, ainda, que os Estados membros garantam a
devida assisténcia a vitima, a prevencao criminal, a adequacéo regular da legislacéo e das préaticas
existentes, o estabelecimento e reforco dos meios necessarios a persecucdo penal e a condenacao
dos culpados pela préatica de crimes, a colaboracéo internacional com investigacdes, processos,
extradicoes e penhora dos bens dos delinquentes, para fins de indenizagéo dos ofendidos.

Dentro do cenério internacional, em 2005, foi editada a Resolucdo 60/147 da Assembleia
Geral da ONU, instituindo principios e diretrizes basicas em relacdo ao direito das vitimas ao
recurso e a previsdo de reparacdo as vitimas diante de flagrantes violagdes das normas
internacionais de direitos humanos e de violagGes graves de direito humanitario.

Dentre as diretrizes, destacam-se a previsdo do tratamento humano e digno as vitimas e do
acesso efetivo a justica; de reparacdo de danos adequada, efetiva e rapida; e do direito a informacéo
sobre as violacdes e seus mecanismos de reparacao.

Ainda na prote¢do generalizada, tem-se também o Estatuto de Roma’, prevendo a prote¢do
das vitimas e testemunhas e sua participacdo no processo; 0s principios aplicaveis as formas de
reparacao em favor dos ofendidos; e a criacdo de fundo em favor destes.

Neste ultimo ponto, importante ressaltar que o Estatuto afirma que: por decisdo da
Assembleia dos Estados Partes, sera criado um fundo a favor das vitimas de crimes da competéncia
do Tribunal e das respectivas familias; o Tribunal poderd ordenar que o produto das multas e
quaisquer outros bens declarados perdidos revertam para o fundo; e que este sera gerido em

harmonia com os critérios a serem adotados pela Assembleia dos Estados partes.

" Ratificado pelo Brasil através do Decreto 4.388/2020.
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Com a evolucao do reconhecimento internacional dos direitos humanos, e tendo em vista
as diferencas entre as vitimas, tais como, a maior ou menor vulnerabilidade, a idade, o sexo, a cor
ou a raga, foram sendo declarados e reconhecidos direitos especificos para efetivar a igualdade
entre elas. E o0 caso da protecdo especial reconhecida em favor das vitimas mulheres, criancas,
idosos, entre outras.

Neste viés, no ano 2000, a Organizagdo das Nacdes Unidas criou o Protocolo de Palermo?,
visando prevenir e combater o trafico de pessoas, em especial de mulheres e criangas, e promover
a cooperagdo entre os Estados membros.

Evoluindo nesta protecao, foi editada a Resolucdo 20/2005 do Conselho Econémico e Social
das Nac¢des Unidas, tracando diretrizes para a justica em assuntos envolvendo criangas vitimas ou
testemunhas de crimes e prevendo a protecdo contra a discriminacdo; além dos direitos a
informacdo, a serem ouvidas e expressarem suas opinides; a assisténcia eficaz, a privacidade e a
protecdo das dificuldades durante o processo; a seguranca, a reparacdo e a medidas preventivas

especiais. Neste enfoque, seu artigo 10 prevé que:

As criangas vitimas ou testemunhas devem ser tratadas de forma cuidadosa e
sensivel durante todo o processo de justi¢a, tendo em conta a sua situacéo pessoal
e as necessidades imediatas, idade, sexo, deficiéncia e grau de maturidade e
respeitando integralmente a sua integridade fisica, mental e moral.

Ainda nesta protecdo especializada pela especificidade da vitima, tem-se também a
Convencéo Internacional sobre a eliminagio de todas as formas de discriminacao racial de 1965°;
a Convencdo sobre a eliminagio de todas as formas de discriminagéo contra a mulher de 1979%; a
Convencdo contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes de
19841, a Convencdo sobre os direitos das criancas de 19892 a Convencdo Interamericana para
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher de 1994%3; a Convencéo Interamericana sobre
trafico internacional de menores de 19944; a Convencao Interamericana para a eliminagdo de todas

as formas de discriminagéo contra as pessoas portadoras de deficiéncia de 1999%°. As quais devem

8 Ratificado pelo Brasil através do Decreto 5017/2004.

9 Ratificada pelo Brasil através do Decreto 65.810/1969.
10 Ratificada pelo Brasil através do Decreto 4.377/2002.
11 Ratificada através do Decreto 40/199.

12 Ratificada pelo Decreto 99.710/1990.

13 Ratificada pelo Decreto 1.973/1996.

14 Ratificada através do Decreto 2740/1998.

15 Ratificada pelo Decreto 3956/2001.
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ser aplicadas em complemento as declaracfes gerais de protecdo dos direitos humanos, como a
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

Entretanto, mesmo diante da significativa previsdo de direitos aos ofendidos, na prética,
poucos deles sdo efetivamente assegurados pelo ordenamento juridico brasileiro, o qual, ha muito,
esta em débito com suas vitimas.

Assim, apesar da importancia de tais direitos para o proprio fundamento, reconhecimento e
evolucédo dos direitos humanos, o cotidiano nos mostra que as vitimas foram esquecidas, deixadas
de lado e abandonadas pelo Estado brasileiro, conforme se infere das constantes violagdes de seus
direitos.

As quais se comprovam pela simples anélise das condenagdes do Brasil perante a Corte
IDH, das quais a maioria tem como causa a omissdo do Estado na efetivagdo dos Direitos
fundamentais das vitimas ou na violacdo de seus direitos.

E mais, mesmo diante de tais condenacdes'® e das normativas internacionais e nacionais
sobre tais direitos, 0 ordenamento juridico brasileiro continua em débito com as vitimas, ao ndo
prever internamente uma ampliacdo dos direitos necessarios a resguardar os ofendidos,
principalmente, na efetivacdo de seus direitos fundamentais (PLASTINO, 2021).

