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Ha exatos vinte anos o Brasil ratificava
o texto da Convengédo Interamericana de
Direitos Humanos, Tratado firmado pelos
paises membros da Organizagao dos Estados
Americanos na Conferéncia Especializada
de Direitos Humanos de 22 de novembro de
1969 - que entrou em vigor em 18 de julho
de 1978-, comprometendo-se “a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos
e a garantir seu livre e pleno exercicio a
toda pessoa que estd sujeita a sua juris-
di¢ao, sem qualquer discrimina¢ao”
Dentre os denominados direitos civis e politi-
cos, a Convencdo fez expressa referéncia
ao direito a vida e a integridade pessoal,
a proibi¢do da escravidao e da servidao, e
no artigo 7° ao direito a liberdade pessoal,
estabelecendo a proibicdo da detengio e
do encarceramento arbitrario, o direito de
recorrer, sem demora, a um juiz ou tribu-
nal, para que este decida sobre a legalidade
da prisdo, a proibi¢ao da prisao por divi-
das, e o direito de toda pessoa presa ser
conduzida, sem demora, a presenca de um
juiz, de ser posta em liberdade, ainda que
provisoria e mediante condi¢des, e de ser
julgada em um prazo razoavel.

Em seu artigo 8°, outrossim, a Convengao
especifica uma série de direitos e garantias
minimas que, combinados, conformam
o denominado devido processo legal, ou
justo processo, dentre os quais se desta-
cam a publicidade dos atos processuais,
o direito de ser julgado em um prazo
razoavel por um tribunal independen-
te, imparcial e previamente determinado
por lei; de ser assistido gratuitamente
por um tradutor ou intérprete quando nao
compreenda o idioma do tribunal; de
ser prévia e pormenorizadamente co-
municado da acusagdo formulada; de ter
assegurado o tempo necessario e os meios
adequados a preparagdo de sua defesa; de
defender-se pessoalmente ou por defen-
sor de sua preferéncia, com ele podendo
se comunicar livremente; de ser assistido
por defensor gratuitamente nomeado pelo
Estado quando ndo puder constituir um
particular ou ndo o fizer no prazo legal; de
indicar e inquirir as testemunhas, e inclu-
sive obter o seu comparecimento perante
o tribunal; de nao ser obrigado a depor

contra si mesmo nem a se declarar culpa-
do; de recorrer da sentenca a um tribunal
superior; de ndo ser coagido a confessar; e
de ndo ser novamente processado por fato
pelo qual tenha sido absolvido em sentenca
transitada em julgado.

Niao obstante a amplitude dos direitos e
garantias enunciados como uma espécie
de denominador minimo comum de um
devido processo, passados ja quarenta e
trés anos da assinatura da Convencio e
vinte anos da sua ratificagdo pelo Brasil,
nem todos esses direitos e garantias foram
efetivamente incorporados ao ordenamen-
to juridico brasileiro, e alguns, embora
previstos na Constituicio Federal ou no
Codigo de Processo Penal, ndo encontram
aderéncia na law in action, a demonstrar a
significativa dificuldade - sendo resistén-
cia — dos legisladores e dos atores juridi-
cos no reconhecimento do processo penal
como um efetivo instrumento de garantia.
A identificar essa realidade, as recentes
reformas do Cddigo de Processo Penal
vieram ampliar a iniciativa probatdria dos
juizes, incrementando os riscos de con-
taminag¢ao subjetiva do julgador.

No tocante aos procedimentos, o interrogatdrio
foi realocado para o final da instrugdo, sem
qualquer previsao de apresentagio do preso
em flagrante a autoridade judicial em um
prazo razoavel, como determina o artigo 7°
da CIDH.

Estd disciplinado um juizo oral e contra-
ditorio, mas na pratica os debates seguem
sendo convertidos em memoriais e o princi-
pio da identidade fisica do juiz permanece
relegado ao plano tedrico.

Também ao plano tedrico foi relegada a
tentativa de alocar o juiz em uma posi¢ao
de imparcialidade no curso da instrucao
criminal, diante da interpretagdo juris-
prudencial dada ao alterado artigo 212 do
CPP. Mas ndo s isso. Recente legislagdo
veio possibilitar a identificagdo genética
de investigados e condenados por deli-
tos hediondos ou praticados mediante
violéncia contra a pessoa, em absoluta
desconsidera¢do a garantia contra a au-
to-incriminagdo. E também por lei or-
dindria restou autorizada a instituicdo de
um juizado colegiado

de primeira instdncia para proferir de-
cisdes secretas em processos que tenham
como objeto delitos praticados por or-
ganizagdes criminosas, vedada a publici-
dade de eventuais votos divergentes, em
afronta as garantias do juiz natural e da
publicidade do processo penal. A tudo isso
se soma, enfim, a auséncia de Defensoria
Publica em varios Estados da Federagao.
Resulta, em sintese, desse contexto, uma
espécie de repristinagdo de uma ideolo-
gia passada, que tinha no Direito Penal e
Processual Penal instrumentos a servico
de uma politica criminal expansionista e
orientada a garantia do sistema e do préprio
Estado, em sentido exatamente oposto aos
ideais da Convencio Americana de Direitos
Humanos e incompativel com a atual con-
cepgdo democratica dos Estados de Direi-
to, tudo a exigir uma reflexao sobre os ru-
mos do processo penal.

O momento, pois, de celebracdo dos vinte
anos da ratificacio da Convencdo America-
na de Direitos Humanos pelo Brasil, é um
momento de reflexdo; ndo de comemo-
ragao. O cenario desenhado pelos recentes
passos reformistas estd a indicar a necessi-
dade de se marcar uma posi¢do contraria a
instrumentalizacdo meramente utilitarista
do processo penal, e para tanto, nada mais
adequado do que relembrar os termos do
Tratado ha vinte anos internalizado no
ordenamento juridico brasileiro, de cujo
texto emana um minimo de garantias in-
violaveis que, por um lado, exigem uma
adequagdo das leis processuais penais aos
padrdes humanitarios,e por outro, fun-
cionam como um mecanismo de proibicao
do retrocesso.
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(In)Transcendéncia, Medidas Cautelares
Reais e o Cutelo de Sanson: Mudam-se
os tempos (mas nao) mudam-se

asvontades? !

Leonardo Costa de Paula

No ano de 1661, Nicolas Fouquet, vis-
conde de Melun e de Vaux, foi superin-
tendente das finan¢as do reino no inicio
do governo de Luis XIV. Foi processado
porque em tese sua fortuna seria derivada
de peculato na Franca. Fouquet foi conde-
nado a morte, mas, gragas a influéncia de
seus amigos, sua pena foi convertida em
prisio perpétua. A narrativa epigrafada
mostra que mais de trés séculos depois
nao ¢ inatil a seguinte previsao:

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal;
(...)

3 A pena ndo pode passar da pessoa do de-
lingtiente.

Convengdo Americana de Direitos Hu-
manos.

No dia 6 de novembro de 2012 terdo se
passado 20 anos da incorporagdo ao Di-
reito brasileiro da Convencio America-

Leonardo Costa de Paula
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Rodrigo Fernandes

na de Direitos Humanos, ratificada pelo
Brasil em 7 de setembro de 1992, 23 anos
apds sua elaboracio, em 1969.

As tltimas duas décadas viram, contudo,
concorrerem entre si tendéncias contra-
ditérias no 4mbito da concretizagdo dos
direitos humanos. No plano do processo
penal, a efetivagdo de direitos e garantias
teve e tem nas tendéncias expansivas e
utilitaristas da politica criminal podero-
sas forcas de conten¢do, que vém incre-
mentando os ja antigos tragos de nossa
tradicdo autoritdria e inquisitiva.

Por vezes, no embate dessas forgas, a re-
sisténcia a Constituicio e aos tratados in-
ternacionais de Direitos Humanos acaba
por atingir mesmo garantias que sdo con-
quistas de séculos passados, a tornar pan-
tanoso o que ja foi terreno firme.

Ocorre que a Constituicao da Republica
nio convive bem com posi¢oes antidemo-
craticas; e a partir dai solu¢ao — para quem
ndo se conforma - ¢ langar méao de argu-
mentos retdricos de justificagdo, em ver-
dade logo destituidos (ou destituiveis) se
se tiver a boa vontade de ndo ceder a ten-
tacdo de trilhar o caminho de vilipéndio
da Constitui¢do. (COUTINHO, 2009).
Um dos pontos mais sensiveis desse cho-
que é exatamente o das medidas caute-
lares pessoais e reais, que seguem a trilha
expansionista do punitivismo.

A evolugao da espetacularizagdo das prisoes
e constricdes patrimoniais, no bojo da
pirotecnia das megaoperagdes policiais,
com seus nomes marcantes (...) para além
das sirenes e algemas (LOPES JR., 2012,
p. 903), é um sinal desse emergencialis-

C

Na soliddo em que passou

seus tiltimos anos de vida,
recordando Fausto, o prestigio
e a adulagdo que o cercavam
quando era todo-poderoso, teve
pelo menos o consolo de saber
que um de seus protegidos,

o escritor Paul Pellisson, jamais
o0 abandonou, levando tdo
longe a sua solidariedade a ele
que o monarca o enviou para

a Bastilha, onde passou mais
de quatro anos. E ld também
foram presos o filho, o médico,
o joalheiro e o criado de quarto
de Fouquet, sem culpa nem
julgamento.

(Danillo Nunes)

)

mo penal de que o gigantismo processual,
aponta Ferrajoli, ¢ um componente que
tem representado, por sua vez, um terre-
no propicio para qualquer tipo de abuso
possivel (2004, p. 823).

E justamente no contexto de persecu¢do
a novas condutas e pessoas, mormente
aquelas relacionadas ao exercicio da
atividade econdmica e empresarial, que se
insere o incremento das cautelares reais,
cuja sistematicidade, no decorrer do século
XX, sempre foi causa de confusao.

Nas palavras de Gustavo Badaré (2007,
p. 13/14), nos ultimos anos, cresceu mui-
to a utilizacdo das esquecidas medidas
cautelares patrimoniais que, até bem
pouco tempo, ndo tinham relevancia
pratica. Procurou-se atingir criminosos e
organizagdes criminosas no fim espe-
cifico de suas atividades: o lucro.

