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RESUMO

A presente pesquisa tem o conddo de analisar a doutrina do dever de investigar e de punir,
construida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, diante do contexto de exercicio do
poder punitivo e o objetivo de protegdo dos direitos humanos, valendo-se do método dedutivo
de pesquisa, por meio de pesquisa bibliografica, e levantamento jurisprudencial. Para tanto,
sera realizada a exposi¢do das principais caracteristicas do dever de investigar e de punir
violagdes de direitos humanos imposto aos Estados sujeitos a jurisdicdo da Corte, de modo a
analisar suas possiveis consequéncias nos ordenamentos juridicos domésticos. Outrossim,
buscara definir a posicdo do sistema penal; ou como uma alternativa para a protecdo dos
direitos humanos; ou como um sistema violador desses direitos, a fim de compreender a
aplicabilidade da doutrina do dever de investigar e de punir. A partir disso, concluiu-se que,
no quadro atual de crise do sistema penal, ndo € possivel compatibilizar o exercicio do poder

punitivo com a garantia dos direitos humanos almejada pelo dever de investigar e punir.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Corte Interamericana de Direitos Humanos; Dever de

investigar e de punir; Sistema Penal.



ABSTRACT

The present research aims to analyze the doctrine of the duty to investigate and punish, built
by the Inter-American Court of Human Rights, in the context of the exercise of punitive
power and the objective of protecting human rights, using the deductive method of research,
through bibliographical research, and jurisprudential survey. To this end, an exposition of the
main characteristics of the duty to investigate and punish the violation of human rights
imposed on States subject to the Court's jurisdiction will be carried out, in order to analyze its
possible consequences in domestic legal systems. Furthermore, it will seek to define the
position of the penal system; or as an alternative for the protection of human rights; or as a
system that violates these rights, in order to understand the applicability of the doctrine of the
duty to investigate and punish. From this, it was concluded that, in the current crisis of the
penal system, it is not possible to reconcile the exercise of punitive power with the guarantee

of human rights sought by the duty to investigate and punish.

Keywords: Human Rights; Inter-American Court of Human Rights; Duty to investigate and

punish; Penal System.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

N 3o Art
Convengao Americana de Direitos Humanos..................ooooiiiiiii i CADH
Comissao Interamericana de Direitos Humanos................ccoooiiiiiiiiiii i, CIDH
Corte Interamericana de Direitos Humanos. ..., Corte IDH
Incidente de Deslocamento de COmMPetencia..........vvvviiiniieiiiieiie i eieeiieenennn, IDC
Organizagao dos Estados AMeTiCan0s. ......c.uvvuuienititiie e eeeeanean, OEA
Sistema Interamericano de Direitos HUMAanos.............cooiiiiiiiiiiiiiiiiiiii, SIDH
Superior Tribunal de JUStICa........oooieii i STJ

Supremo Tribunal Federal...... ... STF



SUMARIO

1. INTRODUGAO . ....c.ecuierrereneresesssesesesessssssesessssssssssessssssssssesessssssssssesesssssssssssssssssssssssssssssses 7
2. A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E SUA
IMPORTANCIA NO CONTEXTO LATINO-AMERICANO 10
2.1. HISTORICO DE CRIACAO E FUNCIONAMENTO DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS........oootoiieeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 11
2.2. A DOUTRINA DO DEVER DE PUNIR NA JURISPRUDENCIA DA CORTE
INTERAMERICANA . .....ooeeeeeeeeeee et eee ettt s e e e et e s e e es s e eeeeenenes 14
2.3. CONSIDERACOES SOBRE A DOUTRINA DO DEVER DE PUNIR.................... 21
3. 0 SISTEMA PENAL E A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS.......ccecevvereuenene 24
3.1. A INFLUENCIA DA DOUTRINA DO DEVER DE PUNIR NO SISTEMA DE
JUSTICA CRIMINAL DOS ESTADOS........oeoeetieeeeeeeeeeeeeeeeee e 25
3.2. A CRISE DO SISTEMA PENAL NA AMERICA-LATINA: PERPETUACAO DE
SISTEMATICAS VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS......ooveeeeeeeeeeeeeeeeeene, 32
4. TENSIONAMENTO DA RELACAO ENTRE OS DIREITOS HUMANOS E O
SISTEMA PENAL 37
4.1. PONTOS CRITICOS RELEVANTES PARA A ANALISE DA DOUTRINA DO
DEVER DE PUNIR.....c.ootiieieeeeeeeeeeeeeeeee et e e ee et s e ses s eeeeeeesesesaeeeeeseseseseenns 37
4.2. QUADRO ATUAL DA DOUTRINA DO DEVER DE PUNIR.........cccccocvvieeereeean. 42
5. CONCLUSAO ... cueeereeererenenenenenesesesessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 49

6. REFERENCIAS....voueeeeeeeeeeeeeseseeessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssassssssssssssnssssssssnsnens 51



1. INTRODUCAO

Desde o fim da 2* Guerra Mundial, a preocupagdo com os direitos humanos assumiu
uma pauta de destaque por todo o globo. Notadamente, os direitos humanos sao compostos de
normas e principios que visam proteger os direitos fundamentais de todas as pessoas,
independentemente de sua nacionalidade, raga, género, religido ou qualquer outra
caracteristica. Esses direitos foram consagrados no Sistema Universal de Prote¢do dos
Direitos Humanos, atrelado a Organizacdo das Nagdes Unidas, por meio da Declaragao

Universal dos Direitos Humanos.

Paralelamente a isso, em meados do ultimo século, esse desejo de protecdo, aliado a
outros interesses politicos, moveram os Estados a consolidarem sistemas regionais de
protecdo, o que levou a constitui¢do, no continente americano, do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos (SIDH), composto pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Por sua vez, a Corte
IDH ¢ um 6rgdo judicial autonomo e independente, que tem por principal finalidade proteger
e interpretar a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, instrumento basilar do SIDH, além de outros instrumentos

internacionais de direitos humanos nas Américas.

Diante de suas competéncias, a Corte IDH desenvolveu um corpo jurisprudencial
extenso ao analisar casos contenciosos envolvendo a responsabilidade estatal por violagdes de
direitos humanos contra seus nacionais. Logo em seu primeiro caso contencioso, denominado
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, a Corte atribuiu uma interpretagdo ao Art. 1.1 da
Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH), que diz respeito a obriga¢do dos
Estados de respeitar todos os direitos previstos no corpo do referido instrumento normativo.
Ao dar conteudo a essa obrigacdo, a Corte determinou que os Estados tém a obrigacao
positiva de garantir o livre e pleno exercicio dos direitos reconhecidos pela CADH e que,

diante disso, devem prevenir, investigar e punir toda violagao desses direitos.

A partir disso, com a continua aplica¢do desse entendimento, chamado também de
doutrina do dever de punir, constata-se que esse dever passou a assumir diversas facetas e
formas de cumprimento, e verifica-se que a Corte recorreu, em grande parte, aos institutos do
sistema penal para garantir a protecao de direitos humanos. Esse sistema, compreendido pelo

direito penal, direito processual penal e outras instituicdes de controle social, ¢ o ramo do



direito que lida com a definicdo de crimes e as consequéncias legais para aqueles que os
cometem. Com o estabelecimento de um conjunto de regras e principios que governam a
conduta humana, determinando o que ¢ considerado ilegal e punivel pela sociedade, o direito
penal usa do discurso oficial da busca pela prevencdo e punicdo de comportamentos
prejudiciais a sociedade, para proteger os cidaddos contra danos e estabelecer um sistema de

justica criminal.

Contudo, o sistema penal sofre de duras criticas no século XXI, sobretudo quanto a
sua eficécia, legitimidade e justica em lidar com a “criminalidade”, além de questionamentos
acerca da promog¢do de seguranca para a sociedade. Tao complexo ¢ o fendmeno, que ¢é
possivel perceber seus efeitos em varios aspectos, tais como a sobrecarga do sistema penal;
excesso de criminalizagdo de condutas; desigualdades de criminalizagdes, com consequente
impunidade para alguns atores sociais; € sua eficadcia quanto a prevencao e reabilitacdo de
infratores. Como solucdes para apaziguar tal crise, aponta-se justamente a necessidade de

maior énfase nos direitos humanos, diversidade e igualdade no sistema de justica.

A partir de tais premissas, se faz necessaria uma analise quanto a crise do sistema
penal e a aplicagdo do dever de punir da Corte, a saber se ¢ possivel compatibilizar o
exercicio do poder punitivo com a efetiva garantia dos direitos humanos. Para tanto, ¢
indispensavel observar as principais caracteristicas da Corte IDH, e relacionar os conceitos
sobre a crise do sistema penal e a promog¢ao dos direitos humanos, sobretudo ao explorar a

jurisprudéncia da Corte e seus efeitos.

Em vista disso, o objetivo da presente pesquisa ¢ analisar a doutrina do dever de
investigar e de punir, construida pelo Tribunal regional, diante do contexto de exercicio do
poder punitivo e o objetivo de protegdo dos direitos humanos. Para abordar o tema, foi
utilizado o método dedutivo por meio de revisdo bibliografica e andlise jurisprudencial da
Corte Interamericana, quanto aos casos que tratam do dever dos Estados-membros da
Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos de investigar e de punir violagdes aos

direitos e garantias protegidos pelo documento internacional (CADH).

Sustenta-se a hipotese de que a confiabilidade nos institutos do sistema penal para a
protecdo e a promog¢do dos direitos humanos esbarra na natureza violadora deste, que
compromete direitos tanto de réus, quanto de vitimas, em processos criminais, de modo que

ha problematicas na compatibilizag¢do destes interesses.



O trabalho foi dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo, serd trabalhado o
historico de criagdo e desenvolvimento da Corte Interamericana, de modo a compreender em
que contexto a doutrina do dever de punir foi criada; bem como sera feito um aprofundamento
em seu contetido e algumas consideracdes sobre sua aplicagdo. Posteriormente, no segundo
capitulo, serdo analisados os possiveis efeitos da doutrina sobre os sistemas de justica
criminal nacionais e se enfrentardo os problemas decorrentes da chamada crise do sistema
penal, que afeta diretamente a operacionalidade dos institutos penais. Por fim, no ultimo
capitulo, a relacdao entre os direitos humanos e o sistema penal sera alvo de tensionamento
para se verificar se os institutos do sistema penal sdo adequados para a promog¢ao e protecao
dos direitos humanos, assim como sera explorada a jurisprudéncia da Corte IDH sobre o dever

de investigar e punir para determinar sua atual aplicacdo e consequéncias.
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2. A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E SUA
IMPORTANCIA NO CONTEXTO LATINO-AMERICANO

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) ¢ um sistema regional de
promocdo ¢ de protecdo aos direitos humanos, vinculado a Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA). Em 1948, mesmo ano em que a OEA foi criada, foi adotada, pelos
Estados-membros da organizagdo, uma declara¢do ndo-vinculante denominada de Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, que abrange uma série de deveres e direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais (RAMOS, 2019, p. 216). O documento, que
firmou o compromisso dos Estados americanos com os direitos humanos, pode ser
considerado um marco para o inicio do sistema de protecdo regional, tendo inclusive
inspirado outros instrumentos normativos, como a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos das Nag¢des Unidas.

Apesar de a OEA nao ter sido criada inicialmente com o fim de protecdo aos direitos
humanos, a evolugdo dessa cooperagao entre os Estados conduziu a aprovagao e a adogao da
Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), que
efetivamente constitui o SIDH; este composto por dois 6rgdos, com procedimentos de
protecao proprios: a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana

de Direitos Humanos (LIMA, 2018, p. 31).

O desenvolvimento do Sistema Interamericano ¢ marcado, historicamente, pelos
regimes ditatoriais presentes em grande parte dos Estados da América Latina. A CADH,
documento aprovado em 1969, sob a égide de governos autoritarios, entra em vigéncia apenas
em 1978 com a ratificagdo do décimo primeiro Estado (PIOVESAN, 2019, p. 153). Nesse
sentido, a Corte Interamericana, foco deste capitulo, iniciou efetivamente seu funcionamento

apenas em 1979, no contexto de gradativa transi¢do democratica na regido latino-americana.

(RAMANZINTI, 2018, p. 267).

Desse modo, com o cenério de fundo sendo a justica transicional, o SIDH construiu
mecanismos para lidar com as violagdes de direitos humanos ocorridas durante as ditaduras
militares, os quais promovem efeitos tanto no enfrentamento da questdo, como no
fortalecimento normativo e institucional do sistema (RAMANZINI, 2018, p. 271). Nesse
momento, de acordo com Victor Abramovich (2009, p. 09), comegaram a ser delineados, em

sede do sistema regional de prote¢do, os principios fundamentais sobre o direito a justica, a
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verdade e a reparacdo de graves violagdes de direitos humanos. E sobre essa conjuntura que o
presente capitulo pretende debrugar-se, explorando o histoérico da Corte e a construgao de sua
jurisprudéncia, principalmente no tocante a formulagdo do dever de investigar e de punir as

violagdes de direitos humanos.

2.1. HISTORICO DE CRIACAO E FUNCIONAMENTO DA CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS

Desde o final do século XIX, os Estados americanos visavam um sistema de
cooperacdo entre si. Nesse sentido, 0 movimento do pan-americanismo foi essencial para que
diversas conferéncias, com o intuito de delinear a unido entre as nagoes, fossem realizadas.
Finalmente, na 9* Conferéncia Internacional Americana de 1948, realizada em Bogota, na
Colombia, foi criada a Organizagao dos Estados Americanos (RAMOS, 2019, p. 212-213). Na
mesma conferéncia, foi adotada a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
documento ndo-vinculante, que visava “densificar o conceito de direitos humanos previsto
como um dos objetivos da Organiza¢ao” (RAMOS, 2019, p. 215). Além disso, nesse ambito,
a Delegagao brasileira propds a previsao e criagdo de uma Corte Interamericana de Direitos
Humanos, ja prevendo a necessidade de um orgdo jurisdicional para compor o sistema

regional de protegdo (CANCADO TRINDADE, 2003, p. 609-610).

E importante destacar que a OEA tinha amplos objetivos, mencionados no Art. 2, da
Carta da OEA, seu documento de origem, mas inicialmente ndo tinha seu funcionamento
voltado para a garantia de direitos humanos. E apenas em 1959 que a Comissio
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) ¢ criada para atuacdo na matéria, mesmo que o
contexto da Guerra Fria implicasse em um quadro sistematico de ofensa de direitos, dado o
financiamento de ditaduras na América Latina por parte dos Estados Unidos (RAMOS, 2019,
p. 216).