Prova disso, é que mesmo tendo ratificado a Convencdo sobre a eliminacdo de todas as
formas de discriminagdo contra a mulher e a Convencdo Interamericana para prevenir, punir e
erradicar a violéncia contra a mulher, nos anos de 2002 e 1996 respectivamente, somente no ano
de 2006, apds o reconhecimento da omissdo, negligéncia e tolerancia e expedi¢do de recomendacéo
pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, foi promulgada a Lei 11.340, de 7 de agosto
de 2006, criando mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos do disposto no § 8° do artigo 226 da Constituicdo Federal.

E mesmo com a previsao de garantias para a efetivacao dos direitos das vitimas de violéncia
doméstica e familiar, na pratica, apds mais de uma década de vigéncia, diariamente vivenciamos a
violacdo de tais direitos. E o cenario ndo é diferente quanto a efetivacdo dos direitos das demais
vitimas, demonstrando que infelizmente, na préatica, vivemos a vitimizacdo em todas as suas
espécies e as vitimas, ja lesionadas e fragilizadas com o crime, ndo recebem o tratamento digno a

que tém direito.

16 As decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o Brasil. Linha do tempo (PLASTINO, 2021).
Disponivel em: https://pp.nexojornal.com.br/linha-do-tempo/2021/As-decisoes-da-corte-Interaericana-de-Direitos-
Humanos-sobre-o0-Brasil.
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Neste ponto, relevante consignar que no Brasil, como regra, as vitimas ndo recebem nenhum
tipo de orientagdo ou assisténcia e sdo constantemente revitimizadas pelo Estado, que ndo lhes
assegura a dignidade, nem mesmo de poder aguardar pelos atos processuais em ambiente separado
do violador de seus direitos.

Diante deste cenario, surgem algumas indagacgdes: por que os direitos fundamentais das
vitimas, embora tenham sido um dos principais motores, sendo o principal, para o reconhecimento
e internacionalizagdo dos direitos humanos, ficou estagnado nas previsdes normativas? Por que
eles, embora previstos, ndo sdo efetivados na pratica? Diante da inefetividade, quais caminhos e
mecanismos podem ser implementados para uma protecdo efetiva dos direitos das vitimas de
criminalidade?

As respostas a tais indagaces, a priori, apresentam-se incompreensiveis, na medida em
que, utilizando de BOBBIO (2004): ... o problema grave de nosso tempo, com relacdo aos direitos
do homem, nédo era mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los”. Afirmagdo que ressalta a
constancia do processo de evolucdo dos direitos fundamentais das vitimas, cuja finalizagéo ainda
ndo se visualiza, e a constatacdo de que para a protecdo de tais direitos ndo basta apenas proclama-
los, sendo indispensavel a sua efetivacgéo.

Assim, é possivel vislumbrar que a efetivacdo dos direitos fundamentais das vitimas requer,
de toda a comunidade internacional (a qual inclui, por ébvio, as autoridades nacionais), a adocao
de medidas imaginadas e imaginaveis, que visem colocar em pratica as normativas internacionais
e nacionais, além de combater a omissao legislativa em relacédo a tais direitos no @mbito interno.
Em um verdadeiro exercicio da atividade de garantia que, como ensina Bobbio, “consiste na
organizacdo de uma auténtica tutela jurisdicional de nivel internacional que substitua a nacional,
quando esta for insuficiente ou inexistente na efetivacdo de tais direitos” (BOBBIO, 2004, p.17).

Assim, diante de todo o contexto fatico e normativo apresentado, é imprescindivel que o
Estado brasileiro volte a se preocupar com suas vitimas, trazendo-as, ao lado do acusado, para o
centro do conflito penal, de modo a restabelecer o devido equilibrio na relacéo juridica processual.

Embora ndo exista no ordenamento juridico brasileiro um marco legal na tutela dos direitos
das vitimas, nem previsao de um estatuto de protecdo ou de um fundo para indenizagdo, em atengéo
as normativas internacionais, vislumbram-se alguns avan¢os no nosso sistema penal e processual.

De inicio, importante destacar o disposto no artigo 245 da Constituicdo Federal de 1988,
estabelecendo que a lei dispora sobre as hipoteses e condi¢cbes em que o poder publico dara

assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem
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prejuizo da responsabilidade civil do autor do ilicito, e apontando o direito a assisténcia integral
das vitimas como direito fundamental e de aplicagcdo imediata, nos termos do disposto no §1° do
artigo 5 da CF'’.

Dentre os avancos legislativos, podem-se destacar: o art. 387, inciso 1V, do CPP,
determinando que sentenca fixara valor minimo de reparacéo as vitimas; o art. 28-A do CPP, que
prevé a reparacdo do dano ou restituicdo a vitima como condicdo para 0 ANPP; a Lei Maria da
Penha, como o diploma interno que mais abrangeu os direitos das vitimas; a Lei 9099/95, trazendo
a vitima para o centro do conflito e condicionando a concessao de beneficios ao acusado apos a
reparacao dos danos.

Destaca-se, ainda, o artigo 43 do Codigo Penal, prevendo como pena alternativa a prestacdo
pecunidria a ser revertida prioritariamente a favor da vitima ou de seus familiares; o artigo 297 do
Cadigo de Transito Brasileiro, que traz a multa reparatoria, consistente no pagamento em favor da
vitima ou de seus sucessores sempre que houver prejuizos materiais decorrentes do crime; e o0 artigo
78 do Cddigo Penal, que trata do beneficio do sursis especial, condicionado, dentre outras, a
reparacao do dano causado ao ofendido.

Ademais, aliadas a estas legislacdes, foram criadas algumas Resolucdes visando a
efetivacdo de tais direitos, como a Resolu¢do 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico e as Resolugdes 253/2018, 154/2012, 299/2019 e 386/2021, todas do Conselho Nacional
de Justica.