Os novos contornos dados ao seques-
tro de bens, a hipoteca legal e mesmo
as apreensdes, cada vez mais amplos e
abertos ndo vém desacompanhados de
restricoes e relativizacbes quase sempre
incompativeis com as bases do sistema de
justica penal constitucionalmente consagrado.
Medidas que, cada vez mais, buscam, via
decisionismo judicial, atingir indiscriminada-
mente bens dos investigados ou acusados,
acabam por esfacelar barreiras como as da
legalidade e culpabilidade, comprometen-
do, tal qual no caso de Fouquet, no século
XVII, a intranscendéncia da pena.
Transportado para o contexto de constricoes
patrimoniais, seu exemplo seria incomum
nas buscas e apreensdes realizadas em
operagodes policiais no Brasil atual?

A pessoalidade recebeu tratamento ex-
presso no Pacto de Sdo José da Costa
Rica. De fato, a defini¢ao ja era clara na
Constitui¢ao da Republica de 1988, segun-
do a qual nenhuma pena passara da pes-
soa do condenado, podendo a obrigagdo
de reparar o dano e a decretagdo do per-
dimento de bens ser, nos termos da lei, es-
tendidas aos sucessores e contra eles exe-
cutadas, até o limite do valor do patrimo6nio
transferido.

O expansionismo do Estado Penal tor-
na, nesse contexto, correta a adverténcia
de Nilo Batista et alli (2006, p. 132/133)
de que o estado de policia estende a
responsabilidade a todos que cercam o
infrator, rompendo a supera¢io, anotada
por Maier (2004, p. 89), de la venganza de
sangre del ofendido o sus parientes [que] se
logré, tras una evolucion secular, mediante
la creacion del poder penal del Estado.

O pano de fundo se forma para transpor
ao Processo Penal o que é corolario do
Direito Penal, ou seja, o principio da in-
transcendéncia deve se projetar sobre as
cautelares no processo penal, evitando um
mal maior que a prépria pena a ser apli-
cada, com a puni¢do, sem processo, do
circulo de pessoas que envolve o acusado.
Como bem aponta Aury Lopes Jr. (Op.
Cit.), no processo penal as medidas as-
securatdrias buscam a tutela do processo
(assegurando a prova) e, ainda, desem-
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penham uma importante fun¢do de tu-
tela do interesse econdémico da vitima.
Nio ha simplicidade no atendimento aos
requisitos para a relativizagao de direitos
fundamentais operada pelas cautelares,
muito embora a tendéncia seja do uso de
argumentos retdricos com base na pro-
porcionalidade (COUTINHO, Op. Cit.).
Apesar de nas cautelares reais o periculum
libertatis da medida assecuratoria receber
um referencial conceitual um pouco dis-
tinto daquele que norteia o sistema das
cautelares pessoais, ja que a liberdade ¢é a
de disponibilidade do bem, o principio da
pessoalidade condiciona, tanto quanto na
prisdo, a aplicabilidade de qualquer restrigao.
Se a pena ndo pode passar da pessoa do
condenado e a perda de bens em favor da
Unido é um dos efeitos da condenagio,
o acautelamento de coisas nao pode, sob
nenhuma hipoétese, atingir a liberdade
pessoal e o patrimonio dos familiares do
réu. Este é um dos eixos axioldgicos do
Direito Penal moderno e, ndo por outra
razdo, é consagrado pela Constituigdo e
pelos tratados de Direitos Humanos de
que o Brasil é signatario, dentre os quais
se destaca o art. 5°, 3, do Pacto de Sdo José
da Costa Rica, incorporado ao direito in-
terno pelo Decreto 678/92.

A luta pela aproximagdo democratica e
pela efetivacdo dos direitos humanos
passa, em tempos de estrondo midiatico
de megaoperagoes e da sedutora expansao
do Estado Penal, também, pela trincheira
das garantias.

Que ndo seja preciso se chegar ao aniversario
de 40 anos da CADH para que se possa
celebrar a superagio, pela defesa do hu-
manismo, da vinganga e do escancara-
mento da violéncia estatal, de modo que
ao patibulo de Sanson nao sejam arrasta-
dos os familiares e amigos do acusado ain-
da durante o processo penal, como ocor-
reu na suspensa execu¢ao de Fouquet.

www.ibraspp.com.br
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0s multiplos Processos Punitivos
Brasileiros e a Convencao Americana

de Direitos Humanos

Uma necessaria reflexao sobre a cumulagao da acao civil
de improbidade administrativa com a acao penal e o principio

do non bis in idem.

«C
O Pacto de Sdo José

da Costa Rica, diferentemente
do Convénio Europeu sobre
Direitos Humanos que proibe

a duplicidade apenas

de sangdes criminais, da grande
amplitude a clausula

do non bis in idem.

)

Denise Luz

Mestre em Ciéncias Criminais (PUCRS)
Especialista em Direito do Estado (UFRGS)
Advogada

Denise Luz

Quem se vé sob suspeita de ter praticado
ilicito contra a Administracio Publica no Brasil
fica submetido a uma série de procedimentos
investigatdrios e sancionadores, cumulativos
e independentes entre si, nas distintas esferas,
civil, penal e administrativa.

O presente ensaio avalia a legitimidade da
cumulagdo do processo para apurar ato de
improbidade administrativa (Lei n° 8.429/92)
com o processo penal sobre os mesmos fatos
e contra os mesmos sujeitos.

Essa delimitagdo do contetido da abordagem
decorre do fato de que sdo esses os veiculos
processuais existentes no Direito brasileiro
que podem ter como consequéncia punitiva

a suspensao dos direitos politicos (art. 15, III,
eV, CF).

A suspensao de direitos é pena nos termos do
artigo 5°, XLVI, “¢’, da CF, o que inviabiliza
negar o carater sancionador da a¢do de im-
probidade administrativa em que pese seja
processada na esfera civel (arts. 17 e 18 da Lei
8.429/92) e tenha também objetivo reparatério.
Assim, o problema que se coloca é se a op¢ao
legislativa de submeter o acusado a ambos
0s processos, para julgamento dos mesmos
fatos, viola a proibicdo de bis in idem ou de
double jeopardy.

A resposta dogmatica adotada no Brasil é a
da independéncia das instancias. No caso es-
pecifico do ilicito em voga, a cumulagao de
processos e sangdes vem fundamentada na
parte final do § 4° do art. 37 da CF que prevé
a responsabilidade por atos de improbidade
“sem prejuizo da agdo penal cabivel”.
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Com base nesse dispositivo, esta consagrada,
na doutrina e na jurisprudéncia, a possibi-
lidade de responsabilizagdo pelas duas vias.
O STF decidiu, na Reclamagao 2138, que
as condutas da Lei n° 8.429/92 siao também
tipificadas na Lei n° 1.079/50, como “crimes
de responsabilidade’, e que, nos dois casos,
estdo submetidas ao mesmo regime juridico,
o politico-administrativo. Por isso, as autori-
dades submetidas a Lei n° 1.079/50 néo po-
dem ser responsabilizadas pela Lein° 8.429/92
em razao da proibicao de bis in idem. O STF
deixou assentado que a identidade dos ilicitos
de improbidade administrativa, para fins de
incidéncia do principio do non bis in idem, é
apenas com os ‘crimes de responsabilidade”
(Lei n° 1.079/50) e ndo com os ‘crimes comuns..
Isso porque a lei especial - Lei n° 1.079/50,
regulamentadora do artigo 85, V, da
CE prevaleceria sobre a lei geral — Lei n°
8.429/92, regulamentadora do artigo 37, §
4°, da CE ambas submetidas a0 mesmo regime
juridico.

Todavia, quando os atos definidos como de
improbidade administrativa coincidem com
delitos comuns, ha incidéncia de dois regimes
juridicos distintos, o politico-administrativo
e o penal, vigorando a regra da independén-
cia das instancias e fazendo com que nao se
aplique em favor do acusado a vedagao de bis
in idem ou de double jeopardy.

Na ADIN 2.797, o STF julgou inconstitucional
a Lei n°1.0628/2002 que acrescentou os para-
grafos 1° e 2° ao art. 84 do CPP, por entender
que a Lei atacada equipararia a agdo de im-
probidade administrativa a agdo penal. Em
que pese o STF tenha reconhecido que a agdo
de improbidade “tem forte conteudo penal’,
decidiu que se trata de uma acéo civel, sub-
metida as regras gerais do direito processual
civil e ndo do processual penal. Nisso residi-
ria a distingdo entre os regimes e afastaria a
alegacdo de dupla puni¢do pelo mesmo fato,
ja que o principio do non bis in idem proibe
a aplicagdo cumulativa somente de penas de
mesma natureza.

Ocorre que os julgamentos do STF passaram
ao largo das normas estabelecidas na Con-
ven¢do Americana de Direitos Humanos
(CADH) a qual passou a integrar o Direito
interno por meio do Decreto 628/92. O Pacto
de Sdo José da Costa Rica, diferentemente do
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Convénio Europeu sobre Direitos Humanos
que proibe a duplicidade apenas de sangoes
criminais, d4 grande amplitude a clausula do
non bis in idem. Aquele proibe que 0 mesmo
acusado seja processado ou punido mais de
uma vez pelos mesmos fatos, sem limitar a
vedagdo a identidade de regimes juridicos.
Esse entendimento restou manifesto pela
Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos (CIDH) no julgamento do caso Loayza
Tamayo v. Peru:

el principio de non bis in idem estd contemplado
enel articulo 8.4 dela Convencion en los siguientes
términos: ‘4 El inculpado absuelto por una
sentencia firme no podrd ser sometido a nue-
vo juicio por los mismos hechos. Este principio
busca proteger los derechos de los individuos
que han sido procesados por determinados
hechos para que no vuelvan a ser enjuiciados
por los mismos hechos. A diferencia de la for-
mula utilizada por otros instrumentos inter-
nacionales de proteccion de derechos humanos
(por ejemplo, el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas,
articulo 14.7, que se refiere al mismo “delito”),
la Convencién Americana utiliza la expresion
los mismos hechos’, que es un término mds
amplio en beneficio de la victima.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH) também afirmou, no caso Sergey
Zolotukhin v. Russia, que a CADH dé maior
amplitude a Clausula do non bis in idem do
que a Convengdo Europeia, dispensando es-
forco argumentativo decisério para identi-
ficar o caracter substancial da sancdo ou do
processo, se penal ou nao.