Nessa conjuntura, a Comissao tem atribuigdes originarias limitadas, atreladas a ideia
de promocao de direitos que ndo faziam referéncia ao poder de investigar e de tratar de
violagdes individuais; mesmo assim, o o6rgdo recebeu diversas dentncias acerca da situagdo
dos direitos humanos nos Estados americanos (RAMANZINI, 2018, p. 265). Posto isso, para
agir na prote¢do desses direitos, a Comissdo fez uso de artificios interpretativos para ampliar
os poderes de seu Estatuto de criagdo e criou um procedimento para “tomar conhecimento” de

dentncias (RAMANZINI, 2018, p. 265). A partir disso, as competéncias da Comissao foram
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expandidas por meio de reformas formais em seu Estatuto; dentre as quais destaca-se o
Protocolo Adicional de Buenos Aires (1967), que conjecturou a existéncia de uma convengao

sobre direitos humanos'.

Assim, em 1969 ¢ aprovada a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também
chamada de Pacto de San Jos¢é da Costa Rica, a qual cria oficialmente o Sistema
Interamericano de protecdo. Contudo, o cendrio politico continuava marcado pelas ditaduras
latino-americanas que, ao tratarem internacionalmente sobre direitos humanos, maquiavam
situacdes internas extremamente violadoras. Sendo assim, os governos ditatoriais ndo tinham
real intencdo de pdér a Convengdo em pratica e a consequéncia Obvia foi o fato desta ter

entrado em vigor apenas em 1978 (RAMOS, 2019, p. 229).

A exemplo disso, Cangado Trindade (2003, p. 601-602) expde que o Brasil assumiu
um papel de destaque na defesa do discurso dos direitos humanos no plano global das Nagdes
Unidas e no plano regional de prote¢do (2003, p. 610-613), tendo continuado desse modo até
a mudanga do cenario nacional, com a vigéncia da Ditadura Militar. A partir da década de 70,
houve um recuo nas manifestagdes do governo brasileiro em relacdo a pauta, que antes era
progressista no impulsionamento da protecao desses direitos. O Brasil aderiu a CADH apenas
em 1992, por meio do Decreto n° 678, e aderiu a jurisdi¢ao da Corte IDH em 1998, por meio

do Decreto Legislativo n° 89.

A Convencdo Interamericana prevé uma estrutura para a efetivacdo dos direitos
humanos na América composta por dois 6rgaos autdbnomos: a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). A
Corte foi uma novidade da CADH, sendo 6rgdo judicial autdnomo, previsto no Art. 33.b do
tratado, com competéncias consultiva e contenciosa. Enquanto na competéncia consultiva a
Corte emite opinides, interpretando documentos internacionais de direitos humanos aplicaveis
aos Estados americanos, na competéncia contenciosa, a Corte analisa casos concretos de
violagdes de direitos humanos, envolvendo Estados que expressamente reconhecem a sua
jurisdicdo, e gera, ao fim, uma sentenga vinculante (LIMA, 2013, p. 42). Além disso, ¢
pertinente lembrar que a Corte exerce sua jurisdicdo apenas sobre Estados, e ndo sobre

individuos (BASCH, 2007, p. 198).

"' Art. 106, da Carta da OEA.
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Outrossim, a Corte IDH, sediada em San José¢ da Costa Rica, ¢ composta por sete
juizes que s3o escolhidos dentre os nacionais dos Estados-membros da OEA para atuarem
durante um periodo de seis anos, podendo ser reeleitos uma vez (OEA, 1969, Art. 52.1 e Art.
54.1). Nao se trata de um Tribunal permanente, funcionando em sessdes ordinarias e
extraordinarias (RAMOS, 2018, p. 252). Além disso, apenas Estados que fazem parte da
CADH e a Comissao podem submeter um caso a Corte (OEA, 1969, Art. 61), essa ultima o

fazendo por meio do envio de um relatorio de mérito.

Tendo em vista que a CADH iniciou sua vigéncia no ano de 1978, a Corte realizou sua
primeira sessao apenas no ano seguinte (RAMOS, 2019, p. 251), periodo que coincidiu com o
inicio de processos de transicdo democratica na regido latino-americana. Seus primeiros anos
de funcionamento tiveram como foco a organizagdo interna de sua estrutura normativa e
institucional e o trabalho com opinides consultivas, isso porque havia relutancia por parte da
Comissao em acionar o Tribunal para tratar de casos contenciosos (RAMAZINI, 2018, p.
267-268). O primeiro caso com sentenca de mérito da Corte ¢ de 1988, o conhecido caso

“Velasquez Rodriguez” contra Honduras, acerca de desaparecimento for¢ado.

A partir disso, observa-se o enfoque da Corte em demandas contenciosas com o intuito
de estabelecer uma jurisprudéncia prépria, avangando principalmente em temas relacionados a
justica de transi¢do, considerando os processos de redemocratizagdo em andamento nos paises
da América Latina apos o fim das ditaduras militares (RAMANZINI, 2018, p. 270). De
acordo com Flavia Piovesan (2019, p. 152), a regido latino-americana tem os desafios de
romper com o legado ditatorial e consolidar os regimes democraticos, respeitando os direitos
humanos. Portanto, essas questdes marcam fortemente a agenda da Corte nesse primeiro

momento.

Isabela Ramazini (2018, p. 272) destaca, ainda, que as tratativas sobre justica
transicional perduram no SIDH, para além do enfrentamento de seus problemas, como forma
do sistema “expandir competéncias, func¢des e influéncias na regido, consolidando uma ordem
de direitos humanos pautada na CADH”. Nesse sentido, ¢ notério que essa estratégia de
desenvolvimento produziu impactos regionais, podendo-se destacar a aplicacdo da
jurisprudéncia da Corte em decisdes de tribunais nacionais e a incidéncia na formulagdo de
algumas politicas estatais (ABRAMOVICH, 2009, p. 07). Ou seja, apesar de diversos
entraves, principalmente em relagdo aos Estados-membros, o Sistema Interamericano teve a

capacidade de se desenvolver e de se manter como uma instancia de fiscalizacdo e
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implementagdo de direitos humanos, com influéncia significativa na regido de atuacdo

(RAMANZINI, 2018, p. 264).

Como destacado anteriormente, o tema do primeiro caso contencioso da Corte foi
desaparecimento forcado, no qual tratou-se sobre o dever de investigar ¢ punir violagdes de
direitos humanos. Na sentenga, ¢ elencado como uma das obrigagdes dos Estados signatarios
da CADH o dever de garantir o livre e pleno exercicio dos direitos reconhecidos pela
Convengao, de modo que desta obrigacao decorre o dever de “prevenir, investigar € punir toda
violagdo dos direitos reconhecidos pela Convengdo e procurar, ademais, o restabelecimento,
se possivel, do direito violado e, se for o caso, a reparagao dos danos produzidos pela violagao
dos direitos humanos.” (Corte IDH, 1988, par. 166). Sendo assim, ao tratar sobre crimes
ocorridos durante as ditaduras militares, a Corte estabelece o entendimento de que a
impunidade ¢ uma violagdo de direitos humanos e exige a punicdo dessas violagdes
(RAMANZINI, 2018, p. 274), marcando o inicio do desenvolvimento da doutrina do dever de

punir, que aprofundaremos no préximo topico.

2.2. A DOUTRINA DO DEVER DE PUNIR NA JURISPRUDENCIA DA CORTE
INTERAMERICANA

De acordo com Juan Mocoroa (2013, p. 27), um aspecto primordial da justica
transicional ¢ o julgamento das violagdes de direitos humanos cometidas por um regime
autocratico prévio. Essa tratativa acerca do passado ditatorial inevitavelmente demandou a
atuacdo do Sistema Interamericano, uma vez que, durante o periodo de transicdo, este
acompanhou os processos politicos de redemocratizagdo no que tocava ao enfrentamento das
violagdes de direitos durante o passado autoritario latino-americano (ABRAMOVICH, 2009,
p- 09).

Raquel Lima (2018, p. 46) conclui, ainda, que o sistema regional foi visto pelas
vitimas de violagdes de direitos humanos como um ultimo recurso de justi¢a, considerando as
fragilidades institucionais internas para versar sobre o tema. Nesse sentido, como apontado
anteriormente, a Corte Interamericana debrugou-se sobre a questdo em seu primeiro caso
contencioso (caso “Velasquez Rodriguez”), abordando uma situacdo de desaparecimento

forgcado e trabalhou para fortalecer sua jurisprudéncia desde entao.

O caso “Velasquez Rodriguez" tratou sobre o desaparecimento do estudante

universitario Angel Manfredo Velasquez Rodriguez, durante “um periodo de séria turbuléncia
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politica, violéncia e repressdo em Honduras” (PIOVESAN, 2019, p. 172). A vitima foi presa
de modo violento e sem autorizacdo judicial por membros da Dire¢do Nacional de
Investigacdo e do G-2 (Inteligéncia) das Forgas Armadas de Honduras e submetida a tortura
durante os interrogatdrios, diante da acusagdo de pratica de supostos crimes politicos (Corte
IDH, 1988, par. 03). O caso foi enviado a Corte pela Comissdo em 1986, e, com sentenca de
mérito datada de 1988, o Estado de Honduras foi responsabilizado por violagdo da Convengao
Americana em relagdo aos direitos a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal® do

nacional Angel Manfredo Velasquez Rodriguez (Corte IDH, 1988, par. 194).

Outrossim, ¢ de extrema importancia destacar a atengdo dada a interpretagdo do Art.

1.1 da Convengdo®, acerca da obrigagdo de respeitar os direitos, entendida pela Corte como

uma sintese das obrigagdes dos Estados partes em relagdo aos direitos previstos na CADH,

pelo que foi determinado que toda violagdo a algum desses direitos, seria também a violagao

ao Art. 1.1 (LIMA, 2018, p. 52). Somado a isso, a Corte tratou sobre o conteudo do referido

dispositivo, dos quais decorrem duas obrigagdes aos Estados: 1) respeitar os direitos e

liberdades reconhecidos pela Convencao e 2) garantir o livre e pleno exercicio dos direitos
reconhecidos. Quanto a segunda obrigagdo, a Corte determina:

Esta obrigacdo implica o dever dos Estados Partes de organizar todo o aparato

governamental e, em geral, todas as estruturas através das quais se manifesta o

exercicio do poder publico, de maneira tal que sejam capazes de assegurar

juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos humanos. Como consequéncia

desta obrigacdo, os Estados devem prevenir, investigar e punir toda violagio dos

direitos reconhecidos pela Convencio e procurar, ademais, o restabelecimento, se

possivel, do direito violado e, se for o caso, a repara¢do dos danos produzidos pela
violagdo dos direitos humanos (Corte IDH, 1988, par. 166, grifos nossos).

A Corte continua com o entendimento de que meros instrumentos normativos nao
cumprem com a obrigacdo estabelecida e que deve haver uma conduta governamental que
assegure em concreto o livre e pleno exercicio dos direitos humanos (Corte IDH, 1988, par.
167), de modo que o Estado tem o dever de prevenir razoavelmente violagdes de direitos,
investigar com os meios possiveis violagdes ocorridas em sua jurisdi¢do, a fim de identificar
os responsaveis, impor as devidas sangdes e assegurar a vitima uma adequada reparacao

(Corte IDH, 1988, par. 174).

2 Arts. 4°, 5° ¢ 7°, da Convengdo Americana de Direitos Humanos.

3 “QOs Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a
garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminagdo alguma
por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional
ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condig@o social”.



16

Nessa perspectiva, sao dado os primeiros contornos do dever de investigar e punir,
consagrando-o ndo apenas em casos envolvendo o aparato estatal, como também em situagdes
envolvendo particulares por falta de diligéncia do Estado em “prevenir a violacdo ou para
trata-la nos termos requeridos pela Convengao” (Corte IDH, 1988, par. 172). Porém, a Corte
ndo inclui o dever de investigar e punir como uma medida de reparacdo na conclusido da
sentenga, ou seja, ndo exige a instauracdo de procedimentos penais, por parte de Honduras,
para a consequente punicao dos responsaveis, restringindo-se a obrigar o pagamento de

indenizagdo compensatoria aos familiares da vitima (BASCH, 2007, p. 201).

Basch (2007, p. 202) chama a atencdo para a linguagem utilizada pela Corte na
sentenca, que sugere uma aplicacdo ampla do que chama de “doutrina do dever de punir”:
esse dever dos Estados existe em relagdo a qualquer desrespeito a direito previsto na CADH,
ndo apenas em casos de graves violagdes comparaveis ao caso “Velasquez Rodriguez”. Essa
tese juridica apresentada foi reforcada em outras sentengas e a Corte passou a destacar os
direitos das vitimas nos processos criminais internos, com base nos Arts. 8.1 e 25,
relacionados aos direitos de julgamento justo e de prote¢do judicial, o que garantiria as
vitimas a prote¢do contra abusos estatais e a possibilidade de medidas de reparagdo

relacionadas a persecucdo penal e a punicdo de agentes em caso de violagdo de direitos

humanos (BASCH, 2007, p. 203-206).

Outro marco na evolugdo da doutrina do dever de punir foi a sentenca do caso Barrios
Altos vs. Peru, em 2001. No ano de 1991, seis individuos armados — vinculados ao Exército
peruano ¢ membros de um “esquadrdo de elimina¢do” — invadiram uma propriedade
localizada na vizinhanga de Bairros Altos, no Peru, onde ocorria uma festividade, renderam as
pessoas ali presentes e atiraram indiscriminadamente contra elas (Corte IDH, 2001, par. 2). Na
ocasido, quinze pessoas morreram e outras quatro ficaram gravemente feridas. No tratamento
interno do caso, observou-se demora para o inicio de investigacdes sérias e entraves
institucionais, pois, apesar de uma denuncia contra cinco oficiais do Exército, as apuracdes
judiciais foram arquivadas devido a Lei n® 26.479 — uma lei de anistia que excluia a
responsabilidade de militares, policiais e civis que houvessem praticado ou participado de atos

violadores de direitos humanos entre 1980 e 1995 (Corte IDH, 2001, par. 2).

Nao obstante a tentativa de autoridades judiciais de afastar a aplicagdo da lei no caso
de “Bairros Altos”, o Congresso peruano aprovou uma segunda lei de anistia — Lei n® 26.492

— que reforcou e ampliou o contetido da lei anterior. O Peru foi condenado a reabrir as
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investigagdes sobre os fatos, tornando sem efeito as leis de anistia mencionadas, investigar e
punir os agentes violadores e reparar integralmente os danos sofridos pelos familiares das
vitimas (PIOVESAN, 2019, p. 178). No mérito da decisdo, a Corte sustentou a
incompatibilidade das leis de autoanistia com a Convengao, pois violariam os Arts. 1.1,2, 8 ¢
25 (Corte IDH, 2001, par. 43) e defendeu que disposi¢des de anistia, prescri¢do e eventuais
excludentes de responsabilidade que tenham como fim impedir investigacdo e punicdo de
responsaveis por graves violacdes de direitos humanos, ainda que constitucionais, sao
proibidas, pois violam os direitos humanos internacionalmente reconhecidos (Corte IDH,

2001, par. 41).