Consequentemente, é possivel afirmar que no sistema penal brasileiro, normativamente, as
vitimas ja tém reconhecidos os direitos a protecdo de sua seguranca, a honra, a imagem, a
privacidade, a informacdo, a participacdo processual, a solucdo consensual, a cooperacdo na
producdo probatdria, ao tratamento respeitoso, a assisténcia multidisciplinar e ao amparo
econémico do Estado. Contudo, 0 mesmo ndo se pode afirmar no que tange a efetivagdo de tais
direitos, cuja omissdo e ineficiéncia gera a vitimizacdo em todas as suas espécies e com todas as
suas consequéncias.

Porguanto, verifica-se que, na pratica, as vitimas recebem o mesmo tratamento dispensado
as testemunhas, sem nenhum tipo de orientacdo ou auxilio juridico ou assistencial. Isto sem contar
que o direito & reparacdo dos danos quase nunca é efetivado, seja pela falta de condictes

econdmicas da maioria dos agentes delituosos, seja pela falta de legislagdes mais rigorosas para a

7 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
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concessao de beneficios condicionados a tal reparagéo, seja ainda pela falta de politicas publicas
voltadas exclusivamente para a protecdo dos ofendidos, como seria a instituicdo de um fundo
publico para reparagdo dos prejuizos causados pelo crime.

Diante deste cenario, o que fazer para efetivar, no ordenamento juridico brasileiro, os
direitos fundamentais das vitimas de criminalidade?

A partir de tal questionamento, e através de uma retrospectiva dos erros e omissdes do
Estado brasileiro na protecdo dos direitos das vitimas, expressamente reconhecidos pela Corte IDH,
é possivel vislumbrar o exercicio do controle de convencionalidade pelas autoridades brasileiras
como um caminho para a efetivacdo de tais direitos.

Mas antes de identificar tal exercicio, mister conceituar o controle de convencionalidade,
além de pontuar suas espécies e seus legitimados.

Com efeito, no Brasil o tema foi tratado pela primeira vez em monografia de doutoramento
de Valério de Oliveira Mazzuoli®. Referido autor conceitua o controle de convencionalidade como
uma forma de compatibilizagdo entre as normas de direito interno e os tratados de direitos humanos
ratificados pelo governo e em vigor no pais (MAZZUOLLI, 2011, p. 73). Assim, mostra-se como
um controle de validade das normas nacionais, tendo como parametro, no lugar do texto
constitucional, 0s compromissos internacionais assumidos em matéria de protecdo aos direitos
humanos.

Nesta ética, segundo MAZZUOLLI, FARIA e OLIVEIRA, o controle de convencionalidade
das leis € um instituto cada vez mais em voga no Brasil e tem sido prioritariamente exercido pelo

Poder Judiciério:

O seu exercicio decorre do exame de convencionalidade vertical material das
normas de direito interno com os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados e em vigor no Brasil. Tais tratados, portanto, sdo paradigmas de
controle tanto da producdo normativa doméstica (elaboracéo de leis) quanto da
aplicacdo das normas vigentes no Estado, razdo pela qual guardam nivel
hierarquico superior ao das leis no direito brasileiro. (MAZZUOLI, FARIA e
OLIVEIRA, 2020, p. 5).

Seguindo na analise do tema, importante diferenciar o que se entende por aferi¢do e por
controle de convencionalidade de leis, institutos que, embora distintos, séo similares e podem ser

exercidos tanto dentro do processo, como fora dele.

18 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Direito Interno. Saraiva. 2010.
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Neste prisma:

Entende-se por afericdo de convencionalidade a analise sobre a compatibilidade
das normas internas com os tratados internacionais de direitos humanos, sem
invalidacdo para o caso concreto da norma sobre a qual recai a afericdo, é dizer,
sem que se retire da norma, por ato da prépria instituicdo que realiza o exame de
convencionalidade, a sua validade intrinseca. (MAZZUOLI, FARIA e
OLIVEIRA, 2020, p. 5-6).

Assim, na afericdo da convencionalidade ha o reconhecimento da inconvencionalidade de
uma lei interna, sem que esta seja propriamente invalidada no ordenamento interno. Seria 0 que
ocorre, por exemplo, nos casos em que a Corte IDH reconhece a inconvencionalidade de uma lei
interna através de mecanismos sem forca de coisa julgada (ou melhor, de res judicata).

Por sua vez, MAZZUOLI, FARIA e OLIVEIRA apontam que: “O controle de
convencionalidade € o exercicio pela qual a norma interna inconvencional € reconhecida como
propriamente invalida pelo 6rgdo controlador, com poder para tanto” (2020, p. 6). De modo que,
para além da verificacdo ou afericdo da convencionalidade, ocorre a invalida¢do da norma no caso
concreto, retirando-se- Ihe todos os efeitos juridicos.

Sobre a legitimacdo para o exercicio do controle de convencionalidade, ressalta-se que, no
Brasil, o Poder Judiciario é ainda o 6rgdo do Estado que mais controla a convencionalidade das
leis. Contudo, este exercicio ndo Ihe é exclusivo, competindo a todos os érgdos do Estado
vinculados a administracdo da Justica em todos os niveis, conforme reconhecido pela Corte IDH
no julgamento do caso Gelman vs, Uruguai, em 2011.°

Em referida deciséo, a Corte reconheceu que todos os 6rgdos do Estado devem se submeter
a autoridade dos tratados de direitos humanos, cabendo aos juizes e aos érgdos vinculados a
administracdo da justica, em todos os niveis, exercer, de oficio e no &mbito de suas respectivas
competéncias, o controle de convencionalidade das normas internas, tanto em relacdo as
convengdes de direitos humanos em vigor no Estado, como também em relacdo a jurisprudéncia
interamericana e aos padrdes internacionais aplicaveis a matéria, conforme reafirmado também no
julgamento do caso Comunidade Garifuna de Punta Piedra e seus membros vs. Honduras.?