Essa interpretacdo, que é tanto da CIDH,
quanto do TEDH, devera ter efeitos para
impedir a convivéncia de dois sistemas de
punigao no direito brasileiro, um pela impro-
bidade administrativa e outro pela via penal.
Sobretudo, porque a CADH, no art. 23, item
2, s6 admite restricdo aos direitos politicos
pela via da condenagido criminal, aplicada
em um processo penal com todas as garan-
tias que lhe sao proprias.

Esses sao aspectos que o STF terd que, em
algum momento, enfrentar, tendo em vista
as restricoes das normas supranacionais da
CADH, independente de considera-las de

estatura constitucional - para derrogar a par-
te final do art. 37, § 4°, e o art. 15, V, ambos
da CF, ou apenas supralegal - para tornar sem
efeito o artigo 12 da Lei 8429/92 na parte em
que estipula a pena de suspensao dos direi-
tos politicos (Cf. STE Julgamento conjunto
do RExt 349703, do HC 87585, HC 92566 €
RExt. 466343).
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Notas

1. Cf. Art. 8.4 da Convencdo Americana dos Direitos Humanos:

“O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo
podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.” Cf.
art. 4°, § 1°, da Emenda n° 07 ao Convénio Europeu de Direitos
Humanos: “No one shall be liable to be tried or punished again
in criminal proceedings under the jurisdiction of the same State
for an offence for which he has already been finally acquitted or
convicted in accordance with the law and penal procedure of
that State.(...)” (grifou-se)

1. O préprio TEDH tem firme que a classificagdo interna de
cada pais quanto & natureza do ilicito é meramente formal e ndo
o0 mais importante, porque é possivel que a adogio do rétulo de
ilicito civil ou administrativo sirva apenas para afastar garantias
estabelecidas pelo Convénio Europeu exclusivamente para
processos penais. Por isso, 0 TEDH entende que o termo offerice
no texto do Protocolo n° 7, art. 4°, precisa ser interpretado e
aplicado de modo a garantir efetividade pratica aos direitos,
ndo apenas tedrica ou ilusdria. Assim, mesmo que um ilicito
seja classificado pela legislagdo do Estado signatdrio como néo-
penal, a Corte de Estrasburgo tem aplicado o principio do non
bis in idem para impedir que o mesmo acusado seja submetido
a um segundo processo sancionador para apurar as mesmas
ofensas, ainda que sob regimes juridicos distintos. Vide o caso
Sud Fondi v. Italy.
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A Convencao de Sao José da Costa Rica
e 0 Direito (e garantia) ao Duplo Grau

de Jurisdicao

As relagdes entre os tratados internacionais
de Direitos Humanos (doravante DH) e a
Constituicdo Federal de 1988 (doravante CF)
seguem ocupando um espago de destaque
na extensa pauta dos temas de atualidade e
repercussao na esfera doutrindria e jurispru-
dencial brasileira. Tendo em conta o mote
do presente boletim, iremos centrar a nossa
aten¢do no exemplo do direito-garantia a um
duplo grau de jurisdicdo, que, pelo menos em
matéria criminal, é expressamente assegura-
do em convengdes internacionais ratificadas
pelo Brasil (v. artigo 8, n. 2, h, do Pacto de Sao
José da Costa Rica' e art. 14, n. 5, do Pacto In-
ternacional de Direitos Civis e Politicos™).
Quanto a tal tdpico, é de se lembrar que o
STE que numa primeira fase mesmo apds o
advento da CF e a ratificacio dos tratados de
DH referidos, vinha entendendo que o siste-
ma juridico brasileiro ndo agasalha, seja de
modo implicito, seja mediante recurso aos
documentos internacionais, a garantia de a
pessoa condenada em esfera criminal recor-
rer da decisdo para uma instancia superior e
independente™, passou, mais recentemente -
pelo menos de acordo com o que se pode ex-
trair de alguns julgados - a admitir um direito
ao duplo grau de jurisdicio em matéria criminal,
inclusive mediante invocag¢do dos tratados in-
ternacionais de DH que contemplam expres-
samente tal direito™. Ja no campo da literatura,
embora a relativamente frequente o ponto
de vista de que, independentemente de sua
previsdo em tratado internacional de DH, o
direito-garantia do duplo grau de jurisdigao
assume a feicdo de direito implicitamente
consagrado pela CF", ndo ¢ esta a linha argu-
mentativa que aqui estamos a trilhar.

Ingo Wolfgang Sarlet

«C
Tomando como referéncia

a hipétese do julgamento

em Instdncia tinica no ambito
da assim chamada competéncia
origindria dos Tribunais,

é de se lembrar que ndo

é a existéncia de excegoes e
limites a um direito fundamental
[...] que desnaturam o seu
reconhecimento, eficdcia

e aplicabilidade como tal.
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Tomando como referéncia a hipdtese do
julgamento em Instancia tnica no ambito
da assim chamada competéncia originaria
dos Tribunais, é de se lembrar que ndo é a
existéncia de exce¢des e limites a um direito
fundamental (basta remeter aqui ao exemplo
da proibicdo da pena de morte e mesmo do
manejo do habeas corpus no caso de punigao
aplicada na esfera militar) que desnaturam
o seu reconhecimento, eficacia e aplicabili-
dade como tal. Por outro lado, a auséncia de
previsdo de modalidade recursal especifica
no sistema processual infraconstitucional e
mesmo o siléncio quanto a uma competéncia
especifica para sua apreciagdo nao necessaria-
mente impediria o STF de neste caso também,
aexemplo do que ocorreu com o mandado de
injungdo e o préprio habeas data, de recorrer
a institutos ja consagrados no ordenamento
nacional, apelando ao legislador para corrigir
as lacunas. Nao se pode olvidar, neste con-
texto, que também a garantia do duplo grau
de jurisdiao esta, por forca do disposto no
artigo 5°, paragrafo 1°, da CF, sujeita ao re-
gime da aplicabilidade imediata das normas
de direitos fundamentais, ainda que se possa
discutir a respeito de seu significado concreto
em cada caso.

Precisamente no que diz respeito ao papel a
ser exercido pelos tratados internacionais de
DH incorporados ao direito interno, cumpre
anotar que mesmo a tese da hierarquia supra-
legal dos tratados de DH em relagdo a toda
e qualquer norma legal ou infralegal interna
- tese atualmente consagrada pelo STF - nao
afasta (pelo contrario, impde) o reconheci-
mento, em matéria criminal, de um direito
ao duplo grau de jurisdigao. Cumpre lembrar,
na esteira do que ja foi referido, que o STF, ao
decidir no sentido da proscri¢io — mediante
um efeito “paralisante” — da eficicia de toda
e qualquer hipotese legal prevendo a prisao
civil do depositario infiel, seja ela criada antes
da aprovagdo do tratado, seja ela introduzida
posteriormente"’,realizou, pela primeira vez,
aquilo que Valério de Oliveira Mazzuoli bem
designou de um controle de convencionali-
dade'™

Ora, no 4mbito de tal controle, ndo apenas
se trata de afastar a aplicagdo de normativa
infraconstitucional em sentido contrario,
mas também de interpretar o 4mbito de pro-
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tegao de um direito fundamental ja consagra-
do, expressa ou implicitamente pela CE, em
sinergia com as exigéncias dos tratados de
DH ratificados pelo Brasil e que dispoem
sobre a matéria. Assim, basta atentar para a
dicgao do artigo 14, 5, do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (“toda pessoa cul-
pada por um delito tera o direito de recorrer
da sentenca condenatdria e da pena para uma
instancia superior, em conformidade com a
lei”) e do artigo 8, h, da Convengdo de Sao
José da Costa Rica, de acordo com o qual é
assegurado “o direito de recorrer da sentenca
a juiz ou tribunal superior”. De acordo com
a normativa internacional, que integra o
catalogo nacional dos direitos fundamentais,
a esséncia, ou o que se podera designar de
nucleo essencial do direito ao duplo grau de
jurisdigdo, esta precisamente na possibilidade
de recorrer, ainda mais em caso de conde-
nagdo criminal, a um Juiz ou Tribunal Supri-
or. Ainda que néo se trate de direito imune a
alguma restricao, tais restrigoes, ainda mais
quando ndo expressamente previstas no texto
constitucional. A previsdo de competéncias
origindrias e/ou falta de previsao de recursos,
seja na CE seja nas leis, ndo constitui justifica-
tiva constitucionalmente legitima para emba-
sar uma restri¢ao, mormente quando invasiva
do nucleo essencial. Dito de outro modo, ou
se assegura em matéria criminal, com ainda
maior énfase em se tratando de imposi¢ao
de pena de prisao, um recurso a autoridade
judicidria superior, capaz de rever a decisao
recorrida, ou néo se estara assegurando o di-
reito humano e fundamental ao duplo grau de
jurisdigao.

A luz do exposto, no concernente ao poder-de-
ver de realizar um controle de convencional-
idade, convém lembrar que este se da tanto
no ambito de um controle difuso quanto
pela via de um controle abstrato e concen-
trado, tal como propdem Valério Mazzuoli*™
e Luiz Guilherme Marinoni”, de modo que
nao apenas o STF (ainda que a este caiba dar
0 passo mais relevante), mas de modo geral
todos os Juizes e Tribunais sdo convocados
a contribuir com o reconhecimento e efica-
cia do direito ao duplo grau de jurisdi¢do no
direito brasileiro. Nesse sentido, se é ver-
dade que ao longo dos tltimos anos o STF pas-
sou a reconhecer um direito ao duplo grau

de jurisdigao, segue problematica a questao
da supressao de tal possibilidade quando
dos julgamentos em instancia originaria nos
Tribunais. Que a auséncia de recurso espe-
cifico mediante expressa previsio legal nao
constitui argumento suficiente a impedir que
se atribua ao direito de recorrer em matéria
criminal sua eficacia, ja foi demonstrado
pelo proprio STF em outras hipéteses que
envolvem a omissao legislativa. Além disso,
poderia o STE como igualmente o praticou
em outras oportunidades, apelar ao legislador
para corrigir o problema, sem prejuizo de al-
ternativas disponiveis, como, por exemplo,
assegurar, a requerimento da parte, a remes-
sa, para efeitos de apreciagdo das razoes re-
cursais, ao Tribunal imediatamente superior.
De todo modo, nio se trata aqui de explorar
todas as possibilidades do tema, mas apenas
enfatizar a sua relevancia e a necessidade de
seguir discutindo a matéria, ainda mais se a
intencdo for a de que a ordem juridica interna
e o sistema internacional dos DH estejam em
harmonia.