A sentenga do caso Bulacio vs. Argentina também avancou a interpretacao da doutrina
do dever de punir. Trata-se de uma detencdo massiva que ocorreu na cidade de Buenos Aires,
na qual Walter David Bulacio, de 17 anos, foi conduzido para uma delegacia, onde foi
mantido incomunicavel e sofreu diversas agressdes, evoluindo a 6bito por traumatismo
craniano (Corte IDH, 2003, par. 3). O tramite interno do processo contra um agente policial
durou cerca de dez anos, devido a uma série de recursos apresentados pela defesa do réu, e a
acdo penal restou prescrita (Corte IDH, 2003, par. 3). A Argentina foi responsabilizada por
violacdo da Conven¢do Americana e condenada a reabrir e concluir as investigagdes sobre o
caso e sancionar os responsaveis pelas violacdes de direitos humanos, o que efetivamente
cumpriu, contrariando sua legislagdo constitucional em relagdo ao direito do réu de ver-se

julgado em um prazo razoavel (BASCH, 2007, p. 209-210).

Basch (2007, p. 207) apresenta trés questdes sobre a sentenca supramencionada: 1)
reforcou-se a ideia de que a doutrina do dever de punir se aplica a todas as violagdes de
direitos humanos, nao apenas aquelas violagdes massivas previamente descritas ou
selecionadas; 2) rejeitou-se qualquer previsdo na legislagdo interna de um Estado-membro a
institutos que visem ser um obstaculo a puni¢do no caso de violagdes de direitos humanos; e
3) privilegiou-se os direitos das vitimas quando estes conflitam com o pleno exercicio dos
direitos dos réus, de modo que o autor entende que a aplicacao da doutrina do dever de punir

pelos tribunais domésticos poderia restringir inclusive direitos constitucionais dos réus.

Outro ponto importante identificado na sentenga € a percepcao de descumprimento do
dever de punir por uso de instrumentos legais “protelatorios”, como os inimeros recursos da
defesa do réu. A Corte entende que os 6rgaos do Poder Judiciario ndo esgotam sua fungdo

possibilitando apenas o devido processo legal a garantia de defesa, pois também devem
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garantir o direito da vitima sobre a verdade dos fatos e a responsabilizacdo dos agentes
violadores de seus direitos, e exige que os juizes conduzam os processos de forma que atrasos

e impedimentos ndo levem a impunidade (Corte IDH, 2003, par. 114-115).

Raquel Lima (2018, p. 58) destaca que a doutrina do dever de punir nas sentengas da
Corte cobrou adequado funcionamento da justica criminal dos Estados como causa da
responsabilidade estatal ou como medida de reparacdo. Ou seja, em casos posteriores ao
“Velasquez Rodriguez”, a Corte também passou a exigir a adogdo de procedimentos criminais
especificos para a responsabilizacdo de agentes responsaveis por violagdes de direitos
humanos como medida de reparacao (BASCH, 2007, p. 207), principalmente em relagdo a
efetividade das investigagdes, que devem ser iniciadas ex officio pelos Estados, e efetividade
do acesso a justica e dos processos iniciados sobre as violagdes de direitos, com garantia de
participagdo das vitimas e seus familiares em todas as fases processuais (LIMA, 2018, p.

62-63).

Nesse contexto, o caso Almonacid Arellano vs. Chile, o primeiro a utilizar o termo
113 . . 99 e A . . .

controle de convencionalidade” em sentencga, ¢ de extrema relevancia para visualizar os
contornos da doutrina do dever de punir. O caso versa sobre a suposta falta de investigagao
das circunstancias da execucdo extrajudicial de Almonacid Arellano e consequente nao
punicdo dos responsaveis tendo em vista uma lei de anistia — Decreto-Lei n° 2.191 — adotada
em 1978 no Chile (Corte IDH, 2006, par. 3). Em sentenca, a Corte refor¢a o entendimento de
que as leis de autoanistia seriam incompativeis com as normas internacionais de direitos
humanos. Outrossim, considera que o Estado descumpriu as obrigagdes impostas pelo Art. 2*
da Convencao, relacionadas ao dever de adotar disposi¢des de direito interno, e introduz a
tese juridica do controle de convencionalidade quanto a aplicacdo do Decreto-Lei n® 2.191
pelo Poder Judiciario, visto que a aplicacdo de uma lei incompativel com a Convengao

também gera responsabilidade estatal (Corte IDH, 2006, par. 122-123). A Corte entende que:
A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao
império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as disposi¢des vigentes no
ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional
como a Convengdo Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal, também

estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢des da
Convencdo nio se vejam diminuidos pela aplicagdo de leis contrarias a seu objeto e

* “Se 0 exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda néo estiver garantido por disposigdes
legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposigdes desta Convencdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades”.
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a seu fim e que, desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o
Poder Judicidrio deve exercer uma espécie de “controle de convencionalidade”
entre as normas juridicas internas aplicadas a casos concretos e a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar
em conta nio apenas o tratado, mas também a interpretacio que a Corte
Interamericana, intérprete ultima da Convencdo Americana, fez do mesmo
(Corte IDH, 2006, par. 124, grifos nossos).

De acordo com Isabela Ramanzini (2018, p. 276), essa decisdo avanga para que o
controle da Convencao, feito originalmente pelo Tribunal regional, também seja realizado por
tribunais internos nos parametros das disposicdes da CADH e das interpretagdes desta pela
propria Corte, promovendo efeitos para além dos casos previamente julgados. Para além
disso, no caso Almonacid Arellano, a Corte também teceu consideracdes acerca da coisa
julgada fraudulenta, aplicada a processos iniciados e solucionados, porém com irregularidades
que levam a impunidade (LIMA, 2018, p. 69), afastando a prote¢ao do ne bis in idem, prevista
no Art. 8.4, da CADH, que proibe que acusados absolvidos por sentenca sejam julgados
novamente pelos mesmos fatos. Eis o entendimento do Tribunal:

No que se refere ao principio ne bis in idem, mesmo que se trate de um direito
humano reconhecido no artigo 8.4 da Convengdo Americana, ndo ¢ um direito
absoluto e, portanto, ndo ¢ aplicavel quando: 1) a atuago do tribunal que conheceu o
caso e decidiu arquivar ou absolver o responsavel por uma viola¢do aos direitos
humanos ou ao Direito Internacional obedeceu o propésito de eximir o acusado de
sua responsabilidade penal; ii) o procedimento ndo foi instruido independente ou
imparcialmente de acordo com as devidas garantias processuais, ou iii) ndo houve a
real inten¢do de submeter o responsavel a agdo da justica. [...] Por outro lado, esta
Corte considera que, caso aparecam novos fatos ou provas que possam permitir
a determinacio dos responsaveis por violacoes de direitos humanos e, mais
ainda, dos responsaveis por crimes de lesa humanidade, as investigacdes podem
ser reabertas, inclusive se existir uma sentenca absolutéria com qualidade de
coisa julgada, posto que as exigéncias da justica, os direitos das vitimas e a letra

e o espirito da Convencdo Americana afastam a protecio do ne bis in idem
(Corte IDH, 2006, par. 154, grifos nossos).

Além disso, em analise ao desenvolvimento da jurisprudéncia sobre o dever de
investigar e punir, Raquel Lima (2018, p. 71-73) aponta que a Corte também tratou sobre o
compromisso de cooperagdao juridica internacional, em casos que a responsabilizacao de
agentes dependia de extradi¢do, bem como tratou sobre a criacdo de tipos penais, 0 que sera
aprofundado no préximo capitulo. Extrai-se disso que o dever de investigar € punir imposto
aos Estados ¢ concretizado a partir de diversas formas de atuacdo que inclusive demandam a
adequacdo de legislacdo e praticas internas relacionadas a efetivagdo de direitos dos seus

cidadaos.

Mais do que isso: a doutrina do dever de punir esta intimamente ligada a construcao do

direito das vitimas de violagdes de direitos humanos. Esse direito envolve medidas de
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reparacdo e de ndo repeti¢do de violacdes que devem ser adotadas pelos Estados, que, em
resumo, ddo conteudo ao direito a verdade sobre os fatos, sendo esta entendida pela Corte
como aquela que “emerge de um processo criminal de apuracao de responsabilidade criminal”

(LIMA, 2018, p. 79-80).

E importante também considerar nessa explicagdo o caso Vera Vera e outra vs.
Equador, no qual a Corte rejeitou as implicagdes do dever de investigar e punir. Em resumo, o
caso tratou das circunstancias envolvendo a falta de assisténcia médica a Pedro Miguel Vera
Vera, e o seu posterior 6bito, enquanto estava sob custodia do Estado; considerando-se, ainda,
que os fatos continuavam sem investigacdo e sem identificacdo e punicdo dos responsaveis
(Corte IDH, 2011b, par. 01). O sr. Vera Vera foi perseguido por um grupo de pessoas apds ter
sido surpreendido cometendo um suposto delito, e, como consequéncia dessa perseguicao,
acabou baleado, sendo detido por policiais em sequéncia, e falecendo apos alguns dias em um

hospital publico por ndo receber os cuidados médicos adequados (Corte IDH, 2011b, par. 34).

A Comissao levou até a Corte a demanda acerca da investigagdo dos fatos do caso,
invocando a prépria jurisprudéncia do Tribunal e requerendo a analise das particularidades do

caso para afastar a prescri¢do da demanda processual acerca da morte do Sr. Vera Vera:

Em suas alegagdes finais escritas, a Comissdo argumentou que, conforme a
jurisprudéncia constante dos 6rgdos do sistema interamericano, “ndo ¢ admissivel a
invocacdo de figuras processuais como a prescricdo, para evadir a obrigacdo de
investigar e punir graves violacdes de direitos humanos”. De acordo com a
Comissdo, “[e]sta nocdo foi aplicada tanto a contextos de violagdes sistematicas e
generalizadas, como a certas violagdes que, pelas circunstincias particulares do
caso, revestem-se de um nivel importante de gravidade”. Afirmou que,
recentemente, na mencionada Resolugdo emitida no caso Bamaca Velasquez Vs.
Guatemala (par. 113 supra) a Corte desenvolveu certos elementos a se levar em
conta em casos nos quais podem entrar em tensdo os direitos processuais de
possiveis acusados e os direitos das vitimas de violagdes de direitos humanos de
conhecer a verdade e obter justica, e que o Tribunal “ndo limitou sua aplicacéo a
crimes de lesa a humanidade ou aqueles que resultem imprescritiveis em outros
tratados internacionais, mas continuou consolidando a jurisprudéncia do Tribunal, no
sentido de que certas figuras processuais sdo inadmissiveis em casos de ‘graves
violagdes de direitos humanos™. Além disso, a Comissdo afirmou que ndo
desconhecia o resolvido pela Corte no caso Alban Cornejo Vs. Equador, “no sentido
de que nesse caso ndo aceitava a exclusdo da prescrigdo, levando em conta que os
fatos ndo se encontravam dentro dos requisitos de imprescritibilidade, nos termos
regulamentados nos tratados internacionais correspondentes”. No entanto, a
Comissdo fez referéncia ao que considerou como “diferencas faticas” entre esse caso
e o presente, ¢ mencionou que uma “analise integral dos pronunciamentos do
Tribunal sobre a matéria permite concluir que, no ambito do sistema interamericano,
a exclusdo da figura de prescrigdo foi além dos pressupostos de imprescritibilidade
consagrados em outros tratados internacionais, outorgando maior relevancia, em
certos casos, aos direitos das vitimas ou seus familiares a conhecerem a verdade
sobre o ocorrido e a obter justica e reparacdo” (Corte IDH, 2011b, par. 114).
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Contudo, a Corte reiterou que a improcedéncia da prescricdo em sua jurisprudéncia foi
invocada diante das especificidades de casos que envolviam graves violagdes de direitos
humanos: desaparecimento forcado de pessoas, execucdo extrajudicial e tortura (Corte IDH,
2011b, par. 117) e reforca que, apesar de considerar que toda violagao aos direitos humanos
supoOe certa gravidade por sua natureza, isso ndo se confunde com o que o Tribunal entende
como “graves violagdes de direitos humanos”, caracterizadas por conotaciao e consequéncias
proprias. Portanto, ndo considerou que o caso em tela se enquadrasse nesse contexto,
sustentando que se aceitasse o pleito da Comissdo, permitiria que todo o caso submetido a
Corte, por se tratar de uma viola¢do de direitos humanos que, como mencionado, supde certa
gravidade, justificaria o afastamento da prescricdo, o que ndo corresponderia com ao

entendimento almejado pelo Tribunal (Corte IDH, 2011b, par. 118).

2.3. CONSIDERACOES SOBRE A DOUTRINA DO DEVER DE PUNIR

4

E inegével que o passado ditatorial da América Latina causou impactos severos na
regido no que diz respeito a protecao e a promogao de direitos humanos. Os casos submetidos
ao Sistema Interamericano sdo resultados das falhas internas dos Estados no tratamento da
questdo, principalmente em situagdes em que nenhuma medida foi tomada para reparacdo dos
danos sofridos pelas vitimas de violagdes e seus familiares, o que demandou a atuacdo da

Corte para garantir alguma satisfagao aos individuos lesados.

A Corte respondeu a uma série de casos relacionados a justica de transicdo,
desenvolvendo sua doutrina do dever de punir e dando a ela diversos contornos e formas de
aplicag¢do. Isabela Ramanzini (2018, p. 270-271) aponta que essa jurisprudéncia expansiva
propiciou que o Tribunal fortalecesse suas competéncias e seu modo de atuacdo, avangando
inclusive na transformagdo da responsabilizacdo estatal em responsabilizagdo individual de
agentes que praticaram violagdes de direitos humanos. Consequentemente, diante do grande
alcance da doutrina, esta ndo ¢ imune de criticas e preocupacdes, principalmente pelo seu
grande enfoque punitivista e o questionamento da confiabilidade do sistema penal para a

protecdo e promogao dos direitos humanos.

Juan Mocoroa (2013, p. 26), por exemplo, apresenta uma objecao a jurisprudéncia do
dever de investigar e punir relacionada a sua concep¢do punitivista que exige respostas
estatais meramente penais ¢ desenvolve uma ideia de que vitimas de violagdes de direitos

humanos teriam um direito ao castigo de seus algozes. O autor também questiona a
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capacidade de uma jurisprudéncia com respostas gerais dar solu¢des concretas sobre temas
relacionados a justica de transi¢do, pois hé particularidades especificas em cada Estado quanto

as suas tomadas de decisaio (MOCOROA, 2013, p. 32).