Partindo do pressuposto de que o exercicio do controle de convencionalidade é um dever

de todos os 6rgdos vinculados a administracdo da justica, e deve ser exercido de oficio e nos limites

19 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguai, Mérito e Reparag@es, sentenca de 24 de fevereiro de 2011.
20 Corte IDH, Caso Comunidade Garifuna de Punta Piedra e seus Membros vs. Honduras, Excecdes Preliminares,
Mérito, Reparac@es e Custas, sentenca de 8 de outubro de 2015.
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de suas respectivas competéncias, e de uma analise das condenagdes do Estado brasileiro pelo Corte
IDH, é possivel vislumbrar o quanto estamos aquém no exercicio deste controle.

E para demonstrar este atraso, é necessario apontar algumas das condenac6es do Estado
brasileiro perante a Corte Interamericana, a fim de ressaltar as semelhancas existentes entre elas no
gue tange a inconvencionalidade na persecucdo penal e sua relacdo com a efetivacao dos direitos
das vitimas.

Com efeito, a primeira condenacdo do Estado brasileiro perante a CIDH, caso Ximenes
Lopes?!, foi em decorréncia do ndo cumprimento de obrigagdes positivas do Estado brasileiro na
esfera criminal. No caso, o Ministério Publico ofereceu denuncia pela préatica do crime de maus
tratos com resultado morte contra a vitima Damido Ximenes Lopes em marco de 2007, contudo,
quando da sentenca proferida pela Corte, em 04 de julho de 2006 (passados mais de 6 anos da
ocorréncia do crime), ainda ndo havia conclusdo do processo interno em primeira instancia. E, na
mesma situacao de morosidade da justica, encontrava-se a acdo civel de reparacdo de danos.

Além de constatar a irrazoabilidade do prazo de tramitagdo do processo penal no dmbito
interno, em evidente afronta ao principio da duracdo razoavel do processo, a Corte apontou
irregularidades nos trabalhos de investigacdo desenvolvido pelo Estado brasileiro.

Em continuidade, a Corte, ap0s reconhecer que uma ordem normativa apenas garante
suficientemente o respeito aos direitos humanos quando a conduta estatal é suficiente e efetiva para
ensejar o seu cumprimento (MAZZUOLLI; FARIA; e OLIVEIRA, 2020, p 128), apontou que 0
Estado brasileiro deveria ter proporcionado recursos efetivos aos familiares da vitima Damido, de
acordo com o disposto no artigo 25 da Convencdo Americana; além de lhes assegurar o
cumprimento de todas as garantias judiciais, na forma prevista no artigo 8 da Convencdo, em
conjunto com o livre e pleno exercicio de todos os direitos nela reconhecidos.

No caso, a Corte IDH ainda pontuou que o0s processos de investigagdo ndao devem ser
considerados como uma mera formalidade, mas como verdadeiros mecanismos de esclarecimento
da verdade, destacando que o Estado “tem o dever de iniciar ex officio e sem demora uma
investigacdo séria, imparcial e efetiva, que ndo se empreenda como uma mera formalidade

99, <

condenada de antemao a ser infrutifera”; “esta investigacao deve ser realizada por todos os meios

legais disponiveis e orientada a determinagdo da verdade e & investigagdo, ajuizamento e punicao

2L Corte IDH, Caso Damido Ximenes Lopes vs. Brasil, sentenga em 04 de julho de 2006.
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de todos os responsaveis pelos fatos, especialmente quando estejam ou possam estar implicados
agentes estatais.”??

Assim, verificando que o Estado brasileiro ndo efetivou os direitos da vitima e de seus
familiares a recursos efetivos; bem como as garantias judiciais e a obrigacao de respeito e garantia
de todos os direitos previstos na Convencao, em especial os direitos a vida e a integridade pessoal,
a Corte determinou que o Brasil garantisse, em um prazo razoavel, que o processo interno
instaurado para apurar a morte da vitima Damido surtisse seus devidos efeitos, conferindo
aplicabilidade direta no direito interno as normas de protecdo da Convencdo Americana.

Considerando que o caso relatou a primeira condenacdo internacional do Brasil por
violacdo a direitos humanos, diante da violacdo de direitos fundamentais das vitimas, importante
ressaltar que, em que pese a condenacéo tenha se dado em 4 de julho de 2006, somente em 29 de
junho de 2009 (quase trés anos depois), as pessoas acusadas pela morte de Damido foram julgadas
pela justica brasileira e condenadas, em primeira instancia, pela pratica do crime de maus tratos
qualificado pelo resultado morte, a pena privativa de liberdade de seis anos de reclusdo em regime
aberto. Contudo, em segunda instancia, o Tribunal de Justica do Ceara, em novembro de 2012,
entendendo que a morte da vitima poderia ter sido causada por enfermidade pré-existente,
desclassificou o crime para maus tratos na forma simples e, por consequéncia, reconheceu a
prescricdo, extinguindo a punibilidade de todos os réus.?®

A importancia deste julgamento pela Corte salta aos olhos, porquanto, além de evidenciar
a omissdo do Estado no exercicio do controle de convencionalidade, representa um marco
normativo para a tutela penal no ordenamento juridico brasileiro, ao determinar como verdadeira
garantia das vitimas, inclusive de seus familiares, a efetividade de meios de reprovacao a violacédo
de direitos fundamentais. Além de, fundamentado na Convencdo Americana, ressaltar que as
vitimas de crimes tém o direito de exigir do Estado brasileiro a instauracdo de investigacGes sérias
e efetivas, capazes de ensejar a correspondente acdo penal e a efetiva condenacédo dos responsaveis
pela pratica do delito.