Notas

I. Decreto Legislativo n° 27/1992 e Decreto Executivo no
678/1992, que aprova e promulga a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos ou Pacto de Sio José da Costa Rica.

II. Decreto Legislativo n° 226/1991 e Decreto Executivo no
592/1992, que aprova e promulga o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos.

III. V,, em carater meramente ilustrativo, o AI 513044 AgR/SP,
Relator Ministro Carlos Velloso, julgamento em 22.02.2005, DJ
08.04.2005, no sentido de que ndo h4, no ordenamento juridico-
constitucional brasileiro, a garantia constitucional do duplo grau
de jurisdigao.

IV. V, por exemplo, o Al 601832 AgR/SP, Relator Ministro
Joaquim Barbosa, julgamento em 17.03.2009, Segunda Turma,
DJ 02.04.2009, que, embora em tese admitindo o duplo grau de
jurisdi¢do em matéria penal, sustentou ndo se tratar de principio
absoluto, visto se tratar, no caso julgado, de competéncia
origindria do Tribunal Regional Federal (condenagio pela
pratica do crime previsto no art. 288 do Codigo Penal, crime de

quadrilha, e consequente perda do cargo de Juiz Federal), sendo
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taxativas as hip(')teses recursais constantes Constitui¢io, dentre
outros fundamentos esgrimidos pelo Relator. Reconhecendo o
duplo grau de jurisdi¢do em matéria penal, em combinagio com
o direito de apelar em liberdade, v. ainda 0 HC 88420/PR, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski, julgamento em 17.04.2007.

V. Cf. 0 nosso “Valor de al¢ada e limitagdo do acesso ao duplo
grau de jurisdi¢do: problematizagio em nivel constitucional a luz
de um conceito material de direitos fundamentais’, in: Revista
da AJURIS (Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, n° 66,
1996, p. 85 e ss. Por ultimo v. o ensaio de Rubens R.R. Casara,
“O Direito ao Duplo Grau de Jurisdigdo e a Constituigdo: Em
busca de uma compreensio adequada’, in: Geraldo Prado e
Diogo Malan (Coord.), Processo Penal e Democracia. Estudos
em Homenagem aos 20 Anos da Constituigdo da Republica de
1988, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 495-510.

VL. Cf. especialmente o voto do Ministro Gilmar Mendes no
RE 466.343, Rel. Ministro Cezar Peluso, publicado no DJ em
05.06.2009.

VIL. Cf,, por todos, MAZZUOLI, Valério de Oliveira, O Controle
Jurisdicional de Constitucionalidade das Leis, 2. ed., Sio Paulo:
RT, 2011.

VI Cf. MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Curso de Direito
Internacional Publico, op. cit., p. 394 e ss.

IX. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme, Controle de Con-
vencionalidade, in: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional, Sdo Paulo: RT, 2012, p. 1187 e ss.
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Lei 12.694/2012: 0 juiz oculto e 0 desprezo
as garantias processuais penais

Compreendido o processo penal como um
instrumento com dupla finalidade, pois im-
prescindivel a concretizagdo da pretensao
acusatoria estatal e ao exercicio do direito de
defesa por parte do acusado, I ndo é propria-
mente novidade a tensdo que nele se verifica
entre o interesse publico no esclarecimento
dos fatos e na consequente concretizagao
da potestade punitiva, por um lado,
e o interesse individual do réu em nao ser
declarado culpado, por outro. Alias, foi justa-
mente em razao dessa tensdo resultante da
relacio Estado - individuo que se desen-
volveram as mais variadas normas de garantia
dos direitos fundamentais orientadas a limi-
tar o exercicio do poder estatal (SCARANCE
FERNANDES, 2005, p. 17), dentre as quais
merece destaque a Declaragdo Americana de
Direitos Humanos, por seu especifico catélo-
go de direitos e garantias judiciais.

Também ndo constitui novidade, no atual
contexto democratico, que a legitimidade da
persecucdo penal e, portanto, das decisdes
judiciais, sejam condenatdrias ou absolutdrias,
depende invariavelmente da irrestrita ob-
servancia das garantias individuais estabele-
cidas na legislagao interna — Leis Ordindrias e
Constituicdo Federal -, e nos diplomas inter-
nacionais — Conven¢io Americana de Direi-
tos Humanos —, nesse especifico caso diante
da assinatura e da ratificagdo desse Tratado
pelo Brasil e da previsio constitucional da
sua validade perante o direito interno como
normas materialmente constitucionais (Ar-
tigo 5°, §$ 2° e 3°, CF/1988). A prop0sito,
ensina Scarance Fernandes que um processo
penal eficiente é aquele que “em tempo ra-
zoavel, permitir atingir um resultado justo,
seja possibilitando aos érgaos da persecugao
penal agir para fazer atuar o direito punitivo,

www.ibraspp.com.br

André Machado Maya

«C
Verificada a existéncia de riscos
a integridade fisica do juiz,
diante de circunstancias
concretas, ndo seria a hipotese
de se declarar ele suspeito

para o julgamento do feito

ao invés de formar um juizado
e, com isso, ocultar-se

na impessoalidade de

um 0rgdo colegiado?

)
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seja assegurando ao acusado as garantias do
processo legal” (2008, p. 10).

Recentes alteragdes legislativas, nao obstante,
tém conformado uma tendéncia utilitarista
do processo penal, em sentido oposto ao pre-
conizado pela CIDH e em nitido desprezo as
garantias processuais penais, seja aumentan-
do o poder de iniciativa probatéria dos juizes,
seja relativizando exageradamente as hipote-
ses de nulidade, seja criando a possibilidade
de ser o suspeito obrigado, por determinagao
judicial, a fornecer material genético para sua
identificacdo (Lei 12.654/12). Exemplo mais
recente dessa realidade é a Lei 12.694/12 que,
pautada em especifica casuistica, autoriza a
formagao excepcional e discriciondria de um
juizado colegiado para a pratica de quaisquer
atos processuais referentes a processos ou
procedimentos que tenham por objeto crimes
praticados por organizagdes criminosas (art.
1o, caput), € mais: permite a reuniao secre-
ta de seus integrantes (§ 4°) e a publicidade
apenas parcial de suas decisdes, pois vedada
a referéncia a voto divergente de qualquer
dos seus membros (§ 6°). Como compatibi-
lizar tal procedimento com as garantias do
juiz natural, da ampla defesa e da publicidade
do processo e das decisdes judiciais?

A garantia do juiz natural ja ha tempos deixou
de ser compreendida como de natureza es-
tritamente individual — da parte — para ser
enfocada como uma garantia publica da
jurisdigdo propriamente dita, diretamente
relacionada com a legitimidade da ativi-
dade jurisdicional; “um principio universal,
fundante do Estado Democratico de Direito”
(LOPES JR., 2012, 449). No Brasil, esta rela-
cionada a proibigao dos tribunais de exce¢ao
e consagra a garantia do juizo pré-determi-
nado por lei, de modo que ninguém pode
ser julgado por juizo estabelecido apos o fato
delituoso, evitando com isso a “criagdo
de orgdos para julgar, de maneira excep-
cional, determinadas pessoas ou matérias”
(SCARANCE FERNANDES, 2005, p. 135).
Pois a Lei 12.694/12 autoriza o magistra-
do competente para o julgamento do feito,
quando identificar circunstancias que pos-
sam acarretar risco a sua integridade fisica, a
decidir pela formagao de um colegiado com-
posto por juizes competentes para matéria
penal e em exercicio no primeiro grau de

17

jurisdi¢ao; um juizado formado posterior-
mente ao fato e para a tomada de uma espe-
cifica decisao, em uma espécie de reparti¢ao
da competéncia fixada previamente e, por
consequéncia, do proprio juiz natural; uma
atribuicdo ex post de competéncia a 6rgaos
jurisdicionais originariamente incompe-
tentes, algo inusitado no sistema proces-
sual brasileiro por estabelecer uma regra de
competéncia opcional, ndo cogente, segun-
do a qual diferentes colegiados podem ser
formados no curso de um tnico processo.
Enfim, uma inédita - e flagrantemente in-
constitucional - relativizagdo da garantia
do juiz natural.

Nao suficiente isso, o paragrafo 4° do artigo
1° da citada Lei autoriza que as reunides do
colegiado sejam secretas sempre que a publici-
dade possa resultar prejuizo a eficacia da de-
cisdo judicial. A CIDH, no entanto, assegura
a publicidade do processo penal, excetuados
unicamente os casos em que a sua limitagao
seja necessaria para preservar os interesses da
justica (art. 8.5). Mas a redugdo da publici-
dade autorizada pela CIDH néo se confunde
com o segredo. Diferentes sdo as situagoes de
restricdo da publicidade dos atos processuais
em relacdo ao réu e a terceiros, a sociedade
ou a imprensa. A restri¢do autorizada pela
CIDH estd limitada a esse aspecto externo ao
processo, quando necessaria para preservar
os interesses da justica, como nos casos em
que, por exemplo, para evitar tumultos diante
de casos de grande repercussao, é proibida a
entrada de pessoas estranhas ao processo na
sala de julgamento [hipdtese essa prevista
também na CF/1988, em seu artigo 93, IX].
O segredo em rela¢do ao proprio acusado,
excetuadas hipdteses extremas e objetiva-
mente delimitadas como, por exemplo, as
medidas cautelares, em que a publicidade
se concretiza a posteriori, nos remete a um
processo de matriz inquisitorial, de cunho
autoritario, incompativel com os principios
democraticos.A propdsito, registre-se que a
propria Constituicdo Federal brasileira de-
termina que todos os atos de quaisquer dos
Poderes do Estado devem obedecer, dentre
outros principios, o da publicidade [arti-
go 37, caput]. A previsao legal, nesse ponto,
dada sua generalidade, é de questionavel
constitucionalidade.
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Por terceiro, e sem a minima pretensio de
esgotar os pontos controvertidos da Lei em
comento, sobressai a dificil coexisténcia entre
a vedacdo de referéncia dos votos divergentes
[6°] e a garantia da ampla defesa. Como im-
pedir que o réu e sua defesa técnica tomem
conhecimento da existéncia de um voto di-
vergente, ou das razoes de uma decisao a seu
favor? A Lei ndo deixa claro se a vedagio se
refere a existéncia de um voto divergente ou
ao seu fundamento, mas, qualquer que seja
a hipdtese, a violagdo a garantia da ampla
defesa é inegavel. Também nesse ponto se
verifica insuperavel incompatibilidade para
com a garantia da publicidade e da moti-
vagdo das decisoes judiciais. Se o motivo de
tal medida ¢ preservar o magistrado, com es-
for¢o poder-se-ia admitir a previsao de nao
identificacdo da autoria de cada um dos vo-
tos individualmente, apenas com a assinatu-
ra de todos ao final, mas de modo algum, no
ambito de um Estado Democritico, pode-se
trabalhar com a publicagdo apenas parcial de
uma decisdo criminal.