Basch (2007, p. 213), por sua vez, concorda que a doutrina do dever de punir foi
sempre utilizada em violagdes praticadas pelo aparato estatal e que demonstrou que sua
aplica¢do ocorreu em casos de omissdo do proprio Estado em garantir, por falta de vontade, o
processamento adequado a graves violagdes de direitos humanos, sendo a atuacdao da Corte
extremamente importante nessa questao, mas aponta suas preocupacdes quanto a aplicacio da
doutrina e suas consequéncias para os sistemas penais internos. Isso ocorre por dois motivos:
1) as decisdes da Corte envolvendo o dever de investigar e punir podem afetar os direitos
constitucionais dos réus em casos criminais domésticos e 2) o amplo alcance da doutrina pode
conduzir a uma lei penal do inimigo (BASCH, 2007, p. 213) que podera ser aplicada a
qualquer crime com alegacdo de descumprimento da Convencgdo a partir de interpretagdes

extensivas (BASCH, 2007, p. 220).

O autor critica que no caso “Bulacio”, por exemplo, a Corte agiu como um tribunal de
apelacdo, interferindo de maneira a restringir direitos constitucionais de um réu quanto ao
exercicio de sua defesa (BASCH, 2007, p. 214-215). Além disso, ainda alerta para a cultura
punitivista que permeia o historico dos paises da América Latina e os perigos que podem ser
causados pela jurisprudéncia de um Tribunal com influéncia na regido. Assim, Basch (2007,
p. 220-221) conclui que quando a ideia de puni¢do como um dever-ser ¢ reivindicada, as

consequéncias podem ser abusos estatais e outras violagdes de direitos humanos.

Além disso, Raquel Lima (2018, p. 106) pontua que ndo ha uma relag@o coesa entre os
direitos humanos e o direito penal na jurisprudéncia da Corte, relagdo que ¢é tensionada
perante a propria instancia internacional em questdo, como sera verificado no proximo
capitulo. A autora também identifica obscuridades na doutrina do dever de punir no que diz
respeito a quais situagdes seria cabivel, ao motivo de uma resposta penal ser a reparagdo mais
adequada a um determinado caso e ao tipo de sang¢do aplicavel aos responsaveis por violagdes

de direitos humanos para evitar a impunidade (LIMA, 2018, p. 108).

O trabalho jurisprudencial da Corte proporcionou diversos avangos na protecao € na
promocao dos direitos humanos, principalmente no tocante a casos da justica transicional.

Porém, a falta de clareza na construcdo da tese juridica do dever de investigar e punir, como
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ele deve ser aplicado pelos Estados e suas limitagdes, pode acarretar em alargamento de um
poder punitivo que ¢, na maioria das vezes, um perpetrador de graves violagdes dos direitos

que deveria proteger.
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3. 0 SISTEMA PENAL E A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Wilfredo Rios Séanchez (2013, p. 08-09) identifica que o termo “reparagdes”, no
sentido amplo, ¢ usado para se referir a todas as medidas que podem ser adotadas para
compensar vitimas de determinados crimes. No caso do direito internacional dos direitos
humanos, por exemplo, existem a restituicdo, a indenizagdo, a reabilitacdo e formas de
satisfacdo e garantia de ndo repeticdo, nesta ultima enquadrando-se o dever de investigar e
punir os responsaveis por violagdo de direitos humanos de que trata o presente trabalho. De
forma geral, esse conjunto apresenta a amplitude das formas de reparagdo, que nao se limitam
a compensagdes de carater financeiro, abrangendo esfor¢os para restaurar a dignidade das
vitimas e seus familiares, reparar o dano causado, visando, sempre que possivel, o retorno ao

status quo antes da violacdo e prevenir a repeti¢do das violagdes.

A partir dessa construcdo, quanto ao dever de investigar e punir, a Corte vem exigindo
uma acao especifica, ou um conjunto de acdes, para reparar as violagdes de direitos humanos
e garantir que elas nao se repitam (HUNEEUS, 2013, p. 08), requerendo, em resumo, que os
Estados conduzam investigagdes sérias, imparciais € exaustivas sobre os fatos, levem os
responsaveis a julgamento e lhes assegurem as devidas san¢des. Além disso, ¢ importante
ressaltar que este dever ndo estaria restringido por possiveis prescricdes do delito, leis de
anistia dos Estados, ou quaisquer outros obstaculos que visem extinguir a responsabilizagao

dos autores das violagdes.

Alexandra Huneeus (2013, p. 23), destaca que a Corte Interamericana forjou uma
jurisdicdo quase-criminal ao combinar suas ordens de reparacdo pioneiras com uma
supervisdo sobre o seu devido cumprimento, em conjunto com as partes do processo. A autora
define essa jurisdi¢do quase-criminal como sendo a pratica do 6rgao internacional de ordenar,
monitorar € orientar processos criminais internos, o que inclusive alcanca objetivos do
Sistema de Justi¢a Penal Internacional, como a promog¢ao de persecucao penal para atos que
sdo enquadrados como crimes internacionais (HUNEEUS, 2013, p. 02 e 04). Nesse contexto,
a Corte desenvolveu a doutrina do dever de punir, ampliou suas obrigagdes decorrentes, e
avangou na responsabiliza¢do individual dos agentes que praticaram violagdes de direitos

humanos, mesmo que esse dever também tenha diversos pontos obscuros em sua construgao.

O intuito desse capitulo € apresentar os possiveis efeitos da doutrina do dever de punir

em sistemas de justi¢a criminais nacionais e os perigos de buscar efetivar e garantir direitos
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humanos por meio dos institutos e institui¢des do sistema penal. Serd discutido o quadro de
crise desse sistema, principalmente em relagdo a sua capacidade de cumprir com os seus
objetivos declarados. Além disso, serd destacado como uma das razdes da crise apontada, a
propria impunidade, que, como constatado pela Corte, € um problema estrutural da regiao

latino-americana.

3.1. A INFLUENCIA DA DOUTRINA DO DEVER DE PUNIR NO SISTEMA DE
JUSTICA CRIMINAL DOS ESTADOS

Diante da andlise da doutrina do dever de punir, ¢ perceptivel que a Corte
Interamericana observa a impunidade como um problema estrutural na regido
latino-americana, o que impacta no grau de exigibilidade de cumprimento do dever do Estado
de investigar e punir (LIMA, 2018, p. 86). Além disso, essa luta contra a impunidade no
Sistema Interamericano de prote¢ao impulsionou a construgdo jurisprudencial das obrigagdes
positivas dos Estados signatarios da CADH quanto as medidas de reparagdo para as vitimas,

principalmente no que se refere a institutos da justi¢a criminal (LEMOS, 2017, p. 86-87).

Wilfredo Rios Sénchez (2013, p. 13) apresenta algumas caracteristicas da obrigacdo
dos Estados de reparar, quando condenados por violagdes de direitos humanos, previstos na
Convengdao Americana: 1) a regra convencional de reparar em caso de descumprimento de
obrigagdo internacional reflete principio do Direito Internacional, bem como o Direito
Internacional consuetudinario, € uma extensa construg¢do jurisprudencial sobre o assunto; 2)
sendo a obrigacdo de reparar regida pelo Direito Internacional em todos os seus
desdobramentos, alegacdo de direito interno por parte do Estado para ndo cumprir com o
estabelecido ndo ¢ permitido; e 3) as reparagdes incluem todas as formas que o Estado,
responsabilizado internacionalmente, pode compensar vitimas de suas violagdes, de modo que

ha possibilidade de concurso de espécies de reparagao.

Como ja mencionado, as decisdes da Corte sdo definitivas, por forca do Art. 67 da
CADH, e vinculantes, e, por meio de interpretacao de suas competéncias, a Corte previu um
procedimento de supervisdo de cumprimento de sentenga, que compde mais uma etapa de
satisfacdo do direito de acesso a justica no ambito do Sistema Interamericano. Nesse sentido,
determinou que o Tribunal supervisionard o cumprimento de suas proprias resolugdes, em
sentencas de mérito e de reparagdo, e o processo serd considerado encerrado apenas quando o
cumprimento integral das resolu¢des for atingido (SANCHEZ, 2013, p. 22). Wilfredo Rios

Sanchez (2013, p. 23) aponta, ainda, que o descumprimento das decisdes da Corte pode ter
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consequéncias de natureza politica para o Estado, que, no caso do Sistema Interamericano,
envolve a Assembléia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, conforme o Art. 65, da
CADH:
A Corte submetera a consideracdo da Assembléia Geral da Organizacdo, em cada
periodo ordindrio de sessdes, um relatorio sobre suas atividades no ano anterior. De
maneira especial, e com as recomendacées pertinentes, indicara os casos em que

um Estado nao tenha dado cumprimento a suas sentencas (OEA, 1969, grifos
nossos).

Sobre o procedimento de supervisao, identifica-se que:

Em relacdo as audiéncias, a Corte costuma realiza-las com as partes envolvidas no
caso (o Estado, a CIDH e os representantes das vitimas, assim como recebe
relatérios de cada um sobre o estado de cumprimento das medidas de reparacdo),
para que se possa discutir o avango no respeito as medidas de reparacdo ordenadas.
As audiéncias podem ser publicas ou privadas. Posteriormente, a Corte IDH emite
uma resolugdo de supervisdo em que resume as informagdes sobre as medidas que ja
foram cumpridas pelo Estado, as que foram parcialmente cumpridas e as que nao
tiveram qualquer tipo de ato volitivo para sua implementacdo, além de estipular um
prazo para que o Estado, a CIDH e as vitimas apresentem novo relatorio sobre o
cumprimento das medidas (LEITE, 2018, p. 43).

De acordo com Alexandra Huneeus (2013, p. 08), ao construir a tese juridica sobre o
dever de investigar e punir autores de graves violacdes de direitos humanos, a Corte exigiu
uma agao especifica dos Estados como forma de garantir a ndo repeticao da violagdo — um
dever que inclui diversos niveis de exigéncia e de concretizacdo, como visto no capitulo
anterior. Junto a isso, com a previsao de monitoramento e orientacdo de possiveis processos
internos, decorrentes do dever de investigar e punir, na fase de supervisao de cumprimento de

sentenca, observa-se uma jurisdicdo quase-criminal da Corte Interamericana.

Até o ano da pesquisa de Alexandra Huneeus (2013), a Corte estava monitorando 51
casos em 15 Estados, nos quais, de acordo com as ordens do Tribunal, houve novas
investigagcdes criminais, exumacao de valas comuns, transferéncia de casos de jurisdicao
militar para civil, anulacdo de anistias e métodos de transpor obstaculos institucionais para
facilitar o julgamento dos agentes responsaveis pelas violagdes de direitos humanos
(HUNEEUS, 2013, p. 02). Para além disso, Huneeus aponta que, apesar de nenhum Estado ter
cumprido integralmente seu dever de investigar e punir, dos 51 casos em monitoramento, 15
deles tiveram agdes estatais que alcangaram condenacdes de individuos — mais precisamente

39 condenagdes (HUNEEUS, 2013, p. 17)°. Contudo, a autora ressalta que mesmo com as

5 Raquel da Cruz Lima (2018, p. 92) alerta que hé limitagdes na pesquisa de Alexandra Huneeus para constatar
com precisdo a influéncia das decisdes na Corte sobre os processos nacionais que estariam de fato cumprindo o
dever de investigar ¢ punir, o que a propria Huneeus também ressalta em seu trabalho. Contudo, pelo contexto
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condenacdes, outros aspectos das investigacdes continuavam totalmente estagnados ou
deficientes, a exemplo dos casos em que ndo houve qualquer investigacdo sobre os possiveis

autores intelectuais dos crimes, sendo estes funcionarios de alto escaldo envolvidos.

E importante destacar que, como ji mencionado, a Corte Interamericana nio é um
tribunal penal, no entanto, o seu comportamento como uma jurisdi¢do quase-criminal impacta
penalmente individuos. No procedimento de supervisdo de cumprimento de sentenga, a Corte
tem monitorado agdes penais, informando quais caminhos investigatorios um determinado
Estado deve perseguir, apontando agentes que devem ser investigados e sugerindo conexdes

entre casos de violagdes (HUNEEUS, 2013, p. 11).

Além disso, Alexandra Huneeus (2013, p. 20-21) salienta que os relatorios de
conformidade, na fase de supervisao, revelam que hd casos em que o sistema de justica
nacional ¢ adaptado para permitir o avanco de processos resultantes do cumprimento do dever
de investigar e punir, impactando em institutos como a prescrigdo € a anistia, € na
interpretagdo de leis processuais, com o intuito de possibilitar remédios adequados — na
interpretagdo da Corte — aos casos de violagdes de direitos humanos. Sendo assim, percebe-se
a influéncia das decisdes da Corte nos sistemas penais internos — seja em constru¢do de
jurisprudéncia pelos tribunais nacionais, seja no apelo por mudangas e adaptagdes na

legislacdo doméstica.

No que diz respeito aos esforcos para que os Estados alterem suas legislagdes sobre
determinado assunto, ¢ indispensavel tratar sobre o mandamento, pela Corte Interamericana,
de tipificagdo como crime da pratica de desaparecimento for¢cado — pratica fortemente
presente na atuagdo das ditaduras latino-americanas. Essa tematica nunca foi estranha a Corte,
tendo em vista a ampla presenga de casos de justi¢a transicional em sua agenda, sendo
obrigada a se debrugar sobre a tematica desde o seu primeiro caso contencioso (“Velasquez
Rodriguez"). Em 1994, foi aprovada a Convengdo Interamericana sobre o Desaparecimento

Forgado de Pessoas que, além de definir a pratica em seu Art. 2°, também firma o

das condenagdes e pelos registros dos relatorios de cumprimento de sentenca, Huneeus (2013, p. 20) conclui que
o trabalho da Corte contribuiu de fato para os processos internos.

6 “Para os efeitos da presente Convengdo, considera-se desaparecimento forgado a privagdo da liberdade de uma
ou mais pessoas, por qualquer forma, cometida por agentes do Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas que
atuem com a autorizagdo, com o apoio ou com a anuéncia do Estado, seguida da falta de informagdo ou da
negativa de se reconhecer dita privagdo da liberdade ou de se informar o paradeiro da pessoa, impedindo assim o
exercicio dos recursos legais e das garantias processuais pertinentes”.
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compromisso dos Estados em tipificar a conduta nos moldes do documento internacional,

conforme Art. 37 (OEA, 1994).

O caso Gomez Palomino vs. Peru, com sentenga de 2005, por exemplo, tratou sobre os
desdobramentos da obrigagdo positiva de criminalizar a pratica de desaparecimento forcado,
tendo em vista a detengao ilegal de Santiago Gomez Palomino, em 09 de julho de 1992, e seu
desaparecimento for¢ado com resultado presumido de morte, supostamente imputavel a
agentes estatais peruanos (Corte IDH, 2005, par. 01). Alessandra Lemos (2017, p. 89)
esclarece que este caso foi marco argumentativo da Corte sobre o assunto, pois o Peru ja
tipificava a pratica de desaparecimento forgado no Art. 320 do seu Codigo Penal®, portanto, a
grande questdo era se a maneira de criminalizacdo da conduta era suficiente para garantir os

direitos previstos na CADH.