Demonstrando, ainda, que 0 excesso de prazo na persecucdo penal, configura hipdtese
inconvencional de violacéo aos direitos das vitimas e ao dever do Estado de protecéo efetiva dos

direitos fundamentais.

22 Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Mérito, Reparacdes e Custas, sentenca de 04 de julho de 2006, Série C,
n° 149, § 148.

2 TJCE, Apelagdo Criminal n°® 00127636-95.2000.8.06.0167, 12 Camara Criminal, Rel. Des. Luiz Evaldo Gongalves
Leite, j. 27.11.2012, Dje 30.11.2012.
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No entanto, mesmo tendo sido condenado em 2006, o Estado brasileiro continuou, e
continua, violando direitos fundamentais das vitimas criminais por inconvencionalidade na
persecucdo penal, ante a inefetividade na apuracao e responsabilizagdo de crimes praticados em seu
territorio.

Prova disso é que, passados trés anos do julgamento do caso Ximenes Lopes, em 2009, a
Corte IDH novamente condenou o Estado brasileiro no caso Sétimo Garibaldi?*. Neste julgamento,
reconhecendo que o Estado brasileiro descumpriu obrigacgdes positivas na tutela penal, porque ndo
investigou adequadamente o homicidio praticado contra a vitima e se omitiu no dever de punir 0s
autores do crime, a Corte determinou que o Estado efetivasse as investigacfes necessarias ao
esclarecimento da verdade e a persecucdo penal para a responsabiliza¢do dos responsaveis.

Relevante consignar que, apesar de o inquérito policial instaurado para apurar o crime tenha
sido arquivado no sistema doméstico, a Corte entendeu que os elementos colhidos na investigacao
eram suficientes para embasar o inicio da acdo penal. Entendeu, ainda, que o Estado brasileiro
deveria conduzir as investigacdes de modo eficaz e dentro de um prazo razoavel e adotar as medidas
judiciais cabiveis para a identificacdo, julgamento e condenagdo dos responsaveis pelo delito; além
de investigar e sancionar os agentes publicos que falharam em seus deveres para com a
investigacao.

A Corte também determinou que o Estado brasileiro respeitasse os direitos da vitima e de
seus familiares, em especial o de terem acesso e de atuarem em todas as etapas do processo penal
interno.

Contudo, a violacao dos direitos da vitima e de seus familiares se perdurou internamente,
culminando na impunidade dos autores do crime. Posto que, mesmo tendo a decisdo do TIPR?®
reconhecido que o inquérito policial ndo deveria ter sido arquivado inicialmente pelo Ministério
Publico, por conter elementos embasadores para a promocao da acdo penal, tais elementos ndo
poderiam embasar 0 ajuizamento da acdo penal porque as provas juntadas no inquérito seriam
apenas formalmente novas.

E como se ndo bastasse, o STJ ndo reconheceu o Recurso Especial interposto pelo
Ministério Publico, ndo se manifestando sequer sobre a matéria convencional ou a totalidade da

matéria processual penal que a fundamentava, limitando-se a analisar a auséncia de

24 Corte IDH, Caso Sétimo Garibaldi vs. Brasil.

% TIPR, HC 825907-6, 12 Camara Criminal, rel. Juiz de Direito substituto em 2° grau Naor R. de Macedo Neto,
designado Des. Jesus Sarrdo, j. 01.12.2011.

% STJ, Resp. 1.351.177/PR, 62 Turma, rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 16.06.2016, Dje 29.06.2016.

Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista, v. 24, n. 44, p. 93-119, semestral, janeiro-junho, 2023.




prequestionamento e a reafirmar que o conjunto probatério do inquérito policial desarquivado ndo
seria substancialmente inédito. Demonstrando a inaptiddo dos nossos operadores do direito de
interpretar o direito interno a luz dos tratados de direitos humanos dos quais o Brasil € signatario e
descumprindo, assim, o dever de todos os poderes e Orgdos estatais de realizar o controle de
convencionalidade.

Na terceira condenagdo do Brasil, no caso Escher e Outros?’, a Corte entendeu:

guanto a interceptacdo telefénica, considerando que pode representar uma seria
interferéncia na vida privada, tal medida deve estar fundada em lei, que deve ser
precisa e indicar regras claras e detalhadas sobre a matéria, tais como as
circunstancias nas quais essa medida pode ser adotada, as pessoas autorizadas a
solicitad-la, ordena-la e executad-la, o procedimento a seguir, entre outros
elementos?.

No caso, a corte ainda reconheceu que a interceptacdo requer a demonstracéo de indicios
razoaveis de autoria e participacdo na infragdo penal da pessoa imputada e que a prova ndo possa
ser obtida por outros meios. Assim, tendo em conta que o sistema de justica criminal adotado no
caso se mostrou totalmente inconvencional, ao ser iniciado por agentes militares em desfavor de
civis e deferido em decisdo sem a devida fundamentacdo com respaldo no acervo probatério, a
Corte reconheceu a violagéo da garantia do devido processo convencional; além dos direitos a honra
e a dignidade das pessoas, previstos nos artigos 8 e 11 da Convencao.

Reconheceu, ainda, que o Estado brasileiro vulnerou os direitos as devidas garantias
judiciais das vitimas e ao acesso a um recurso rapido, efetivo e simples, condenando-o a obrigacdo
de investigar os fatos que geraram a violacdo dos direitos das 34 vitimas, além de indeniza-las pelos
danos materiais e morais sofridos.