Em sintese, e ainda que restrito o presente
ensaio unicamente aos aspectos procedimen-
tais da citada Lei, os pontos aqui suscitados
representam apenas algumas das mais varia-
das dificuldades que podem se apresentar
no plano da pratica, como, por exemplo, a
auséncia de previsdo recursal em face da
decisao de formagao do colegiado. Outra:
verificada a existéncia de riscos a integridade
fisica do juiz, diante de circunstancias con-
cretas, ndo seria a hipdtese de se declarar ele
suspeito para o julgamento do feito ao invés
de formar um juizado e, com isso, ocultar-se
na impessoalidade de um 6rgao colegiado?
Ou: é possivel a um magistrado que, por
exemplo, tenha recebido ameacas de morte,
manter uma posi¢do de imparcialidade
apenas porque repartida a competéncia com
outros colegas?

Enfim, no ano em que a internalizagdo da
CIDH no ordenamento juridico brasileiro
completa duas décadas, tempo muito além
do suficiente para a adequagdo da legislacao
interna e das estruturas de poder estatais aos
padroes humanitarios da persecugio penal, a
Lei n° 12.694/12 vem escancarar uma reali-
dade diametralmente oposta, coroando um
movimento utilitarista que pauta o processo
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penal pela redugao - sendo desprezo — das
garantias individuais em detrimento de uma
légica utilitarista pautada na ideologia do Di-
reito Penal do inimigo. Configurado esta o
Processo Penal do inimigo: um processo em
que todas as garantias sdo relativas.
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Caso Escher e outros vs. Brasil
e sua importancia para o processo

penal brasileiro

¢
Always the eyes watching you
and the voice enveloping you.

Asleep or awake, working

or eating, indoors or out

of doors, in the bath or in

bed - no escape. Nothing was
your own except the few cubic
centimeters inside your skull.

GEORGE ORWELL, Nineteen eighty-four
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Diogo Malan

No tltimo dia 06.07.2009 a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos (CIDH), ao julgar
o caso Escher e outros vs. Brasil, condenou
o Estado brasileiro por violagdes aos direi-
tos fundamentais a vida privada, a honra e a
reputagdo, consagrados no artigo 11 da
Convengdo Americana de Direitos Humanos
(CADH).

Em apertada sintese, os fatos que enseja-
ram tal condenacdo foram interceptacdes
telefonicas autorizadas pelo Juizo da Comar-
ca de Loanda/PR a pedido da Policia Militar
paranaense em 1999, cujos alvos eram inte-
grantes de organizagdes sociais supostamente
ligadas ao Movimento dos Trabalhadores
Sem Terra (MST).

O teor das comunicacbes telefénicas inter-
ceptadas foi posteriormente divulgado pela
Secretaria de Seguranga Publica do Parana
durante entrevista coletiva e por diversos
veiculos da midia.

A CIDH entendeu caracterizada a violagdo
ao sobredito dispositivo da CADH em decor-
réncia dos seguintes fatos: (i) os alvos da in-
terceptacdo telefénica ndo estavam sendo
submetidos a procedimento investigativo
formal; (ii) a interceptagdo durou quarenta e
nove dias, sem comprovagao de prorrogagao
judicialmente autorizada ao final da primeira
quinzena; (iii) a decisao judicial autorizadora
da medida extrema néo estava devidamente
fundamentada; (iv) o Ministério Publico nio
foi notificado da decretacdo da medida em
aprego; (v) o sigilo sobre o contetido das co-
municagdes interceptadas, que estavam sob
custddia do Estado, foi violado.

Nao é nosso objetivo emitir juizo de valor
sobre as questdes faticas debatidas nessa sen-
tenca da CIDH, e sim apontar a importancia
de algumas das premissas juridicas fixadas

no bojo desse ato decisério para o processo
penal brasileiro.

Com efeito, ao condenar o Estado Brasileiro
a Corte de Sio José da Costa Rica reafirmou
a importancia e a normatividade do direi-
to fundamental ao sigilo de comunica¢des
telefonicas.

A CIDH incluiu expressamente no ambito de
protecdo do direito fundamental a ndo sofrer
ingeréncias arbitrdrias ou abusivas na vida
privada por parte do Estado ou de particu-
lares (artigo 11 da CADH) a inviolabilidade
das comunicacdes telefonicas (§§ 113 e 114).
Nio obstante, a sentenga reafirma que a in-
tangibilidade das conversas telefonicas nao
caracteriza direito fundamental absoluto,
podendo ele sofrer restricdes desde que estas
ndo tenham cariz abusivo ou arbitrario.

Para legitimar tais restricdes, ¢ necessaria
a presenca de trés requisitos cumulativos:
(i) legalidade; (ii) legitimidade dos fins; (iii)
idoneidade, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito (§§ 116 e 129).

Quanto ao primeiro aspecto, a Corte en-
tende que a medida restritiva deve ter seus
pressupostos, circunstancias autorizadoras e
procedimento probatério definidos, de forma
clara e detalhada, na lei — em sentido formal e
material (§§ 130 a 132).

Mais adiante, a CIDH reafirma que a de-
cisdo judicial autorizadora deve estar funda-
mentada de maneira substancial, através de
argumentagdo racional que considere as ale-
gagOes das partes processuais e os elementos
informativos carreados aos autos, além de
demonstrar a ponderagdo de todos os requi-
sitos legais da medida ($ 139).

Ademais disso, a Corte entendeu ser dever
do Estado assegurar o sigilo sobre o teor de
comunicagdes telefonicas interceptadas du-
rante investigacao criminal, para fins de: (i)
protecdo da vida privada dos alvos da inter-
ceptacao; (ii) resguardo da eficacia da propria
apuragao dos fatos; (iii) viabilizacao de “adequa-
da administragio da Justica” Assim, o sobredito
teor deve ser acessivel a nimero reduzido de
servidores publicos (§ 162).

Ante o exposto, ¢é licito concluir que a sen-
tenca prolatada pela CIDH no caso Escher e
outros vs. Brasil representa importante prece-
dente jurisprudencial no sentido de reafirmar
a importancia, ambito de prote¢io e densa
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estrutura normativa do direito fundamental
a inviolabilidade de comunicagdes telefonicas
(URBANO CASTRILLO, 2011) consagrado
no artigo 11 da CADH.

Nada obstante, no sistema de administracio
daJustica criminal brasileira infelizmente ain-
da persiste caldo cultural de base ideoldgica
autoritaria, portanto refratario a assimilagao
dos valores democraticos hauridos do Pacto
de Sao José da Costa Rica e da jurisprudéncia
da CIDH, inclusive a forca normativa do direito
fundamental a inviolabilidade de comuni-
cagOes telefonicas.

Consequéncia direta desse fendmeno social
é certo grau de banalizacdo do emprego da
medida cautelar de intercepta¢io de comu-
nicagdes telefonicas verificada na pratica fo-
rense contemporanea. (CASTRO, 2008, p. 13)
Com efeito, malgrado se trate de meio de bus-
ca de prova de cariz excepcional, cuja finali-
dade é permitir a descoberta e localizagdo de
provas materiais, o que se vé na pratica é sua
vulgarizacdo como instrumento investigativo
de prima ratio, mesmo havendo outras for-
mas possiveis de apuracio dos fatos.

O que ¢é pior: ndo sdo raras no Pais as inter-
ceptacOes telefonicas autorizadas com base
somente em noticia-crime anénima ou sem
a imprescindivel instauragao formal de pro-
cedimento investigativo previsto em lei (v.g.
procedimentos administrativos criminais
amorfos; medidas cautelares atipicas etc.) ou
até mesmo nos autos de procedimentos ad-
ministrativos ou processos judiciais de na-
tureza extrapenal.

Tampouco sdo incomuns decisdes judiciais
autorizadoras da medida em aprego ou sua
prorrogagdo que possuem fundamentagao
aparente, sequer ponderando casuisticamente
0s requisitos constitucionais (artigo 50, XII,
LIII e LIV da Lei Magna) e legais (artigos 1°
e 2° da Lei n°. 9.296/96) da medida extrema,
dentre os quais avulta a importéncia da propor-
cionalidade. (GONZALEZ-CUELLAR SER-
RANO, 1990)

No plano midiatico, também se verifica cer-
to grau de fetichiza¢do - consciente ou
inconsciente — do poder punitivo, hoje a
referéncia hegemonica do discurso dos meios
de comunicagdo de massa. (BATISTA, 2005,
p- 85/91) Reflexo disso ¢ a sedimentagido de
cultura favorecedora da permissividade e
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impunidade quanto ao crime (artigo 10 da
Lei n°. 9.296/96) de divulgagao do contetido
sigiloso de conversas telefonicas intercepta-
das que estdo sob a guarda do Estado, inclu-
sive para fins simbolicos ou midiaticos (v.g.
propaganda institucional de 6rgaos publicos).
De fato, aparenta prevalecer no sistema de ad-
ministracdo de Justica criminal a concep¢io
de que o direito ao sigilo de comunicagdes
telefonicas supostamente seria subterfugio
para acobertar atos criminosos, a exigir pron-
to sacrificio no altar da defesa social contra a
criminalidade. Tal grave deformacéo cultural
impede a percep¢io da importincia desse
direito como instrumento de protecdo da ci-
dadania contra o arbitrio, a onipoténcia e o
exercicio abusivo do poder estatal.