No presente caso, o Tribunal ressaltou a importancia do dever dos Estados de adequar
seu direito interno as disposi¢des da CADH para dispor que, no caso do desaparecimento
forcado de pessoas, isso requer que os Estados tipifiquem a pratica como um delito proprio e
que essa tipificagdo deve tomar como base o Art. 2 da Convengdo Interamericana sobre o
Desaparecimento For¢cado de Pessoas, pois considera-se uma conduta particularmente grave
caracterizada por uma violagdo multipla e continuada de varios direitos previstos na CADH
(Corte IDH, 2005, par. 92-96). Nesse sentido, a sentenca observou que o Art. 320, do Codigo

Penal peruano, nao estava de acordo com as disposi¢des da Convengao.

Desse modo, a Corte analisou que o texto legal do Art. 320 restringia o sujeito ativo da
conduta a funcionarios publicos, enquanto tal conduta poderia ser cometida também por
pessoas que agissem com autorizacdo, apoio ou anuéncia do Estado; ndo apresentava a
elementar “negativa do reconhecimento da detencdo e de revelar o destino ou paradeiro da
pessoa detida”, essencial para a caracterizagdo completa da pratica de desaparecimento
forcado; e exigia a devida comprovacdo do desaparecimento for¢ado para a definicdo do
delito, o que poderia causar problemas graves de interpretacdo e falta de efetividade para o

respectivo dispositivo penal (Corte IDH, 2005, par. 98-108). Por fim, entre as medidas de

7 “Os Estados Partes comprometem-se a adotar, em conformidade com seus procedimentos constitucionais, as
medidas legislativas que forem necessarias para tipificar como delito o desaparecimento forcado de pessoas, e
para impor uma pena apropriada que tenha em conta sua extrema gravidade. Dito delito sera considerado como
continuado ou permanente enquanto ndo se estabeleca o destino ou o paradeiro da vitima”.

¥ Redagdo do art. 320, do Cédigo Penal peruano, analisada no caso Gémez Palomino vs. Peru: “[e]l funcionario
o servidor publico que prive a una persona de su libertad, ordenando o ejecutando acciones que tengan por
resultado su desaparicion debidamente comprobada, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
quince anios e inhabilitacion, conforme al articulo 36 incisos 1y 2 del Codigo Penal”.



29

reparagdo consequentes da responsabilizagdo do Peru pelo desrespeito as disposi¢cdes da
CADH, enquadradas como medida de satisfacdo e de ndo repeticdo, encontra-se a obrigacao
de investigar e punir os responsaveis pelas violagdes e a obrigacao de reformar o Art. 320, do

Cdodigo Penal (Corte IDH, 2005, par. 141 e 149).

\

Quanto a obrigagdo de reformar o dispositivo penal, percebe-se que o Peru
efetivamente cumpriu com a sentenga, conforme analise da atual redagao do Art. 320, que nao
restringe a pratica do delito a servidores publicos, inclui a elementar exigida pela Corte e ndo

exige a comprovacao do desaparecimento:

Articulo 320.- Desaparicion forzada de personas

El funcionario o servidor publico, o cualquier persona con el consentimiento o
aquiescencia de aquel, que de cualquier forma priva a otro de su libertad y se haya
negado a reconocer dicha privacion de libertad o a dar informacion cierta sobre el
destino o el paradero de la victima, es reprimido con pena privativa de libertad no
menor de quince ni mayor de treinta afios e inhabilitacion conforme al articulo 36

incisos 1)y 2).”

De outro modo, no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, de 2010, também conhecido
como caso “Guerrilha do Araguaia”, a Corte determinou propriamente a criminalizagdao dos
desaparecimentos forgados de pessoas por meio de um tipo penal autonomo (LEMOS, 2017,
p. 91). A demanda a Corte analisou a responsabilidade do Brasil pela detencdo arbitraria,
tortura e desaparecimento forgado de 70 pessoas, resultantes de uma série de operagdes do
Exército brasileito que tinham como fim a erradicagdo da Guerrilha do Araguia, movimento

de resisténcia contra a ditadura militar, composta por membros do Partido Comunista do

Brasil (Corte IDH, 2010, par. 02).

Raquel da Cruz Lima (2018, p. 65-66) aponta que esse caso retine uma série de
aspectos do dever de investigar e punir dos Estados frente a violagdes de direitos humanos,
como o citado mandamento de criminalizacdo da pratica de desaparecimento forcado de
pessoas; a obrigagdo estatal de iniciar investigagdes efetivas e imparciais ex officio;
construcao dos direitos das vitimas, principalmente no que se refere ao direito de participar de
todas as etapas processuais; ¢ a posi¢cdo da Corte contra leis de anistia que impactam na

responsabilizacdo por graves violagcdes. Contudo, ¢ importante ressaltar que ainda hoje o

Brasil nao tipifica a pratica de desaparecimento forgado.

? Codigo Penal peruano. Disponivel em: https://Ipderecho.pe/codigo-penal-peruano-actualizado/. Acesso em: 11
jun. 2023.
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Tratando-se do Brasil e eventuais desdobramentos do dever de investigar e punir em
territorio patrio, ¢ relevante também mencionar o entendimento do Superior Tribunal de
Justica (STJ) acerca da prescricao de crimes. Com sentenca de 16 de fevereiro de 2017, o
Estado brasileiro foi condenado pela Corte IDH por violagdes de direitos previstos na CADH,
tendo em vista a morosidade nas investigacdes e punicdo dos responsaveis pelos fatos
relativos a supostas execugoes extrajudiciais e violéncias sexuais ocorridas durante operagdes
policiais na Favela Nova Brasilia, em datas de 18 de outubro de 1994 e 08 de maio de 1995. A
Corte estabeleceu a obrigacao de investigar os fatos supramencionados como uma medida de
reparagdo, determinando que essa investigagdo se desse de modo eficiente, com a devida
diligéncia e em prazo razoavel e, ainda, que o Procurador-Geral da Republica deveria avaliar

a eventual necessidade dos fatos serem objeto de pedido de Incidente de Deslocamento de

Competéncia (Corte IDH, 2017a, par. 292).

A previsdo desse incidente consta no Art. 109, §5°'°, da Constitui¢do Federal, e, nesses
termos, foi instaurado o IDC n°® 21/RJ (2019/0271963-5) com o fim de deslocar para a Justica
Federal a competéncia para conduzir inquéritos policiais, procedimentos investigatorios
criminais e eventuais acdes penais ajuizadas que tivessem como objeto o processamento e
julgamento dos responsaveis pelas ocorréncias na Favela Nova Brasilia. Em seu voto, o
Relator Min. Reynaldo Soares da Fonseca, julgou a improcedéncia do Incidente, considerando
que demonstrou-se nos autos que os o0rgdos do sistema estadual apresentaram as devidas
condi¢des para o desempenho de suas fungdes quanto as investigacdes e as persecugdes

penais decorrentes dos fatos em tela.

Especialmente sobre os supostos crimes decorrentes da operagdo policial na Favela
Nova Brasilia em 1995, o Relator argumentou que ndo haveria justificativa para anular
acordao do Tribunal de Justi¢a que confirmou o Ultimo arquivamento do inquérito policial que
investigava o caso, principalmente pela incidéncia da prescricdo sobre os delitos. Como

argumento de reforgo, foi suscitado o REsp 1.798.903/RJ", que apresenta uma interpretagdo

10 Art. 109. § 5° Nas hipéteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a
finalidade de assegurar o cumprimento de obrigagdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos
dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do
inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justiga Federal.

"' Em seu voto vencedor no REsp 1.798.903/RJ, Min. Reynaldo Soares da Fonseca suscita que a Convengdo
sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade ndo foi ratificada pelo
Brasil, e, ainda que se admita o seu carater de jus cogens (norma nao necessariamente positivada, mas aceita e
reconhecida pela comunidade internacional), a sua aplicabilidade depende de compatibilizagdo com principios e
garantias constitucionais, visto que, no ordenamento juridico brasileiro, esse carater lhe atribuiria status de
norma supralegal, ou seja, hierarquicamente abaixo da Constitui¢do. Portanto, a observancia de convengdes
internacionais nesses termos, deve se ater a principios constitucionais como o da legalidade, de modo que a
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acerca do afastamento da prescricao para crimes que a Corte Interamericana considera graves
violagdes de direitos humanos. Pelo entendimento no julgado, a prescri¢ao ¢ entendida como
uma garantia fundamental e a imprescritibilidade de crimes, com excecdo das hipdteses
previstas no texto constitucional, seria uma violagdo a principios basilares, como o da
legalidade e da seguranca juridica. Portanto, afastar esse instituto em situagdes que ndo estao
previstas pelo ordenamento juridico brasileiro para cumprir decisdes da Corte IDH violaria a

propria Constituicao Federal.

Outra influéncia da doutrina do dever de punir pode ser visualizada ap6s a condenagao
do Estado do Peru no caso “Barrios Altos” pela Corte Interamericana. Apos ter sido
determinado em sentenca a incompatibilidade de suas leis de anistia, em conjunto com a
obrigacdo de investigar e punir os responsaveis pelas violagdes de direitos humanos no caso
em andlise, a autora Jo-Marie Burt (2011, p. 329) aponta que tornou-se possivel, no pais,
processos criminais decorrentes de violagdes de direitos humanos, visto que a decisdo da
Corte foi confirmada em diversos procedimentos legais no Peru, inclusive em ambito do

Tribunal Constitucional.

Além disso, Jo-Marie Burt (2011, p. 326) ressalta que o caso de Juan Gelman perante a
Corte Interamericana sobre como a Lei da Caducidade, no Uruguai, atrapalhava a
investigacdo e o processamento de membros das Forcas Armadas por violagdes de direitos
humanos no pais, impactando diretamente na investigagdo do paradeiro do filho e da nora de
Gelman, vitimas de desaparecimento for¢cado, foi um marco no sistema juridico uruguaio.
Tendo em vista que os efeitos da Lei da Caducidade eram de autoanistia, a Corte sustentou
que ela carecia de efeitos, devido sua incompatibilidade com a CADH e com a Conveng¢ao
Interamericana sobre Desaparecimento For¢ado de Pessoas, de modo que foi decidido que
esta lei ndo deveria ser um obstaculo a investigagado, identificagdo e puni¢ao dos responsaveis
por violacdes de direitos humanos do caso em andlise pela Corte ou por outros casos similares
ocorridos no Uruguai (Corte IDH, 2011a, par. 253). Ap6s meses de negociagdes, em 2011, o
parlamento uruguaio aprovou outra lei que anulava a Lei da Caducidade e estabelecia que os
crimes ocorridos durante a ditadura militar eram crimes contra a humanidade, sobre os quais a

prescri¢ao ndo se aplicaria (BURT, 2011, p. 326).

criacdo de crimes apenas pela aplicagdo do texto da Convencao ndo ¢ possivel, tampouco admitir a paralisagao
da eficacia de normas acerca da prescrigdo, tornando determinados crimes imprescritiveis, visto se tratar de
matéria que necessita de regulacdo por lei.
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O presente topico teve o intuito de abordar a influéncia da jurisdi¢do quase-criminal da
Corte Interamericana nos sistemas de justica dos Estados, atentando para a sua declarada luta
contra a impunidade. Alessandra Lemos (2017, p. 92) identifica a confianca atribuida pelo
orgdo internacional ao direito penal, visto como um mecanismo eficaz para o combate a
violagdes de direitos humanos. Porém, como mencionado anteriormente, esta ndo ¢ uma
relacdo livre de tensdes. No proximo tdpico analisaremos a situacdo do sistema penal na
América Lartina, de modo a verificar a credibilidade de seus institutos para a protecao e

garantia dos direitos humanos.

3.2. A CRISE DO SISTEMA PENAL NA AMERICA-LATINA: PERPETUACAO DE
SISTEMATICAS VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS

Vera de Andrade (2012, p. 277) entende por sistema penal a materializagdo do poder
punitivo do Estado, estando aqui incluidas institui¢des e aparatos estatais para programar,
operacionalizar e reproduzir o poder punitivo. Nesse quadro, a autora identifica que o discurso

oficial utilizado para sustentar esse sistema abrange a

[...] protecdo de bens juridicos que interessam igualmente a todos os cidaddos (o
bem) por meio do combate eficaz a criminalidade (o mal), a ser instrumentalizada
pelas fungdes da pena: uma combinatdria de retribuicdo ou castigo com prevencao
geral (intimidacdo erga omnes pela ameaca da pena cominada em abstrato na lei
penal) e especial (reabilitacdo in persona mediante execucdo penal) a ser aplicada
dentro dos mais rigorosos principios penais e processuais penais liberais (legalidade,
igualdade juridica, devido processo etc.) (ANDRADE, 2012, p. 134).

Sendo assim, ¢ comum no imaginario coletivo a ideia de que a prote¢ao penal a um
determinado bem juridico fortalece a concepcao de que tal bem detém peso social maior,
observando-se um efeito simbolico da criminalizagdo (LEMOS, 2017, p. 26). Verifica-se o
apelo por alguns grupos e movimentos da sociedade (movimentos feminista e o LGBT), pela
protecao penal contra condutas percebidas como violéncias, e essa demanda, para além de ter
como objetivo garantir defesa e preven¢do de danos, faz parte do projeto emancipatorio
desses grupos, representando verdadeiras conquistas em suas lutas, tendo em vista o suposto
valor social que ¢ dado a bens juridicos protegidos pela criminalizacio (ANDRADE, 2012, p.
172).

Esse alcance de prestigio social ¢ o que justificaria o direito internacional dos direitos
humanos recorrer a um discurso punitivista (LEMOS, 2017, p. 26). No presente trabalho foi
apresentada toda a construcdo da doutrina do dever de punir pela Corte Interamericana de

Direitos Humanos, o qual tem como objetivo impactar sistemas de justi¢a criminais de paises
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sob sua jurisdi¢do, por meio de mandamentos de investigacdo de agentes responsaveis por
violagdes de direitos humanos; abertura de processos criminais, independente de possiveis
direitos constitucionalmente assegurados aos réus, como prescri¢do do delito ou outras formas
de excludentes de responsabilidade; invalidade de leis de anistia; constru¢ao dos direitos das
vitimas relacionados a verdade e de ver seus algozes processados criminalmente; entre outros.
No mesmo sentido, ressalta-se a observacao ja suscitada de Raquel da Cruz Lima (2018, p.
80) acerca do entendimento da Corte de que o direito a verdade, assegurado as vitimas de
violacdes de direitos humanos, imposto como um dever aos Estados, emerge de processo que

visa apurar responsabilidade individual criminal dos perpetradores das violagdes.