Do mesmo modo, na condenac&o referente ao caso Gomes Lund e Outros?®, em 2010, por

ter o Brasil deixado de cumprir o Relatorio de Mérito n° 91/08 da Comissdo IDH, que recomendava

27 Em maio de 1999, um oficial da Policia Militar do Estado do Parana, apresentou ao juizo da Vara Unica da Comarca
de Loanda um pedido de interceptacdo e monitoramento de linha telef6nica instalada nas sedes de duas organizagdes
sociais, sob a alegacdo de que os locais estariam sendo utilizados por liderangas do MST para préaticas criminosas.
Assim, 34 pessoas ligadas ao MST foram vitimas de interceptaces e gravagdes telefonicas secretas, que foram
gravadas e ouvidas pela Policia Militar do Estado do Parana. As conversas foram divulgadas em veiculos de midia e o
Poder Judiciario se negou a destruir o material interceptado.

28 Corte IDH, Caso Escher e Outros vs. Brasil, Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, sentenca de 06 de
julho de 2009, Série C, n° 199, §§ 131-132.

29O caso trata sobre a detencdo arbitraria, a pratica de tortura e o desaparecimento forgado de 70 pessoas em operagio
empreendida pelo Exército brasileiro entre 1972 e 1975 que visava a eliminagdo da Guerrilha do Araguaia. O Estado
também foi processado por ndo investigar, julgar e sancionar esses fatos em razdo da Lei da Anistia (lei n. 6.683/79).
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a ndo compatibilidade da Lei de Anistia com os delitos de tortura e desaparecimento forcado, a
Corte constatou, novamente, que o Brasil ndo realizou uma investigag&o satisfatoria para punir os
responsaveis pelo desaparecimento de 70 vitimas e a execucao da Sra. Maria Lucia Petit da Silva;
além de ndo adotar medidas para assegurar aos familiares das vitimas o direito de acesso a
informacdo, violando, desta feita, varios dispositivos da Convencdo Americana de Direitos
Humanos.

Neste julgamento, a Corte refutou expressamente os argumentos do Estado brasileiro de
que, na época dos fatos, nao se submetia a jurisdi¢do do Tribunal Internacional, bem como a de que
0s crimes investigados ja estariam prescritos de acordo com a legislacdo interna; além de confirmar
que o desaparecimento forgado se configura crime de natureza permanente, perpetuando-se até que
se determine o destino da vitima e os fatos sejam esclarecidos.

E condenou o Brasil a reparar os danos materiais e morais causados as vitimas e seus
familiares; além do reconhecimento publico de sua responsabilidade internacional, da tipificacdo
do delito de desaparecimento forcado de pessoas nos parametros internacionais, e de conduzir
eficazmente a investigacdo, o julgamento e a punicdo dos responsaveis pelas violagbes dos direitos
das vitimas.

Contudo, o Estado brasileiro continuou se omitindo no seu dever de controle, porquanto,
mesmo apos o Ministério Publico Federal ter oferecido 40 denuncias quanto aos fatos, controlando
a convencionalidade nos casos concretos ao afastar a aplicabilidade da prescricdo prevista no
Cadigo Penal e as regras da extin¢do da punibilidade previstas na Lei de Anistia, a 42 Turma do
Tribunal Regional Federal da 12 Regido®® suspendeu a primeira acdo penal deflagrada,
argumentando que a decisdo do STF referente a ADPF, validou a Lei de Anistia brasileira,
sobrepondo, erroneamente, as normas domésticas em desfavor da decisdo internacional
condenatdria e deixando, assim, de exercer o controle de convencionalidade a que estava obrigado.

No caso dos Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde®!, em 2016, a Corte IDH concluiu que
0 reconhecimento da prescricdo penal dos crimes praticados, que culminou no impedimento da

responsabilizacdo penal de seus autores, violou o direito a protecdo judicial das vitimas e seus

3 TRF-1, HC 00668063-92.2012.4.01.0000-PA, 4% Turma, rel. Des. Fed. Olindo Menezes, j. 18.11.2013, eDJF1
06.12.2013.

31 0 caso analisa a responsabilidade do Estado pela pratica de trabalho forcado e de serviddo por dividas na Fazenda
Brasil Verde, no Para. Os trabalhadores que conseguiram escapar da fazenda alegaram também que, além de serem
impedidos de sair do lugar, ndo recebiam salario, alimentacdo ou condi¢des dignas de moradia e estavam submetidos
a ameagcas de morte. O Estado teve conhecimento da existéncia da Fazenda Brasil Verde e suas préaticas em 1989, mas
ndo tomou providéncias de punigéo e prevencao.

Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista, v. 24, n. 44, p. 93-119, semestral, janeiro-junho, 2023.




familiares, previsto no artigo 25 da Convencdo Americana, e determinou que o Estado adotasse
medidas para que a prescri¢do nao seja aplicada ao delito de escravidao e suas formas analogas.

Mas, mesmo ap0s esta condenagéo, ainda ha decisdes judiciais absolutorias fundamentadas
na prescri¢do do crime de reducdo a condicdo analoga a de escravo, aplicando, equivocadamente,
as regras internas em detrimento da realizacdo do controle de convencionalidade nos casos
concretos.

Neste caso especifico, através do efetivo controle de convencionalidade, o TRF-1,
acolhendo a manifestacdo do MPF, concluiu pela prevaléncia das normas de direito internacional
sobre direitos humanos em face das normas internas de Direito Penal, deixando de reconhecer a
prescricdo penal para a investigacdo dos fatos que ensejaram a condenacdo perante a Corte,
explicitando:

(n)os casos de escravidao, a prescri¢do da acao penal € inadmissivel e inaplicavel,
pois esta ndo se aplica quando se trata de violagfes muito graves aos direitos
humanos, nos termos do Direito Internacional”, porque “a jurisprudéncia
constante e uniforme da Corte Internacional de Justica e da CIDH, como indicado
pelo MPF, assim o estabeleceu.