A resisténcia a esse discurso, na academia e
no foro, é imprescindivel para a construgio de
um Processo Penal democratizado e respeito-
so dos compromissos internacionais assumi-
dos pelo Estado brasileiro na tutela dos Direi-
tos Humanos. Oxala a sentenca prolatada no
caso Escher e outros vs. Brasil sirva de alerta
para a necessidade de se levar a sério o di-
reito fundamental ao sigilo de comunicagoes
telefénicas neste Pais. (DWORKIN, 1978)
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Processo Penal e Direitos Humanos: notas
sobre a convencionalizacao do processo
penal na perspectiva da Corte Interamericana

de Direitos Humanos

Eduardo Pitrez

A garantia do devido processo - art. 6 da
Convengao Europeia e art.8 da Convengao
Americana - é o direito mais invocado e in-
fringido tanto no Sistema Europeu como no
Interamericano de direitos humanos.
Segundo contabilizado pela Corte Euro-
peia de Direitos Humanos, as violagdes ao
art. 6 da Convencio, entre os anos de 1959 e
2010, ocorreram 8.019 (oito mil e dezenove)
vezes, assim divididas: direito a um proces-
so justo (right to a fair trail), 3.461; duragao
dos procedimentos (length of proceedings),
4.469; nao aplicagao (non enforcement), 89.
Incluindo o art. 5 da Convengdo, que pos-
sui dimensdo processual, agregam-se outros
1.944 casos (ECHR, 2011).

Ja os nimeros contabilizados pela Corte In-
teramericana, considerando-se os artigos 8
(garantias judiciais) e 25 (protecao judicial),
informam que desde o inicio do funciona-
mento da Corte até o ano de 2009 haviam sido
reconhecidas violacdes a estes dispositivos
convencionais 187 (cento e oitenta e sete)
vezes, sendo 94 (noventa e quatro) ao artigo
8 e 93 (noventa e trés) ao artigo 27. Acaso in-
cluidos na perspectiva processual os artigos 4
(direito a vida), 5 (direito a integridade pes-
soal) e 7 (direito a liberdade pessoal), o nime-
ro é ainda maior (CIDH, 2010).

Eduardo Pitrez de Aguiar Corréa
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Pesquisador Visitante da Corte Interamericana
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de Aguiar Corréa

Os artigos 8 e 25 da Convengao Americana
consagram, respectivamente, as “Garan-
tias Judiciais” e o “Direito a Protecdo Judicial”
Todavia, o devido processo ndo se esgota
nesses dispositivos, estando entranhado,
exemplificativamente, também nos artigos 4
(direito & vida), 5 (direito a integridade pes-
soal), 7 (direito a liberdade pessoal), 9 (princi-
pio da legalidade e retroatividade), 24 (igual-
dade ante a lei) e 27 (limites a suspensdo de
garantias) do Pacto (RESCIA, 1998, p. 1.296;
GARCIA RAMIREZ, pp. 660 - 662).
Embora as “garantias judiciais” previstas no
artigo 8 da Convengao ndo sejam exclusivas
do processo penal, a andlise do devido proces-
so na Corte Interamericana “foi feita princi-
palmente a partir de litigios relacionados com
persecucdes penais”(GARCIA RAMIREZ,
p. 667), desvelando, uma vez mais, a relacdo
entre direitos humanos e direito penal.

Além das violagdes reconhecidas em casos
contenciosos, no exercicio de sua fungao
consultiva a Corte Interamericana emitiu
opinides que explicitam sua compreensao so-
bre devido processo na perspectiva dos direi-
tos humanos. Assim, verbi gratia, na Opiniao
Consultiva n° 8/87, El Habeas Corpus Bajo
Suspension de Garantias, na Opinidao Consul-
tivane 9/87, Garantias Judiciales en Estados de
Emergéncia e na Opinido Consultiva 16/99,
Derecho a la Informacién sobre la Asisten-
cia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal, e na Opiniao Consul-
tiva 18/03, Condicion Juridica y Derechos de
los Migrantes Indocumentados.

Esses dados indicam, desde logo, a im-
portancia das garantias processuais penais
no dmbito dos Sistemas de prote¢do aos
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direitos humanos, ndo sendo demasiado afir-
mar que ocupam uma posi¢ao protagonista.
Isto decorre, fundamentalmente, da relagdo
entre direito penal e direitos humanos, e do
nullum crimen nulla poena sine iudicio.
Assim sendo, desde que se compreenda a
necessaria incorporacio das deliberagdes to-
madas no ambito do Sistema Interamericano
no direito nacional, e a conexao que se esta-
belece entre este Sistema e o Europeu - via
didlogo jurisprudencial - a compreensao do
processo penal, atualmente, ndo pode ser feita
sendo em conformidade com estas referéncias.
A Constitui¢ao da Republica, em seu artigo
5°, §2°, expressamente incorpora ao direi-
to brasileiro os tratados internacionais que,
em tema de direitos humanos, aplicam-se
imediatamente como direitos fundamen-
tais, tendo em vista o disposto no artigo 5°,
§1° da Carta (PIOVESAN, 2000, p.101).
A inser¢do do § 3° no artigo 5° da Consti-
tuicdo ndo modifica a compreensao, senao
que permite distinguir os tratados de direi-
tos humanos materialmente constitucionais,
como a Conven¢do Americana, e os for-
malmente constitucionais, como o0s que,
posteriormente a disciplina do §3°, vierem
a ser aprovados pelo quorum nele referido
(LOPESJR., p. 155).

Também o artigo 1° do Projeto de Cddigo
de Processo Penal (PLS 156/2009) — como
o art.1°, inc.I, do Codigo vigente - expres-
samente estabelece clausula de abertura do
processo penal brasileiro para os tratados e
convengdes internacionais de que o Brasil é
firmatario, assim: “O processo penal reger-se-a,
em todo o territério nacional, por este Codi-
go, bem como pelos principios fundamen-
tais constitucionais e pelas normas previstas
em tratados e convengdes internacionais dos
quais seja parte a Republica Federativa do Brasil”
Para além disso, as deliberagdes dos 6rgaos do
Sistema de Protecido dos Direitos Humanos
produzem modificagbes no direito proces-
sual penal interno em hipdteses que se ante-
cipam a atuagao jurisdicional. No Brasil, den-
tre outros exemplos, a chamada Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/2006) é resultado de uma
recomendacio da Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos de “Simplificar os pro-
cedimentos judiciais penais a fim de que pos-
sa ser reduzido o tempo processual, sem afe-
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tar os direitos e garantias de devido processo’,
relativamente aos casos de violéncia doméstica
contra a mulher (OEA, 2001, §61.4.b).
Ha, inclusive, a consagragao de um novo direito
fundamental em grande medida vinculado ao
processo penal (art. 5°, inc. LXXVIIL, CF), em
virtude de uma incorporagao de referéncias
internacionais e de consolidada jurisprudén-
cia da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos sobre a duracio (i)licita do processo.
Independentemente da analise do mérito das
providéncias - em grande medida crimi-
nalizantes -, no caso brasileiro, se se concebe
que a Lei 11.340/2006 cria procedimentos
preliminares especificos, Tribunais proprios
(Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contraa Mulher), medidas penais, processuais
e de execucio, é possivel perceber a criacio de
um contexto juridico-processual-penal total-
mente novo em virtude da interven¢io de um
o6rgdo interamericano de prote¢ao dos direi-
tos humanos. Basta conhecer que o Conselho
Nacional de Justica (CN]J) divulgou que, até
dezembro de 2011, haviam sido instaura-
dos 685.905 (seiscentos e oitenta e cinco mil
novecentos e cinco) procedimentos penais
desde a criagdo da Lei 11.340/2006, dos quais
408.000 (quatrocentos e oito mil) ja foram jul-
gados e encerrados. Nesse periodo, as prisdes
em flagrante alcangaram o niimero de 26.416
(vinte e seis mil quatrocentos e dezesseis), e as
prisdes preventivas chegaram a 4.146 (quatro
mil cento e quarenta e seis) (CNJ, 2012). Vale
ressalvar que os numeros reais sio muito
maiores, na medida em que nem todos os
orgdos policiais e judicidrios prestam infor-
magdes aos registros do Conselho.
Evidenciando o potencial transformador e a
inser¢do das decisdes das Cortes de Direitos
Humanos com os sistemas processuais pe-
nais dos Estados, GARAPON cita o exemplo
da Franga, pais em que afirma estar haven-
do uma ampla revisao das praticas judiciais
no ambito do sistema de justiga criminal em
virtude de decisdes da Corte Europeia (2011,
p- 29). Os juizes franceses, de uma posi¢ao
inicial de resisténcia, fundada na pré-con-
cep¢ao de que o instrumento convencional
os limitava, passaram a perceber que se tratava
de um mecanismo de ampliagdo de seu pa-
pel garantidor das liberdades individuais, de
modo que atualmente se acham em uma fase

C
Comprovando a relagdo

entre salvaguarda de direitos
humanos e devido processo,

a Corte declarou que

o devido processo legal néo
pode suspender-se mesmo

em situagoes — plasmadas

no artigo 27 — de guerra, perigo
ptiblico ou emergéncia

que ameace a independéncia
ou seguranga do Estado

(0OC-9/87, §30).

b D

de apropriagdo do instrumento, “ndo como
algo externo, mas como parte das fontes a sua
disposi¢ao”” (2011, p. 35)

De fato, ¢ em grande medida no ambito do
processo penal que se concretizam — ou nao
- os direitos assegurados nas Convengdes
de Direitos Humanos. Como sustentou
MEDINA QUIROGA, “o devido processo é
uma pedra angular do sistema de protegao
dos direitos humanos; é, por exceléncia, a
garantia de todos os direitos humanos e um
requisito sine qua non para a existéncia de um
Estado de Direito” (2003, p. 267).

Ndo por outra razio é reconhecido no
direito internacional dos direitos humanos
um principio de efetividade dos instrumentos
processuais destinados a garantir os direitos
humanos (effet utile), e que a Corte considera
estar positivado no artigo 25.1 da Convengao
Americana (Protecdo Judicial e Recurso Efe-
tivo) (OC-9/87, §24).

Mesmo quando se autoriza, excepcional-
mente, a suspensao de garantias reconheci-
das na Convengio, positiva-se o carater in-
derrogavel, inclusive em Estados de excegao,
de alguns dos direitos nela consagrados, e
“das garantias judiciais indispensaveis para a
protecdo de tais direitos” (artigo 27 da Con-
vengdo). Em verdade, a Convencio America-

25

na “é o primeiro instrumento internacional de
direitos humanos que proibe expressamente
a suspensdo de garantias judiciais indis-
pensaveis” (OC-8/87, §36).

Comprovando a relagio entre salvaguarda de
direitos humanos e devido processo, a Corte
declarou que o devido processo legal ndo pode
suspender-se mesmo em situagdes — plasma-
das no artigo 27 — de guerra, perigo publico
ou emergéncia que ameace a independéncia
ou seguranga do Estado (OC-9/87, §30).