No entanto, autores como Vera Regina Pereira de Andrade e Eugenio Raul Zaftaroni
denunciam uma crise do sistema penal, principalmente em relagdo a sua capacidade de
cumprir seus objetivos declarados e de proteger os direitos humanos. Na América Latina, essa
situacdo ¢ particularmente agravada por um historico de colonizagdo e autoritarismo que
deixou um legado de violéncia e continua repressdo estatal. Durante a redemocratizagdo,
algumas tentativas de reformas visavam a adequacdo do sistema penal para a promogao e
protecdo de direitos humanos e fundamentais, mas os problemas e dificuldades ainda
persistem — abuso de poder ainda ¢ uma questao grave na regido e as mudancas se limitam ao
campo formal do direito, com o sistema operando, na realidade, por meio de violagdes

sistemadticas de direitos humanos (AZEVEDO, 2005, p. 218).

E perceptivel que no rol de sentencas emitidas pela Corte IDH, ha um namero
consideravel de casos nos quais os paises foram condenados por violagdes de direitos
humanos cometidas por suas forgas policiais, militares ou por outros agentes estatais,
situagdes que sdao legados de periodos ditatoriais, persistindo mesmo apOs os regimes
autoritarios e resistindo como institui¢des informais sob o manto de impunidade (LEITE,
2018 p. 23). Essa realidade influenciou diretamente na constru¢do da doutrina do dever de
punir pela Corte Interamericana. Contudo, essa mesma operacionalidade do poder punitivo na
América Latina também tensiona a relagdo do sistema penal e dos direitos humanos no ambito
da Corte, quando ela necessitou debrugar-se sobre casos em que violagcdes de direitos

humanos foram causadas no exercicio da justi¢a criminal nos paises.

Alguns casos presentes na jurisprudéncia da Corte Interamericana tinham o objetivo de
verificar se a formagdo de tipos penais € o cabimento de processos criminais seriam

adequados para a protecdo de alguns direitos, de modo que se recorreu aos direitos humanos
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como uma limitagdo & intervengdo do direito penal (LIMA, 2018, p. 95 ¢ 104). E possivel
observar que a Corte reconhece o direito penal como um meio mais rigoroso de
responsabilizacdo de individuos (e aqui pode-se entender a capacidade do sistema causar dor
aos individuos e restringir a liberdade da maneira mais severa) e que a situagao de detentos na
América Latina ¢ marcada por uma série de violagdes aos direitos previstos na Convencao

Americana (LIMA, 2018, p. 107-108).

Vera de Andrade (2012, p. 279-282) observa essa conjuntura como uma crise
estrutural de legitimidade ou de deslegitimacgdo do sistema penal, apontando algumas de suas
caracteristicas, aqui citadas as consideradas mais relevantes: 1) polarizagao da sociedade em
uma relagdo de bem contra o mal, autor contra vitima, criminoso contra cidadao; 2) eficacia
invertida do sistema que mantém suas fun¢des declaradas sob um manto de uma eficécia
simbodlica, ou seja, sem efetivamente cumpri-las, enquanto cumpre suas fungdes reais nao
declaradas, que ndo € o combate da criminalidade e ressocializagdo para a protecdo de bens
juridicos, e sim a construgdo seletiva da “criminalidade” e dos “criminosos”; 3) violacao de
direitos humanos e de todos os principios garantidores que regem o sistema; 4) impunidade
como regra, a partir da imunizacao de elites e criminalizagdes seletivas, de modo a reproduzir
desigualdades sociais e 5) interven¢ao meramente a posteriori do crime, ndo agindo para
resolver ou prevenir as situagdes conflituosas, nem para proteger as pessoas envolvidas,
perpetuando e reproduzindo apenas o proprio sistema por meio de sua eficicia simbodlica —

aparentando estar operando conforme a lei e os principios que o regem.

Como conclusdo, entende-se que o sistema penal ndo pode ser uma resposta adequada
a situacoes-problemas, pois ele proprio € um sério problema publico (ANDRADE, 2012, p.

283). Em resumo, Vera de Andrade expoe que:

Nas sociedades capitalistas, o exercicio de poder dos sistemas penais ¢ marcado,
para além de suas intervengdes contingentes, por uma légica estrutural de
operacionaliza¢do que, implicando a violagdo encoberta (seletividade) e aberta
(arbitrariedade) dos direitos humanos, ndo apenas viola a sua programagio
normativa (os principios constitucionais do Estado de Direito e do Direito penal e
processual penal liberais) e teleoldgica (fins atribuidos ao Direito penal e a pena),
mas, num plano mais profundo, é oposta a ambas, caracterizando-se por uma
eficacia instrumental invertida, a qual uma eficacia simbolica (legitimadora) confere
sustentagdo (ANDRADE, 2012, p. 222).

Zaftaroni (1991, p. 12) aponta que ha a constatagdo de que o sistema penal opera de
maneira diferente da sua programagdo normativa e que essa realidade contraditoria €

facilmente constatada na América Latina, visto que os sistemas da regido sdo marcados pela
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morte em massa como consequéncia do poder punitivo. Mais do que isso, o autor destaca que
a realidade operacional do sistema penal nunca se adequard a programacdao do discurso
juridico-penal — e aqui entende-se o discurso oficial de protecao de bens juridicos, pois,
A seletividade, a reproducdo da violéncia, a criagdo de condigdes para maiores
condutas lesivas, a corrupgdo institucionalizada, a concentragdo de poder, a
verticalizag¢do social e a destrui¢do das relagdes horizontais ou comunitarias nao sio

caracteristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de todos os
sistemas penais (ZAFFARONI, 1991, p. 15).

O poder do sistema penal ndo se esgota em suas instancias formais, instrumentalizadas
a partir do discurso oficial, ¢ exercido principalmente a margem da legalidade, sendo
imperioso destacar o violento exercicio desse poder a margem pelos sistemas penais
latino-americanos (ZAFFARONI, 1991, p. 25 e 28). Quanto a seletividade do sistema,
Zaftaroni (1991, p. 40) destaca que ha uma impunidade de grupos que ndo sdo vulneraveis ao
exercicio do poder punitivo (individuos com poder econdomico ou sob o véu de protecao do
aparato estatal), enquanto este poder age para conter grupos bem determinados, portanto nao
serve aos fins de repressao e prevencdo do delito. Desse modo, € possivel concluir que, para
além de um problema estrutural da regido latino-americana, a impunidade (falta de
responsabilizacdo de qualquer natureza, ndo necessariamente penal) € um processo

preordenado pelo poder penal da regido.

Assim, todos os fatores apontados anteriormente, contribuem para que a promogao € a
protecdo dos direitos humanos estejam frequentemente comprometidas na América Latina.
Contudo, apesar de apontar falhas graves nos sistemas de justica criminal dos paises da
regido, a Corte construiu uma jurisprudéncia que recorre a institutos do sistema penal para
reparar vitimas de violagdes de direitos humanos. Zaffaroni (1991, p. 14) pontua que o
discurso juridico-penal ¢ sustentado principalmente pela incapacidade de ser substituido por
outro discurso, tendo em vista a necessidade de se defenderem direitos de algumas pessoas.
Por sua vez, Vera de Andrade (2012, p. 175) esclarece que o discurso punitivo ¢ sustentado,
de uma forma ou de outra, por diversos setores da sociedade, sejam eles mais conservadores
ou progressistas, com base em ideias como combate a violéncia, seguranga e prote¢do de

direitos.

Porém, ¢ possivel concluir que a via penal ndo ¢ suficiente para assegurar a protecao
efetiva dos direitos humanos, considerando sua operacionalidade, marcada por violéncias
sistematicas, e por sua incapacidade de agir antes do conflito, ou seja, atua apenas apos a

violagdo se consumar. Além disso, diante da abordagem realizada acerca da crise do sistema
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penal, ¢ de extrema importancia reafirmar o papel fundamental que os direitos humanos
exercem como limitadores ao exercicio do poder punitivo, evitando que, ao contrario, legitime

um sistema penal com uma grave crise de deslegitimidade em curso.
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4. TENSIONAMENTO DA RELACAO ENTRE OS DIREITOS HUMANOS E O
SISTEMA PENAL

Diante do panorama de crise do sistema penal e das diversas mazelas provocadas por
esta, ¢ preciso analisar criticamente a relagdo entre os direitos humanos e os discursos
punitivos. Em vista desse objetivo, nesse capitulo serdo feitos indicativos acerca dessa relagao
e se observard como a doutrina do dever de punir se expressa atualmente na jurisprudéncia da

Corte Interamericana.

A preocupacdo com o problema da impunidade na regido latino-americano, leva a
Corte a desenvolver uma jurisprudéncia que se alia ao discurso penal, especialmente para
condutas consideradas criminosas contra os direitos humanos, contribuindo para o discurso
justificador do direito penal e sua expansdo (ACOSTA; ARBOLEDA, 2018, p. 226). Trata-se
de uma direcdo contraditoria a ser adotada, principalmente tendo em mente as consequéncias
do recrudescimento do poder punitivo sob a égide de protecdo de direitos, que pode afetar
diretamente pessoas mais vulneraveis ao sistema, ao invés de se ater aos perpetradores de

violagdes de direitos, pois esses geralmente continuam protegidos pelos aparatos estatais.

A partir da fundamentacdo da puni¢do pelo discurso de protecao de direitos humanos,
ndo se considerou que essa ideia de justica ¢ permeada por multiplas violagoes (ACOSTA;
ARBOLEDA, 2018, p. 224). Por essa razao, sera feita a analise de jurisprudéncia mais recente
da Corte IDH para verificar se a doutrina do dever de punir continua sendo aplicada mesmo
diante da diversificagdo da agenda e dos atores que passaram a fazer parte da realidade do
sistema de prote¢do, para além de casos de justi¢a transicional, bem como para analisar se
essa jurisprudéncia lapidou seus limites e suas consequéncias diante da fun¢ao limitadora que

os direitos humanos deve assumir em face do poder punitivo.

4.1. PONTOS CRITICOS RELEVANTES PARA A ANALISE DA DOUTRINA DO DEVER
DE PUNIR

Historicamente, o discurso acerca da promocdo e protecdo dos direitos humanos
desempenha um papel fundamental na limitagdo do exercicio do poder punitivo pelos 6rgaos
do sistema penal. Na Convengdo Americana de Direitos Humanos, podem ser visualizados
direitos, dos quais decorrem principios e regras de aplicacdo nacional que servem a esse
propdsito, como o direito das garantias judiciais (Art. 8) e o principio da legalidade e da

retroatividade (Art. 9).
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Quanto as garantias judiciais, a Convengdo apresenta diversos aspectos de protecdo a
individuos submetidos a processos. O Art. 8, da CADH, determina que toda pessoa tem
direito a ser ouvida em processo, e este direito deve ser exercido com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel, perante um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei. Esse direito se aplica tanto na apuracdo de
acusacdes penais contra a pessoa, como na determinacdo de seus direitos ou obrigagdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza; estando intimamente
associado ao principio do devido processo legal. Ademais, o dispositivo da Convengao
também assegura o principio da presuncdo de inocéncia, o qual garante que um individuo
submetido a acusacdo de alguma pratica criminosa seja considerado inocente até que se
comprove legalmente sua culpa. Em conjunto a isso, outras garantias minimas relacionadas ao
processo também sao contempladas no Art. 8, como o direito de assisténcia juridica e o direito

ao contraditorio, ambos relacionados a defesa do acusado durante o processo.

Por sua vez, o principio da legalidade e da retroatividade, previsto no Art. 9, da
CADH, dispde que ninguém serd condenado por conduta que, no momento de sua pratica, ndo
seja prevista como delituosa pelo direito aplicavel; do mesmo modo que ndo se aplica pena
mais grave do que a aplicdvel no momento em que o delito foi praticado. Por outro lado, o
dispositivo assegura que se sobrevier, ap0s a perpetragao do delito, uma lei mais benéfica com
imposi¢ao de uma pena mais leve, o acusado serd beneficiado por essa. Alessandra Lemos
(2017, p. 22 e 24) explica que esse principio € essencial para salvaguardar direitos e conter o
poder punitivo no plano normativo, quanto ao desenvolvimento da legislagdo, e no plano

sancionatdrio, quanto a aplicagdo das penas.

No entanto, a autora aponta que, apesar disso, o discurso dos direitos humanos passou
a fundamentar a legitimacdo e a expansdo do poder punitivo (LEMOS, 2017, p. 25), sendo
invocado inclusive pela Corte Interamericana, como exposto e desenvolvido no presente
trabalho. Verificou-se que isso ocorre no ambito do Tribunal internacional, mesmo com a
constatacdo de que as violagdes de direitos humanos podem ocorrer na operacionalizagao
desse poder pelas instituigdes dos sistemas de justi¢a criminal da regido latino-americana. Ou
seja, se por um lado o sistema regional de prote¢ao possibilitou o questionamento das mazelas
do uso do poder punitivo com o objetivo de reduzi-lo, por outro, também permitiu o pleito

contrario — a expansao do seu campo de incidéncia (LEMOS, 2017, p. 31).
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Essa construcdo jurisprudencial da Corte Interamericana pode refletir o interesse de
responder com mais intensidade as graves violagdes de direitos humanos e tentar dirimir o
problema da impunidade na regido latino-americana, utilizando-se do direito que se sustenta
perante o discurso de protecdo dos bens juridicos de maior valor na sociedade, como exposto
no capitulo anterior. Porém, como também analisado, esse discurso enfrenta sérios problemas
de legitimidade por ndo cumprir suas funcdes declaradas, e provocar mais violéncia
institucional ao invés de garantir prote¢do e solucionar problematicas sociais. Em vista disso,
reafirmar o papel dos direitos humanos como limitador do expansionismo do poder punitivo —
fendmeno que tem por consequéncia a reproducdo de instituicdes informais responsaveis por
violagdes sistematicas de direitos e a garantia de impunidade para os perpetradores dessas

violéncias — é de extrema importancia.

Vera de Andrade (2012, p. 288) pontua que, diante do quadro de crise do sistema
penal, ha o discurso eficientista que tenta justificd-la como uma crise de mau funcionamento
do sistema, que ndo estaria combatendo a criminalidade de modo eficiente, o que legitimaria
medidas de endurecimento dos institutos penais como resposta ao problema — movimentos
por mais condutas criminalizadas, penas mais severas, entre outros. Nesse cendrio, a prote¢ao
dos direitos humanos ndo estd imune de ser utilizada de maneira tendenciosa para defender a
expansao do poder punitivo em uma suposta luta contra a impunidade. Por essa razao, ha
fundadas razdes para sustentar criticas a doutrina do dever de punir, em razdo de seu alcance
impactar diretamente institutos que servem a protecdo dos direitos dos réus em processos

criminais.