No Caso Favela Nova Brasilia®, por reconhecer falhas nas investigacdes policiais
realizadas para apuracdo dos crimes, o Ministério Publico do Rio de Janeiro iniciou novas
investigacdes do caso, contudo, o TJRJ determinou o arquivamento do procedimento, sob o
argumento de que o0s investigados estariam sofrendo “tortura psicologica” em virtude da
“perpetuacdo investigatoria” por periodo excessivo, em nitida aplicagdo do Garantismo Penal
Monocular ou Hiperbolico.

Na Corte, como esperado, 0 caso teve outro desfecho. No julgamento, a Corte condenou o
Brasil por violacdo das garantias judiciais, do dever de protecado judicial e do direito a integridade
pessoal, previstos nos artigos 5°, 8° e 25 da Convencdo. Na decisdo, a corte reconheceu que o Estado
brasileiro descumpriu os artigos 1°, 6° e 8° da Convencéo Interamericana para prevenir e punir a
tortura; além do artigo 7° da Convengdo para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher.

Determinando, assim, que o Estado conduzisse eficazmente a investigacdo dos crimes e fixando

32 TRF-1, Habeas corpus n° 1023279-03.2018.4.01.0000, 4* Turma, rel. Conv. Juiz Federal Saulo Casali Bahia, j.
11.12.2018.

33 O caso refere-se a auséncia e as falhas de investigacOes sobre execucdes sumarias, tortura e atos de violéncia sexual
perpetrados pela Policia Civil do Rio de Janeiro contra 26 pessoas da comunidade Favela Nova Brasilia em operacdes
nos anos de 1994 e 1995.
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um prazo para criacao de normas para as investigacfes contra policiais, a fim de sejam realizadas
por 6rgdos independentes e ndo integrantes da forga publica envolvida nos fatos.

Por fim, no caso Herzog e Outros®, em 2018, apds o arquivamento das investigacdes, a
familia da vitima conseguiu comprovar a existéncia de fraude na apuracéo, o que gerou a prolagéo
de sentenca declarando que a vitima faleceu em razéo de sofrimento de tortura ap6s sua detencao
arbitréria. Porém, em virtude da Lei de Anistia (Lei 6683/79), claramente inconvencional, o Brasil
tornou impossivel as investigacdes dos fatos ocorridos e a consequente puni¢éo dos responsaveis.

Levado o caso a Corte, 0 Brasil foi novamente condenado pela violagéo dos artigos 1°, 2°,
5°, 8° e 25 da Convencdo Americana e dos artigos 1°, 6° e 8° da Convencéo Interamericana para
prevenir e punir a tortura. A Corte reconheceu o homicidio da vitima como um caso de crime contra
a humanidade, afastando, assim, a aplicacdo da Lei de Anistia por se tratar de crime politico
improprio; além de reconhecer a improcedéncia da prescri¢do em casos de tortura.

Por tudo o que fora exposto, € possivel concluir que a inefetividade dos direitos
fundamentais das vitimas pelo Estado brasileiro, embora reconhecida expressamente pela Corte em
todas as decisdes pontuadas, continua prevalecendo, conforme se infere do deficiente desempenho
emprestado ao esclarecimento de crimes dolosos contra a vida e, também, dos obstaculos criados
pelo proprio Estado para ndo cumprir integralmente as obrigacdes impostas nas decisoes.

Como ocorreu com o reconhecimento da prescricdo dos crimes julgados ou de qualquer
outra questdo formal impeditiva ao cumprimento das decisdes, 0s quais prestam somente para
consolidar o estado de coisas inconvencional do direito interno (MAZZUOLI; FARIA; e
OLIVEIRA, 2020, p. 144), colocando o Brasil em uma dupla viola¢do dos direitos humanos,
desrespeitando tratados internacionais e a jurisprudéncia da Corte IDH. Além de acarretar
descrédito da sociedade em relacdo ao sistema de justica criminal e o sentimento de frustacédo e
injustica pelas vitimas e seus familiares.

Além do mais, a persisténcia do Estado brasileiro na violagdo dos direitos fundamentais

das vitimas restou expressamente consignada no recente relatorio da situacdo dos direitos humanos

34 0 caso refere-se a responsabilizagéo do Estado brasileiro pela ndo investigagdo dos fatos ocorridos em 25 de outubro
de 1975, quando o jornalista Vladimir Herzog foi detido arbitrariamente, torturado e morto na sede do DOI-Codi, 6rgéo
de repressdo da ditadura militar, em Sdo Paulo. Novamente, a Lei da Anistia foi apontada como um dos mecanismos
que impediram a investigacdo, o julgamento e a punicdo sobre os responsaveis pelas violagdes. Conclui ter sido
“suicidio” a causa mortis do jornalista, ensejando o arquivamento do procedimento investigatorio.

Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista, v. 24, n. 44, p. 93-119, semestral, janeiro-junho, 2023.




no Brasil®®, publicado em marco de 2021, conforme se infere das anotagdes constantes no capitulo
5, item A, referente & impunidade e & denegacao de justica.

ViolagBes que, na préatica, poderiam ter sido evitadas, caso 0s poderes e 0s 0rgaos estatais
competentes tivessem exercido, de oficio e nos casos concretos, o controle de convencionalidade a
que estdo obrigados, nos termos da jurisprudéncia da Corte IDH, firmada no caso Trabalhadores

da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, julgado em 20 de outubro de 2016, pela qual:

Os Estados tém uma obrigacdo que vincula todos os poderes e drgdos estatais em
seu conjunto, os quais se encontram obrigados a exercer um controle de
convencionalidade ex officio entre suas normas internas e a Convencao
Americana, no &mbito de suas respectivas competéncias e das regras processuais
correspondentes.®

Por fim, atestando ainda mais a necessidade do exercicio do controle de convencionalidade
no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo para a efetivacdo dos direitos fundamentais das
vitimas criminais, o Conselho Nacional de Justica editou a Recomendacédo 123, de 07.01.2022, na
qual recomenda aos 6rgdos do Poder Judiciério brasileiro, a observancia dos tratados e convencoes
internacionais de direitos humanos e o uso da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direito
Humanos, além da necessidade de exercer o controle de convencionalidade das leis internas.