O devido processo assegurado na Convengao
Americana impde a existéncia, suficiéncia e
eficicia de um processo formal e material-
mente adequado a protecao dos direitos hu-
manos, tendo em vista (i) as obrigagdes gerais
dos Estados, estabelecidas nos artigos 1 e 2 da
Convengio, e (ii) a assuncdo de deveres de
reconhecimento, respeito e garantia dos direitos
nela reconhecidos.(RAMIREZ, 2006, p. 651)

De fato, de acordo com o estabelecido nos ar-
tigos 1.1 e 2 da Convengdo Americana, os
Estados tém, respectivamente, a Obrigacao
de Respeitar os Direitos e o Dever de adotar
Disposi¢des de Direito Interno. Trata-se, so-
bretudo no artigo 2, da positivagdo no espago
interamericano do principio segundo o qual
os Estados ao firmarem um tratado assumem
a obrigacdo de conformar seu ordenamen-
to juridico aos dispositivos convencionais,
ndo podendo objetar ao seu cumprimento
o direito interno (art. 27 da Convengio de Vie-
na) (CANCADO TRINDADE, pp.134-135).
A exegese da Corte Interamericana a proposi-
to dos deveres dos Estados de cumprimento
da Conven¢do compreende uma obrigagao
positiva e uma obrigacao negativa. Nesse sen-
tido, na Opinido Consultiva n° 14/94, sobre
a Responsabilidade Internacional por Expe-
di¢ao e Aplicagao de Leis Violatorias da Con-
vengdo (arts.1 e 2 da Conven¢ao Americana),
restou consignado que “a obrigacao de ditar
as medidas que forem necessarias para tornar
efetivos os direitos e liberdades reconhecidos
na Convengao, compreende a de néo dita-las
quando elas conduzam a violar esses direitos
e liberdades”(OC-14/94, §36).

Este dever de adotar medidas alcanga a todos
os poderes (a Republica Federativa do Brasil),
€ nao somente ao executivo, mas a jurisdic;éo
assume um papel fundamental - a aplica¢io-,
devendo controlar a convencionalidade dos
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atos do legislativo e do executivo — e de seus
proprios, por dbvio - tendo em vista que, em
ambito domeéstico, ¢ a jurisdicdo a ultima
instancia de salvaguarda dos direitos humanos.
Nesse sentido, a jurisdicao deve adotar as orien-
tagdes advindas do Sistema Interamericano
como um standard minimo de garantias.
Tornou-se uma regra geral no Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos o entendi-
mento segundo o qual as garantias previstas
nas Convengdes ndo podem jamais ser inter-
pretadas para limitar um direito ou liberdade
concebida de maneira mais garantista no
ambito do direito interno ou em outro trata-
do (FANEGO, 2005, p. 248). No contexto
americano a Corte Interamaricana de Direi-
tos Humanos refere-se ao principio da norma
mais favoravel (principio pro homine), segun-
do o qual “se a uma situagio sdo aplicaveis
duas normas distintas, ‘deve prevalecer a
norma mais favoravel a pessoa humana”(OC
- 18/03, §21), cuja sedes materiae se acha no
art.29 da Convengao.

Especificamente com relagdo ao devido pro-
cesso garantido na Convengdo Americana, a
Corte de San José “considera que o artigo 8.1
da Convengao deve interpretar-se de manei-
ra ampla, de modo que dita interpretagao se
apoie tanto no texto literal dessa norma como
em seu espirito, e deve ser apreciado de acor-
do com o artigo 29, inciso ¢, da Convengao,
segundo o qual nenhuma disposicio da
mesma pode interpretar-se com exclusdo de
outros direitos e garantias inerentes ao ser hu-
mano ou que derivem da forma democratica
representativa de governo.” (CIDH, Blake vs.
Guatemala, §96).

Ademais, considera-se que a clausula do
devido processo tem uma natureza progres-
siva e evolutiva, na medida em que o desen-
volvimento histérico do processo, na perspec-
tiva da protecdo do individuo e da realizacdo
da justica, traz consigo a incorporagao pro-
gressiva de novos direitos processuais. “Sao
exemplos deste carater evolutivo do processo
os direitos a ndo se autocriminar e a prestar
declaragdes na presenca de advogado” Nesta
mesma perspectiva estabeleceu-se “de forma
progressiva” um conjunto de garantias esta-
belecidas no “artigo 14 do Pacto Internacion-
al de Direitos Civis e Politicos, a que podem
e devem agregar-se, sob o mesmo conc-
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to, outras garantias aportadas por diversos
instrumentos de Direito Internacional” (OC-
16/99, §117).

Ainda que ndo se pretenda uma identidade
continental, um nivel de uniformidade na pro-
tecdo de um acusado é um objetivo declara-
do no dmbito da cooperagao dos Estados no
campo dos direitos humanos (CROQUET,
2011, p.93). Para tanto, é imprescindivel —
inclusive para evitar a responsabilidade inter-
nacional do Brasil - que a jurisdi¢do nacional
saia do isolamento em que atualmente se en-
contra e incorpore, de fato, as orientagdes de
garantia construidas no direito internacional
dos direitos humanos, deixando-se permear
pelos preceitos civilizatorios que encerram.
Mas para isso é preciso, antes de tudo,
humildade.

Referéncias Bibliogrdficas:

CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto.

Tratado de direito internacional dos direitos humanos. V.II,
Porto Alegre: Fabris, 1997

CNJ. Procedimentos instaurados pela Lei Maria da Penha
cresceram mais de 100%. 25/04/2012.

Disponivel na internet em www.cnj.jus.br/rg7c.

Acesso em 20/06/2012.

CIDH. Condicién Juridica y Derechos

de los Migrantes Indocumentados.

Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003.
Serie An° 18.

CIDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo.
Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C n° 36.

CIDH.

El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular
en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal.
Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999.
Serie A n°. 16.

CIDH.

El Hébeas Corpus Bajo Suspension de Garantias

(arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero

de 1987. Serie An° 8.

CIDH.

Garantias Judiciales en Estados de Emergencia

(arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de
1987. Serie A n° 9.

CIDH.

Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacién
de Leyes Violatorias de la Convencion (arts. 1y 2 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva
OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Serie A n° 14.

CIDH.

Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos - 2009, San José: CIDH, 2010.

Disponivel na internet em http://www.corteidh.or.cr

Acesso em 01/11/2011.

CROQUET, Nicolas A. J.

The International Criminal Court and the Treatment

of Defence Rights: A Mirror of the European Court of Human
Rights’ Jurisprudence? Human Rights Law Review; n.11,v.1, 2011.
ECHR. Violation by Article and by Country: 1959 - 2010.
Disponivel na internet em http://www.echr.coe.int.

Acesso em 10/11/2011.

FEANEGO, Coral Arangiiena.

El Derecho al doble grado de jurisdiccién en el orden
penal (art.2 P7). In: La Europa de Los Derechos: el convenio
europeo de derechos humanos. Coord. Javier Garcia Rocay Pablo
Santolaya. Madrid: Centro de Estudos Politicos

y Constitucionales, 2005, pp. 245 - 263.

GARAPON, Antoine.

The limits to the evolutive interpretation of the convention.
In: ECHR. Dialogue between judges 2011: what are the limits
to the evolutive interpretation of the Convention?,

Council of Europe, 2011.

GARCIA RAMIREZ, Sérgio.
El debido proceso: Concepto general y regulacion
en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

27

In: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie,
afo XXXIX, num.117, septiembre-diciembre de 2006.

MEDINA QUIROGA, Cecilia.

La Convencién Americana: teorfa y jurisprudencia. Vida, in-
tegridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso
judicial, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de

Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2003.

RESCIA. Victor Manuel Rodriguez.

El debido proceso legal y la convencién americana sobre
derechos humanos. In: CIDH. Liber Amicorum, Héctor
Fix-Zamudio. V.II. San José: Corte Interamericana de Derechos
Humanos e Unién Europea, 1998.




28 IBRASPP

Artigo 282, § 3¢, do Codigo de Processo Penal:
possibilidade de condenacao do estado
brasileiro na esfera intemacional?

¢
[...] 0 ndo cumprimento do
artigo em comento [282,

§ 39, CPP] na sua extensdo
completa, viola a Convengdo e,
consequentemente, gera para o
Estado Brasileiro a possibilidade
de vir a ser condenado

no dmbito internacional [...]

b )/
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Mariana Py Muniz

A Lei n° 12.403/11, pode-se dizer, que trouxe
um novo regime juridico da prisdo processual,
da liberdade provisdria, inovando ao estatuir
um rol de medidas cautelares alternativas ao
carcere. Nesse contexto, restaram estabeleci-
dos no artigo 282 os critérios necessarios a
aplicagao das medidas cautelares e mais es-
pecificamente, em seu paragrafo 3°, a instau-
ragdo de um ‘contraditorio cautelar’
Partindo-se do pressuposto que a estrutura
processual é eminentemente dialética, o con-
traditorio revela-se imprescindivel, quica, por
se considerar como marca distintiva dos de-
mais procedimentos.

Entretanto, a doutrina ha muito pautava
a cautelaridade no processo penal fora da
compreensao estrita de processo, justamente
porque ndo havia como se falar em contra-
ditério pleno, prévio ou concomitante a
constricao.

Dessa forma, ¢ evidente o avango legislativo,
na medida em que trouxe o contraditério
antecipado a decisdo acerca da concessao
ou nao das medidas cautelares, de forma
obrigatdria, exceto em caso de urgéncia ou
de perigo de ineficicia da medida, quan-
do o contraditério, entdo, dar-se-a de forma
postergada, diferida.

Mas em que se traduz este contraditério?
Segundo JUNIOR (2012), o contraditério
conduz ao direito de audiéncia e as alegagdes
mutuas das partes na forma dialética.

Em assim sendo, o contraditério englobaria o
direito de as partes debaterem frente ao Juiz
como forma de participagio efetiva no pro-
cesso, além, é claro, de assim também restar
possibilitado o exercicio do direito de defe-
sa. Nesse sentido o artigo 5°, inciso LV, da

Constitui¢ao Federal de 1988, que reconhece
o contraditério como um direito fundamental.
E veja-se que o contraditdrio vem por primeiro
conceituar-se como direito humano. E é por
isso que a Convengao Americana de Direitos
Humanos pontua o contraditorio, muito mais
especificamente no que diz com o direito a
liberdade pessoal, em seu artigo 7.5., exigindo
a apresentacido sem demora da pessoa detida
a presenga do juiz. Nesse sentido, também o
seu artigo 8.1., o qual discorre sobre as garan-
tias judiciais.