De acordo com Raquel da Cruz Lima, o dever de investigar e punir fixa-se em quatro
eixos principais:
(i) uma obrigacdo decorrente do paragrafo 1° do artigo 1° da CADH; (ii) uma
medida que transforma o direito processual penal em um direito também da vitima
de violagdes de direitos humanos; (iii) uma forma satisfagdo do direito a verdade;

(iv) um instrumento de reparagdo e prevengdo de novas violagdes da CADH (LIMA,
2012, p. 211).

A interpretagdo do do Art. 1.1, da CADH possibilitou diversos avangos na protecao de
direitos humanos pela Corte IDH, principalmente levando em consideragdo o seu histodrico,
porém, ndo se pode perder de vista que o seu comportamento como uma instancia
quase-criminal pode representar uma expansao ilegitima de seu mandato (HUNEEUS, 2013,
p. 12), pois estaria afetando criminalmente individuos, enquanto deveria estar programada

para averiguar unicamente responsabilidade internacional estatal.
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Se avancarmos para além dessa questdo, para o ponto do processo penal como um
direito também da vitima de violagdes de direitos humanos, esbarra-se no discurso de
flexibilizacao ou redugdo de garantias processuais dos réus em processos criminais, para que
investigacdes e persecucdes penais sejam facilitadas. Essa preocupagao foi apontada por
Basch (2007, p. 207) na analise do caso Bulacio vs. Argentina, onde o autor aponta que
privilegiou-se os direitos das vitimas na ocorréncia de conflito com o pleno exercicio dos

direitos dos réus, o que atingiria inclusive a garantia de defesa desses atores.

Nao se pode deixar de apontar que as vitimas sdo protegidas pelo direito penal e
processual penal, contudo, os principios e regras desses direitos, limitadores do poder
punitivo, devem focar principalmente na protecdo dos réus submetidos a processos penais,
tendo em vista que sdo eles quem sofrem com as consequéncias desse poder penal e podem
ser instrumentalizados por esse (ACOSTA; ARBOLEDA, 2018, p. 211). Além disso, apesar
de ser levantado outros direitos das vitimas relacionados a justica, a reparacao, verdade e a
ndo repeticao, a sua satisfacdo ndo esta vinculada estritamente ao sistema penal, considerando
que isso ndo ¢ contemplado no seu discurso oficial de justificagdo (ACOSTA; ARBOLEDA,
2018, p. 212-213).

Portanto, mover os aparatos penais para privilegiar suposto direito das vitimas de
castigo a seus algozes, restringindo inclusive direitos constitucionais dos réus, retrocede em
diversos esforgos para a protecdo de garantias processuais contra um sistema que reproduz
diversas violéncias contra os corpos a ele submetidos. Alexandra Huneeus (2013, p. 14)
levanta a critica de que a jurisprudéncia do dever de investigar e punir ndo da autoridade e voz
aos réus envolvidos em processos criminais individuais mesmo quando suas decisdes afetam
diretamente seus direitos. Nao apenas isso, vale relembrar que o sistema penal €
extremamente seletivo e propicia desigualdades sociais, de modo que ndo garante que os
perpetradores de violagdes de direitos humanos, ligados aos aparatos estatais e protegidos das

“maos” do poder punitivo, sejam alcan¢ados por essas medidas.

Os autores Juan Oberto Sotomayor Acosta e Fernando Ledén Tamayo Arboleda

apontam um exemplo dessa flexibilizacdo de principios do sistema penal na Colombia:

Esta concepcion se ha visto jalonada en Colombia por interpretaciones extensivas
del articulo 93 de la Constitucion Politica, referido al bloque de constitucionalidad,
del cual se ha pretendido derivar un deber de intervencion penal frente a aquellas
graves violaciones de los derechos humanos representadas en los crimenes de guerra
y de lesa humanidad, que ha permitido, por ejemplo, condenas por delitos
inexistentes al momento de la comision del hecho, argumentando que por mandato
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del derecho internacional y, mas especificamente, de las normas constitucionales que
integran dicha normatividad al ordenamiento juridico colombiano, tales conductas
estaban criminalizadas a pesar de que el legislador colombiano no hubiese creado de
manera expresa la figura delictiva correspondiente (ACOSTA; ARBOLEDA, 2018,
p. 214).

Outrossim, o suposto direito a verdade judicial decorrente da obrigacao de investigar e
punir também enfrenta obstaculos inerentes ao funcionamento dos institutos do sistema penal.
Esse posicionamento rigido da Corte Interamericana parece extremamente limitador se
considerarmos que a sociedade civil, com os espacos de didlogos promovidos pelo sistema
regional de protecdo, pode promover outros espacos para garantir o direito a verdade. Além
disso, o sistema penal, por meio do processo penal, ndo visa esclarecer verdade historica, e
sim uma verdade pautada na hipdtese fatica de determinada figura criminosa e construida por
meio de provas recolhidas em determinado processo, por isso no ambito judicial, esse direito
carece de efetividade, bem como essa busca em ambito do processo penal poderia afetar
inclusive garantias contra o excesso de punitividade (ACOSTA; ARBOLEDA, 2018, p. 222).

De esta manera se ha construido un discurso politico criminal de los derechos de las
victimas en contraposicion directa a los derechos y garantias del procesado, de la
mano de unos medios de comunicacion que construyen enemigos a la medida de la
victima —a quien representan sedienta de venganza—, y contraponen los derechos
de las victimas y los imputados como un juego de todo o nada, generando una

imagen de las garantias del procesado como derrotas de las victimas (ACOSTA;
ARBOLEDA, 2018, p. 226).

Outrossim, apesar de o objetivo da doutrina do dever de punir estar relacionado com
reparagdo e prevencdo de novas violagdes de direitos humanos, ndo existe relagdo
comprovada entre o endurecimento de institutos penais € a nao repetigdo de condutas
consideradas delituosas. Na analise de sua pesquisa, Alessandra Lemos destacou que ao longo
das decisdes trabalhadas, a Corte ndo citou estudos que fundamentam a alegacdo de que “a
mera criminalizacdo de algumas condutas teria por efeito diminuir a sua ocorréncia no seio

social” (LEMOS, 2017, p. 101).

De outro ponto de vista, Juan Acosta e Fernando Arboleda (2018, p. 212) destacam
que o direito penal pretende (sob a Optica do seu discurso oficial), por meio da ameaga de
punicdo, proteger os bens juridicos de todos contra males futuros, portanto, quando uma
pratica definida como crime ocorre, pode-se entender que sua ameaca nao foi suficientemente
dissuasora, de modo que os autores consideram que essa funcdo preventiva ndo esta atrelada
necessariamente a ameaga de sang@o e sim a outros fatores, como politicas publicas efetivas.
Além disso, eleger os institutos do sistema penal como via para resolver os problemas sociais

¢ contraditorio ndo apenas porque o sistema por si sO0 € considerado um problema social,
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como visto anteriormente, mas também porque este atua apenas quando a viola¢do de direitos
humanos ja ocorreu e porque as questdes relacionadas a violagdes desses direitos e as
possiveis impunidades de seus perpetradores estdo ligados a diversos outras fatores (LEMOS,
2017, p. 102), como a propria crise de legitimidade do sistema penal, elencada no presente

trabalho.

Portanto, enfatiza-se outras consideracdes e criticas acerca da doutrina do dever de
punir, como as expostas no capitulo anterior, tais como, a generalidade da jurisprudéncia para
casos que contam com particularidades proprias dos sistemas de justica nacionais; a possivel
criagdo de uma lei penal do inimigo para agentes que praticaram violagdes de direitos
humanos; e a falta de clareza acerca de todos os alcances e limites da respectiva obrigagao,
para alertar acerca dos perigos que permeiam o desenvolvimento dessa jurisprudéncia e sua
possivel aplicagdo pelos Estados. A cultura punitivista da América Latina é enraizada em
todos os seus niveis institucionais, € apelar para discursos penais para resolver questdes
sociais pode abrir possibilidades para uma gama de abusos estatais, provocando, entdo, a
continuidade do quadro de sistematicas viola¢des de direitos humanos na regido ao invés de

protegé-los.

4.2. QUADRO ATUAL DA DOUTRINA DO DEVER DE PUNIR

Quanto ao cenario atual, Victor Abramovich (2009, p. 10) apresenta um panorama que
reflete os casos que chegam ao SIDH: o autor identifica que os paises da regido
latino-americana que passaram por processos transicionais agora enfrentam outros problemas,
como fragilidades institucionais relacionadas a sistemas de justica ndo efetivos e sistemas
policiais e penitenciarios violentos. Alguns desses problemas sdo legados do passado
autoritario e, em parte, sao reflexos da atuagdo complexa e contraditoria do sistema penal.
Isso influenciou diretamente na forma de atuagdo dos 6rgdos do sistema regional de protecao
e na ampliac¢do de agenda pelos assuntos sobre os quais se debrugam (ABRAMOVICH, 2009,
p. 10-11).

O dever de investigar e punir violagdes de direitos humanos aparece em uma variedade
de casos, percebido como “Obrigagao de investigar os fatos e identificar, julgar e, se for o
caso, punir os responsaveis” ou apenas “Obrigacdo de investigar”. Em analise de um
apanhado de jurisprudéncia dos ltimos 10 anos, até o ano de 2022, percebe-se que esse dever

manteve-se estavel nos julgados, sem muitas variacdes do seu tragado inicial desenvolvido no
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capitulo 1 deste trabalho. Identificou-se que este dever aparece em uma miriade de assuntos
variados, desde os mais recorrentes, como desaparecimento forgado, tortura, detengdo
arbitraria e execucdo extrajudicial (praticas que se mantiveram mesmo apos o fim das
ditaduras latino-americanas), como também em situacao de deficiéncia estrutural de centro
penitencidrio, de impunidade em processos judiciais, inclusive por questdes violéncia de

género, € outros.

Os casos selecionados, tendo em vista apresentarem a obrigagdo de investigar e punir
como medida de reparagdo, estarem inseridos no critério de tempo e esclarecerem os
desdobramentos do dever elencado pela Corte, foram: caso Pacheco Teruel e outros vs.
Honduras; caso Sudrez Peralta vs. Equador; caso Osorio Rivera e familiares vs. Peru; caso
Rochac Hernandez e outros vs. El Salvador; caso Maldonado Vargas e outros vs. Chile;
caso Tenorio Roca e outros vs. Peru; caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil;, caso Gutiérrez
Hernandez e outros vs. Guatemala; caso Herzog e outros vs. Brasil; caso
Empregados da Fabrica de fogos de Santo Antonio de Jesus e seus familiares vs. Brasil; caso
Massacre de la Aldea Los Josefinos vs. Guatemala; caso Movilla Galarcio e outros vs.

Colombia; e caso Sales Pimenta vs. Brasil.

A pesquisa jurisprudencial foi realizada por meio de um mecanismo de pesquisa
avancgada, que tem o seu /ink’? disponibilizado no proprio site da Corte Interamericana. A
partir disso, usou-se os filtros de “temas relevantes”, “reparacdes”, “reparagdo integral” e,
finalmente, “investigacdo, julgamento e san¢do”. Além disso, como apoio, também
recorreu-se ao compilado de jurisprudéncias presente no Cuadernillo de Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: Medidas de Reparacion n° 32, especificamente
as elencadas no topico VII, referente a “Investigacdo, determinacgdo, julgamento e, se for o

caso, puni¢ao de todos os responsaveis”.

E relevante ressaltar que os casos foram escolhidos e utilizados a titulo
exemplificativo da abordagem da doutrina do dever de punir pela Corte IDH, considerando a
grande quantidade de sentencas que trabalham a tematica. Além disso, no caso “Suérez
Peralta”, procedeu a sua analise no presente trabalho por apresentar limitacdes ao dever de

investigar e punir.

12 Disponivel em: https:/corteidh.scin.gob.mx/buscador/.
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A Corte manteve o entendimento do caso “Vera Vera”, acerca do afastamento da
prescri¢ao ser restrito a casos de “graves violagdes de direitos humanos”, no caso Sudrez
Peralta vs. Equador, com sentenca de 2013, que também tinha o conddo de tratar sobre
negligéncia na assisténcia a satde tendo em vista os fatos que levaram a sra. Melba del
Carmen Sudrez Peralta a adquirir uma doenca grave e permanente apds uma cirurgia de
apendicite em uma clinica particular. Apesar de ter sido instaurado um processo criminal para
apurar uma suposta pratica criminosa, a demanda restou prescrita em virtude da falta de
diligéncia na condugdo do processo (Corte IDH, 2013a, par. 01). Ao argumentar da mesma
forma que no caso de 2011, a inadmissibilidade da prescricdo ¢ destinada as condutas cuja
gravidade justifique a sua repressdo de modo que ndo se repitam, assim, a Corte entendeu que
isso ndo se aplicaria ao caso “Sudrez Peralta” (Corte IDH, 2013a, par. 175). Portanto,
podemos notar que esse ainda parece ser o limite mais claro da aplicagao da doutrina do dever

de punir.

Na maioria dos casos, a Corte relaciona o dever de investigar e punir graves violacdes
de direitos humanos — tais como desaparecimento forgado, tortura e execucdo extrajudicial —,
com o afastamento de figuras relacionadas a exclusdo de responsabilidade, a fim de garantir
que o Estado execute a persecucdo penal. Nao se pode recorrer a anistia em beneficio dos
autores, ou qualquer disposi¢dao analoga, a prescrigdo, a irretroatividade de lei penal, a coisa
julgada, ao ne bis in idem ou qualquer outra excludente de responsabilidade para se escusar da
obrigagdo imposta (Corte IDH, 2013b, par. 244; 2014, par. 188; 2015, par. 156; 2016, par.
268; 2021, par. 143; 2022a, par. 199). Além disso, reforcou que a “verdade historica”,
documentada em relatérios de comissdes especiais, ndo exclui a obrigacdo do Estado de

estabelecer uma verdade legal por meio de processos judiciais (Corte IDH, 2012, par. 127).

Quanto ao dever relacionado a investigacdo dos casos, a Corte continua determinando
que os Estados as iniciem de oficio ou que as reativem, a depender do caso. Esse
procedimento requer que as autoridades estatais colaborem obrigatoriamente na coleta de
prova, devendo fornecer as autoridades judiciais competentes todas as informacdes
necessarias e conhecidas sobre os casos, ¢ devem se abster de atos que impliquem a obstrugdo
desse processo investigativo (Corte IDH, 2014, par. 188; 2017a, par. 292; 2020, par. 267;
2021, par. 143; 2022a; par. 198). Ademais, os avancos das investigagdes devem ser
informados aos familiares das vitimas, em conformidade com a legislagao interna, bem como

os familiares devem ter direito de participacdo adequada no processo penal; e, em conjunto a
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isso, deve ser garantido as pessoas encarregadas das investigagcdes e do processo penal, assim
como a outros envolvidos, as devidas garantias de seguranca (Corte IDH, 2014, par. 191;
2015, par. 156; 2016, par. 269; 2017a, par. 292; 2017b, par. 208; 2021, par. 144; 2022a, par.
199).