O CNJ ainda recomendou aos 6rgdos do Poder Judiciario que priorizem o julgamento dos
processos em tramitacdo relativos a reparagdo material e imaterial das vitimas de violacGes a
direitos humanos determinadas pela Corte IDH, envolvendo o Estado brasileiro e que estejam
pendentes de cumprimento integral.

Recomendacdes que se aplicam a todos 0s casos acima apontados e, inclusive, a todos 0s
processos criminais que estejam em andamento no ordenamento doméstico e nos que vierem a ser
ajuizados, as quais, se devidamente atendidas pelas autoridades competentes efetivardo, na pratica,

os direitos fundamentais das vitimas de crimes cometidos no territério brasileiro.

3 CONCLUSAO

% CDIH, OEA, Situacio dos Direitos Humanos no Brasil. 2021. Cdih.org.
% Corte IDH, Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, Excegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e
Custas, sentenca em 20 de outubro de2016, Série C, n° 318, § 408.
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Da analise das bases dos direitos fundamentais das vitimas é possivel extrair que, apds 0s
tragicos acontecimentos ocorridos no contexto da 22 Guerra Mundial, que vitimou milhares de
judeus sacrificados em funcéo de uma ideologia levantada por um estado totalitario, houve avancos
visando a protecao de tais direitos, tanto a nivel internacional, como nacional. Contudo, muito ainda
deve ser feito.

Porguanto, o caminho a ser percorrido no ordenamento juridico brasileiro esta muito aquém
do fim, j& que, em que pese tenhamos a previsdo de varios direitos fundamentais das vitimas
criminais, na pratica, eles ndo séo efetivados e concretizados aos seus titulares. Como se verifica
inclusive pela andalise das decisbes da Corte IDH em relacéo ao Estado brasileiro, ja que em quase
todas o Brasil foi condenado por violagéo aos direitos das vitimas, ante sua omissdo em efetiva-los.
Omissdo que poderia ter sido evitada com o exercicio do controle de convencionalidade.

As pesquisas sobre o papel da vitima no sistema penal brasileiro demonstraram que houve
avanc¢os, contudo, muito ainda tem que ser feito na busca da efetivacdo de seus direitos
fundamentais.

J& que muitos direitos ja se encontram normatizados, mas aguardam sua efetivacdo na
pratica, ao passo que outros ainda precisam ser implementados, como € o caso, por exemplo, da
criacdo de um fundo de reparacdo de danos em favor das vitimas, em obediéncia ao disposto no
artigo 245 da CF/88 (pendente de regulamentacdo h& mais de trinta anos) e as diversas normativas
internacionais ratificadas pelo Brasil, que foram citadas ao longo do presente artigo.

Assim, considerando as condenacdes do Estado brasileiro por violacdo dos direitos
fundamentais das vitimas e as normativas existentes para a protecdo de tais direitos, é possivel
vislumbrar o exercicio do controle de convencionalidade, pelas autoridades e 6rgdos competentes,
como um caminho acessivel, rapido e eficaz para a efetivacdo dos direitos dos ofendidos por crimes
praticados no territdrio nacional. Além de ser um instituto amplamente reconhecido e recomendado
pelos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos, em especial pela Corte IDH, que, aléem de
reconhecé-lo em sua integralidade, ampliou a sua abrangéncia e seus legitimados.

Ademais, os 6rgdos vinculados a administracdo da justica ndo podem se limitar, na seara
criminal, apenas a busca da condenacdo do acusado, respeitando o processo legal, o contraditorio
e a ampla defesa. Devem ir muito mais além.

Devem assegurar que, assim como o acusado tem seus direitos observados e respeitados no
decorrer de todo 0 processo, a vitima também tenha voz e efetiva participagdo na persecugéo penal,

de modo a estabelecer o devido equilibrio na relacdo juridica processual, trazendo-a para o0 centro
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do conflito e respeitando-lhe todos os direitos a que faz jus, por ter legitimo interesse na apuracao
dos fatos.

Precisam assegurar que a vitima receba, de modo efetivo, assisténcia juridica durante toda
a persecucao penal e um tratamento digno do Estado, por intermédio de todos os Poderes e 6rgaos
constituidos e atraves de uma justa indenizagdo pelos danos experimentados com o crime.

E isso se mostra possivel através do exercicio, por todos os poderes e 6rgaos competentes,
do controle de convencionalidade das leis internas a luz dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos ratificados pelo Brasil, da jurisprudéncia interamericana e dos padrdes internacionais
aplicaveis a matéria.

O exercicio do controle de convencionalidade em cada caso concreto, realizado de oficio
pelos poderes e 6rgdos competentes, mostra-se como um dos caminhos mais rapidos para a
efetivacdo dos direitos fundamentais das vitimas, ja que embasado em tratados internacionais
devidamente ratificados e na jurisprudéncia interamericana, aos quais o Brasil ja se encontra
vinculado. Logo, ndo dependente de nenhum outro ato, sendo o dever-legal de cada autoridade
competente para 0 Seu exercicio.

Afinal, ndo ha que se falar em respeito aos direitos humanos e na realizacdo da justica,
quando estes se limitam a efetivar os direitos de apenas uma das partes; ndo ha que se falar em
justica criminal, quando o objetivo do Estado se limita apenas em processar e julgar o autor do
crime, sem se importar com o desfecho que é dado a sua vitima, sem restituir-lhe o bem de que fora

privada ou de Ihe recompor de todos os prejuizos sofridos, sobretudo, a sua dignidade.
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