O caso Herzog e outros vs. Brasil, com sentenca de 2018, apresenta um bom resumo
das exigéncias da Corte relacionadas a investigagdo e ao processo penal. Vladimir Herzog,
jornalista e membro do Partido Comunista Brasileiro, foi vitima do regime militar no Brasil
em 25 de outubro de 1975, apos ter sido convocado para prestar depoimento em sede de um
orgao de inteligéncia do Exército, onde foi privado de sua liberdade, interrogado, torturado e
morto (Corte IDH, 2018, par. 115-123). O caso discute acerca da aplicagdo da lei de anistia

pelo Brasil que atrapalhou o devido andamento das investigagdes e processamento do caso e,

Com base nas consideragdes acima, a Corte Interamericana conclui que, em razdo da
falta de investigagdo, bem como de julgamento e punigdo dos responsaveis pela
tortura e pelo assassinato de Vladimir Herzog, cometidos num contexto sistematico e
generalizado de ataques a populagdo civil, o Brasil violou os direitos as garantias
judiciais e a protecdo judicial, previstos nos artigos 8.1 e 25.1 da Convencdo
Americana, em relagdo aos artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento [...]. A Corte
conclui também que o Brasil descumpriu a obrigagdo de adequar seu direito interno
a Convengdo, constante do artigo 2, em relagdo aos artigos 8.1, 25 ¢ 1.1 do mesmo
tratado, ¢ aos artigos 1, 6 e 8 da CIPST, em virtude da aplicagdo da Lei de Anistia n°
6683/79 ¢ de outras excludentes de responsabilidade proibidas pelo direito
internacional em casos de crimes contra a humanidade, de acordo com os paragrafos
208 a 310 da presente Sentenga. (Corte IDH, 2018, par. 312).

Nesse sentido, a Corte invoca o dever de investigar e punir para que o Estado
brasileiro conduza uma investigacdo penal acerca dos fatos, de maneira eficaz, de modo a
esclarecé-los, determinar os responsaveis e aplicar as devidas sanc¢des, de acordo com alguns

parametros elencados, como:

[...] a) realizar as investigagdes pertinentes, levando em conta o padréo de violagdes
de direitos humanos existente na época (par. 238 a 240 supra), com o objetivo de que
0 processo ¢ as investigagdes pertinentes sejam conduzidos em consideracdo a
complexidade desses fatos e ao contexto em que ocorreram; b) determinar os autores
materiais e intelectuais da tortura e morte de Vladimir Herzog. Além disso, por se
tratar de um crime contra a humanidade, o Estado ndo podera aplicar a Lei de
Anistia em beneficio dos autores, assim como nenhuma outra disposi¢cdo analoga,
prescricdo, coisa julgada, ne bis in idem ou qualquer excludente similar de
responsabilidade, para escusar-se dessa obrigac@o, nos termos dos paragrafos 260 a
310 desta Sentenca; c) assegurar-se de que: i) as autoridades competentes realizem
as investigacdes respectivas ex officio, e que, para esse efeito, tenham a seu alcance
e utilizem todos os recursos logisticos e cientificos necessarios para coletar e
processar as provas e que, em especial, tenham a faculdade de acessar a
documentacdo e as informagdes pertinentes para investigar os fatos denunciados e
levar a cabo, com presteza, as a¢des e averiguacdes essenciais para esclarecer o
sucedido a pessoa morta ¢ aos desaparecidos do presente caso; ii) as pessoas que
participem da investigagdo, entre elas os familiares das vitimas, as testemunhas e os
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operadores de justica, contem com as devidas garantias de seguranga; e iii) as
autoridades se abstenham de obstruir o processo investigativo; d) assegurar o pleno
acesso e capacidade de agir das vitimas e seus familiares, em todas as etapas dessas
investigacdes, de acordo com a legislacdo interna e as normas da Convengao
Americana; e e) garantir que as investigacdes e processos pelos fatos do presente
caso se mantenham, em todo momento, sob conhecimento da jurisdicdo ordinaria.
(Corte IDH, 2018, par. 372).

Ademais, € interessante mencionar o caso Sales Pimenta vs. Brasil, com sentenca de
30 de junho de 2022, que debrugou-se sobre a situacdo de impunidade acerca das
circunstancias da morte do advogado e defensor dos direitos humanos, Gabriel Sales Pimenta.
Quanto a obrigagdo de investigar e punir, em ambito de medidas de reparacdes, a Corte,
considerando que a morte do sr. Sales Pimenta ocorreu em um contexto de impunidade
estrutural sobre casos envolvendo assassinatos de defensores de direitos humanos, somado ao
cenario de disputas agrarias, determinou que o Brasil criasse um grupo de trabalho para
identificar as causas e circunstancias geradoras da impunidade nessas situagdes, bem como
para criar linhas de acdes para superar esse quadro (Corte IDH, 2022b, par. 143-145).
Contudo, mais adiante, na se¢do de garantias de ndo repeticdo, a Corte estabeleceu a
necessidade de um mecanismo para reabertura de investigagdes e processos judiciais no
Brasil, inclusive em casos prescritos, quando uma decisdo da Corte determinar
responsabilidade internacional por descumprimento da obrigacdo de investigar (Corte IDH,

2022b, par. 180).

E inegavel que a jurisprudéncia internacional é um pardmetro utilizado pelos tribunais
domésticos para as tomadas de decisdo, bem como para influenciar a orientacdo para a
elaboragdo, implementacao, avaliacao e fiscalizagdo de politicas publicas, e, por isso, a Corte
Interamericana ¢ um palco para o ativismo da sociedade civil, visto que, para além de
dentincias de violagdes de direitos humanos, as organizagdes sociais alcangaram posi¢oes
privilegiadas para dialogarem com os seus governos e alterar a dinamica de alguns processos
politicos (ABRAMOVICH, 2009, p. 11-14). Por conta disso, eis a importancia de priorizar
nos discursos do SIDH, especialmente da Corte IDH, aspectos dos direitos humanos que
visem as salvaguardas necessdrias para garantir a protecdo e o respeito pelos direitos

fundamentais de todos os individuos em uma sociedade democratica.

Todavia, € possivel observar que na construgdo jurisprudencial, principalmente quanto
a doutrina do dever de punir, ainda se desenvolvem garantias sob o modelo elaborado no
periodo de transicdo, de modo que se coloca mais €nfase em investigar e determinar os

responsdveis por violagdes, enquanto ndo se considera como deveria a modificagdo dos
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problemas estruturais que tais violagdes evidenciam (ABRAMOVICH, 2009, p. 27). Essa
constatagdo ¢ extremamente relevante se considerarmos os pontos elencados no topico
anterior, pois os esfor¢os da Corte Interamericana para a garantia e a protecao dos direitos
humanos podem ser apropriados por discursos de expansao ilegitima e indevida do poder
punitivo, o qual tem o forte potencial de perpetuar sistematicas violagdes de direitos, porque
ndo visam, de fato, a superacdo de violéncias estruturais do sistema que sdo o cerne do

problema.

Além disso, ¢ interessante observar que o impacto efetivo da doutrina do dever de
punir, no Brasil, parece ser refreado pela impossibilidade de responsabilizacdo penal de
perpetradores de violagdes de direitos humanos com base na Lei de Anistia (Lei n°
6.683/1979), que teve sua constitucionalidade confirmada pelo Supremo Tribunal Federal por
meio da improcedéncia da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153
(ADPF 153/DF), e por entendimentos como o do IDC n° 21/RJ, o qual garantiu a aplicacdo da
prescrigdo, ainda que uma decisao da Corte IDH impusesse a inaplicabilidade do instituto,
vista a grave viola¢do de direitos humanos. Mais do que isso, a analise do IDC n° 21/RJ,
permite perceber a compreensdo de que o cumprimento das decisdes da Corte pelo Brasil
depende também de compatibilidade com a Constituicdo Federal, de modo que até o controle
de convencionalidade deve observar supremacia do texto constitucional, uma vez que a
Conven¢do Americana de Direitos Humanos possui status supralegal no ordenamento juridico

brasileiro, ou seja, hierarquicamente ¢ superior as leis, mas abaixo da Constitui¢ao.

No entanto, no que se refere a crise de legitimidade do sistema penal, o Brasil ndo se
encontra em posicao apartada da realidade dos demais paises da América Latina. Sobre isso,
Vera de Andrade (2012, p. 317) aponta que o controle penal ¢ ambiguo na sociedade
brasileira, por, a0 mesmo tempo, expressar diversas garantias penais e processuais penais em
seu ordenamento juridico, e prever, no proprio texto constitucional, formas de
recrudescimento repressivo: inafiancabilidade e previsao de crimes hediondos, a exemplo.
Essa realidade se expressa na pratica do sistema penal brasileiro, com a previsdo de penas
alternativas como uma resposta mais humanista e apta a cumprir as suas fungdes declaradas
pelo discurso juridico-penal, bem como uma tentativa de resposta ao problema da
superlotacdo carceraria, e a continuidade do movimento eficientista que demanda
criminalizacdo de condutas e endurecimentos de penas para os crimes considerados graves

(ANDRADE, 2012, p. 318-319).
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A autora suscita a distingdo entre criminalidade leve e grave, discorrendo que a
separacdo entre ambas foi construida principalmente pelos limites de pena para que
determinada conduta considerada delituosa fosse contemplada (ou excluida) por beneficios da
legislagao penal e processual penal; e que para a criminalidade grave resta o endurecimento
das penas, aprisionamento e redugdo de garantias (ANDRADE, 2012, p. 319). Essa dualidade
no Brasil € severa, permeando inclusive decisdes em matéria criminal do STF, que, de acordo
com Daniel Araujo (2022, p. 107) varia entre julgados que privilegiam o chamado
“garantismo penal” de um lado, mas de outro apontam para aproximagdes com o0 movimento

eficientista penal, mais repressivo'.

Portanto, os esforcos da Corte IDH para dar contetido ao dever de investigar e punir,
quais tocam em garantias dos réus em processos criminais para a efetiva salvaguarda de
direitos humanos, podem ser aplicadas no Brasil, talvez ndo diretamente por meio do
cumprimento de determinada sentenca da Corte, mas por movimentos que visem o0
endurecimento penal sob o discurso de protecao de direitos para determinadas condutas e
agentes que se enquadrem na ideia de criminalidade grave tanto em esfera legislativa, quanto

em esfera judicial, por meio de decisdes de cunho mais punitivista.

O autor coleciona algumas decisdes do STF para demonstrar essa dualidade, como a declaragdo de
inconstitucionalidade da vedacdo de progressao de regime prevista na lei de crimes hediondos (HC 82.959/SP)
do lado das decisdes de cunho garantista que privilegia a protecdo do individuo limitando o poder penal estatal
(2022, p. 109), e a criminalizagdo da homotransfobia a partir de enquadramento como crime de racismo (MI n°
4733 e ADO n° 26), considerada punitivista em vista de analogia in malam partem, que violaria o principio da
legalidade (2022, p. 117 e 124).
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5. CONCLUSAO

A presente monografia buscou promover discussdes acerca dos efeitos do dever de
investigar e punir, imposto aos Estados pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, na efetiva protecao e garantia dos direitos humanos. Para isso, analisou-se
os contornos do dever elencado, suas formas de concretizagcdo e seus impactos nos sistemas de
justica criminal dos Estado, visto que invoca institutos desse ambito, buscando-se também
estimar a posi¢do do proprio sistema penal quanto a capacidade de concretizar os objetivos de

protecao de direitos almejados pela construgdo jurisprudencial.

Abordou-se, por meio de julgados do Tribunal regional, que essa obrigacao de
investigar e punir decorre de uma interpretacdo do Art. 1.1, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, e serve como um meio de reparacdo e de ndo repetigdo de condutas
violadoras, visando que os Estados previnam, investiguem e punam toda violagdo dos direitos
previstos na Conven¢do, por meio de condutas governamentais efetivas; investigacoes ex
officio de violagdes e consequente processamento adequado dos casos, levando em
consideracdo os direitos das vitimas; e adequagdo de legislagdo e praticas internas, sem
recorrer a institutos como anistia, prescri¢ao, irretroatividade de lei penal, coisa julgada, ne
bis in idem ou qualquer outra excludente de responsabilidade para se escusar da obrigacao

imposta.

Com esse panorama, foi possivel observar a prevaléncia de um discurso punitivo para
a protecdo e garantia de direitos humanos e os impactos que essa tendéncia ocasiona no
sistema penal. Evidenciou-se que esse sistema enfrenta sérios problemas relacionados a uma
crise de legitimidade em curso, que se expressa principalmente por ndo cumprir 0s objetivos
que o justificam por meio de seu discurso oficial, cumprindo, em contramao a salvaguarda de
direitos, uma série de objetivos ndo oficiais que promovem severas violagdes de direitos

humanos.

Os resultados obtidos evidenciam a relevancia e a complexidade do tema, assim como
a importancia de se aprofundar no seu entendimento e nas suas implicagdes. A partir das
analises e discussdes realizadas, foi possivel perceber que diante da crise em curso do sistema
penal, esse ndo seria adequado como instrumento para proporcionar adequada protecao e
promog¢do dos direitos humanos, visto que encontra-se em uma posi¢do de violador de

direitos, sendo, por si mesmo, uma expressdo de problemas sociais, principalmente da
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comunidade latino-americana. Portanto, o discurso dos direitos humanos deveria ser invocado
de maneira urgente como um limitador do poder punitivo, ao invés de uma justificativa para a
sua expansdo indevida. Mais do que isso, em relacdo a medidas de reparagdo para violagdes

de direitos humanos, deve-se buscar caminhos alternativos a resposta penal.

Ademais, vale ressaltar que a pesquisa apresentou algumas limitagdes, tais como o
atual grau de efetividade das sentencas da Corte Interamericana que imponham como
obrigagdo o dever de investigar e punir, de modo a averiguar impactos mais precisos nos
sistemas de justica criminal nacionais. Essas limita¢cdes ndo invalidam os resultados obtidos,
principalmente pela andlise de continuidade da cultura punitiva latino-americana e a
fragilidade das garantias contra o poder punitivo, que estdo sempre sob ameaca, inclusive por
meio do discurso dos direitos humanos, como visto no trabalho. As limitagdes, por sua vez,
ressaltam a necessidade de outros estudos e pesquisas que visem supri-las, de modo a

aprofundar a compreensdo do tema.

E valido ressaltar que a monografia ndo pretendeu esgotar o tema, mas sim
proporcionar tensionamentos entre a relacao dos direitos humanos e as institui¢des e institutos
do sistema penal. Diante disso, ¢ possivel concluir que a presente monografia cumpriu seus
objetivos. Espera-se que as reflexdes e conclusdes aqui apresentadas contribuam e estimulem
debates sobre o tema, principalmente com o objetivo de buscar respostas alternativas mais

adequadas a protecdo de direitos humanos.
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