Assim, o alcance pretendido pelo paragrafo
3° do artigo 282 do CPP abrange estas dis-
posicoes. O Brasil ¢ signatario da Convengao
Americana de Direitos Humanos, tendo-a
ratificado em 1992. Mais do que isso, aredagido
do artigo 5°, § 2°, da CF também assim ja im-
poria, sem precisar se ingressar na discussao
da supralegalidade ou nao dos tratados in-
ternacionais protetivos de direitos humanos,
ja que o que se pretende ¢ a interpretagdo e a
leitura conjunta do dispositivo legal de direito
interno em questao (lei ordinaria) e daqueles
da Convencio.

Resulta evidente, portanto, que nas hip6teses
de flagrante delito convertido em prisao pre-
ventiva, bem como na decretacdo de prisao
preventiva autdnoma, exceto quando houver
urgéncia ou perigo de ineficicia da medi-
da, impoe-se a oitiva do preso e a sua apre-
sentacao ao Juizo competente.

Isso porque a legislagio permitiu um timi-
do contraditério, ainda que ndo tenha ela
deixado claro de que forma e quem exerce-
ria este direito.

Com razdo, a lei nos fala em intimagio da
“parte contraria, que melhor se traduziria
em acusado ou indiciado, a0 menos, ndo se
imagina o contrario. Ao depois, a intimagao
se daria para qué? Apresentagdo de resposta
escrita? Para a realizacdo de uma audiéncia?
Veja-se que diante o que ja foi ressaltado, e,
em tendo o Brasil se comprometido, segun-
do o que dispde o artigo 1° da Convengao, a
respeitar os direitos e liberdades nela reconhe-
cidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a
toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigao,
nos parece que imperiosa seria a realizagao
de audiéncia, quicd, diante do que enuncia o
artigo 7.5. da Convengao.

O ideal seria o juiz ao receber o pedido de me-
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dida cautelar, intimar o indiciado ou acusado
para uma audiéncia e, esta, em caso de perigo
ou ineficacia da medida, poderia se dar ap6s
o decreto de prisdo, quanto mais isso se tor-
na imprescindivel nos casos de substituigao,
cumulagio ou revogacao da medida cautelar e
decretagao da preventiva (uma de suas novas
hipéteses, introduzidas pela Lei n° 12.403/11.
Ver art. 312, paragrafo inico).

Nio ¢ sem razio que SANGUINE (2003)
ao discorrer acerca da prisdo provisdria na
Espanha, nos coloca: “(...) La introduccién de
la audiéncia previa refuerza la idea de que el
derecho al contradictorio incluye, ademas, el
derecho del preso provisional a ser oido per-
sonalmente por la autoridad judicial antes de
adoptar la prision provisional (...)”
Entretanto, questiona-se: a aplicagio da
referida norma tem ocorrido desta forma no
plano judicial interno? Se sim, ao menos nao
¢ o que diz a pratica judiciaria diaria. Nessa es-
teira, ha a possibilidade de responsabilizagao
do Estado Brasileiro no plano internacional
pelo descumprimento daquilo que se obrigou
a reconhecer, respeitar e efetivar?

Segundo PIOVESAN (2012), o sistema in-
ternacional de protecio dos direitos hu-
manos constitui o legado maior da chama-
da “Era dos Direitos’, que tem permitido a
internacionaizacio dos direitos humanos e
a humanizacdo do Direito Internacional con-
temporaneo.

A barbarie do totalitarismo rompeu e negou
o valor da pessoa humana, razdo pela qual
o pés-guerra implica reconstruir os direitos
humanos, tanto na esfera internacional, bem
como na de direito interno, o que se verifi-
cou com a emergéncia de um novo direito
constitucional.

Dessa sorte, o advento da Declaracio Univer-
sal de 1948 e posteriormente, por que é 0 que
aqui nos interessa, da Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos de 1978, com o desen-
volvimento de um sistema regional inter-
americano de prote¢ao dos direitos humanos.
A Convengiao estabelece um aparato de moni-
toramento e implementagdo dos direitos que
enuncia, o qual ¢ integrado pela Comissao
Interamericana e pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Esta ultima é o érgao
jurisdicional do sistema regional, apresentan-
do competéncia consultiva e contenciosa.
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Pois bem, ligando-se o aqui formulado ao que
ja se disse anteriormente, parece logico afir-
mar que em sendo o Brasil Estado-parte da
Convengao, submetido a jurisdi¢dao da Corte,
ao desrespeitar o disposto nos seus artigos 7.5
e 8.1, estaria sujeito a ser condenado no plano
internacional.
Veja-se que no plano do direito interno, o
descumprimento do artigo 282, § 3°, do CPP
gera a nulidade da decisdo proferida, atacavel
via habeas corpus, o que ndo exclui a possi-
bilidade de argui¢ao do aqui disposto, como
inser¢do do chamado controle jurisdicional
de convencionalidade das leis.
GOMES (2011) pontua que diante do que
dispoe a Convengdo no sentido de que toda
a pessoa detida deve ser apresentada, sem
demora, a autoridade judicidria competente,
a violagdo dessa garantia torna a prisao arbi-
traria, conforme Informe Anual da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, 1994,
p. 186, El Salvador. E, tanto isso faz sentido,
que o Informe Anual da Corte Interamerica-
nado ano de 2011 (http://corteidh.or.cr ) vem
a reforcar essa mesma premissa.
O artigo 282, § 3°, do CPP inova ao trazer o
contraditério para dentro do processo cau-
telar e o faz numa dimensdo até entdo nao
percebida pelos seus operadores, na medida
em que a norma em questdo apresenta reci-
procidade aquilo que a Convengido dispde.
Dessa forma, o ndo cumprimento do arti-
go em comento na sua extensiao completa,
viola a Convengao e, consequentemente, gera
para o Estado Brasileiro a possibilidade de
vir a ser condenado no dmbito internacional,
porque embora cumpra parte do seu dever,
no que diz com a adogdo de disposicoes de
direito interno, ¢ o que se vé do artigo 2° da
Convengio, falha ao nio estabelecer de forma
eficaz aquele direito, ao qual se comprometeu
a garantir através do livre e pleno exercicio a
toda pessoa sujeita a sua jurisdicdo. A Lei n°
12.403/11 avangou com a inser¢do do con-
traditorio no plano do processo cautelar, o
que ha alguns anos, representaria motivo de
severa critica, sendo heresia juridica, no dizer
de JUNIOR (Op. Cit,, 2012). Entretanto, a
devida extensdo a ser dada ao contraditério,
na condicio de direito humano e fundamen-
tal, ainda carece de efetivagdo. Mas, cabe aqui
mais uma consideracdo. Ndo existe contra-
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ditorio se inexistente partes. O contraditdrio
é dialético, e, assim, pressupde partes adver-
sas. O sistema acusatorio aponta para a di-
visdo de papeis no processo penal: a Defesa,
a Acusagdo e o Juiz. Logicamente, cumpre aos
atores processuais ndo se calar, dando voz ao
impugnar as decisdes e ao requerer o efeti-
vo cumprimento da norma em sua extensiao
completa, chamando ao artigo 282, § 3°, do
CPP, um real contraditério, aquele corolario
do disposto na Convengdo Americana de
Direitos Humanos.

Contraditério como Direito Humano e Fun-
damental, aquele condutor do direito de
audiéncia, do direito de ser ouvido e de dar
as suas razoes ao Julgador, possibilitando-se,
com isso, o direito de convencer o Magistrado
acerca dos seus motivos, ou, ainda, com o in-
tuito de justificar a face igualitdria da justica,
pois de acordo com JUNIOR (Op. Cit. 2012)
ao citar W.GOLDSCHMIDT, “quien presta
audiencia a uma parte, igual favor debe a la
outra’”

Em época em que se discute a superlotagio
carceraria, em que se pugna pela redugao
dos niimeros de presos provisorios no Pais,
parece-me que a adogdo do artigo 282, §
3°, do CPP e sua consequente aplicagio em
sua devida extensdo, causaria impacto sur-
preendente e positivo no (des)encarceramento
cautelar.

Mas isto, com certeza, demanda caminhar
o caminho'.
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Limites a Emendatio libelli em face da garantia
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Fidelis da Luz

O presente artigo tem a pretensdo de, sucin-
tamente, apresentar criticas e conclusoes pre-
liminares de pesquisa que realizamos acerca
dos limites que devem ser impostos & emen-
datio libelli em face das garantias constitucio-
nais e convencionais do contraditério e da
defesa no processo penal. 1

A emendatio libelli, laconicamente regulada
em nosso Codigo de Processo Penal no art.
383 (“O juiz, sem modificar a descri¢do do
fato contida na denuncia ou queixa, podera
atribuir-lhe definicdo juridica diversa, ainda
que, em consequéncia, tenha de aplicar pena
mais grave”), ¢ tratada pela literatura juridi-
ca tradicional como a aplicagdo do brocardo
latino narra mihi factum, dabo tibi ius (nar-
ra-me o fato que te darei o direito). Nessa
linha de raciocinio, o juizo de tipicidade, por
encontrar-se previsto em lei, é aplicado pelo
juiz independentemente do que constar na
dentincia ou na queixa. O pedido, no proces-
so penal, seria o de condenagio, nada mais
(OLIVEIRA, 2008, p. 507). Portanto, sob a
alegacdo de que iura novit curia, adotou-se a
concepgao de que o acusado se defende dos
fatos a ele imputados, posi¢do absolutamente
majoritaria — para ndo dizer pacifica - nos
tribunais superiores brasileiros. A titulo de
exemplificacdo, cabe salientar que em pesqui-
sa jurisprudencial pelo termo emendatio
libelli, em acorddos proferidos no periodo
de 2010 a maio de 2012, encontram-se seis
decisdes do STF que efetivamente tratam
do tema deste trabalho. Invariavelmente,
permitem esses julgados liberdade quase in-
condicional na alteracdo da capitulacio le-
gal dos fatos narrados na inicial. Também,
constatam-se 45 decisdes do STJ sobre o
tema, na mesma linha.

Entretanto, pensamos que tal entendimento
apresenta diversas deficiéncias, em especial
por partir da (erronea) ideia de centralizagao

do objeto do processo penal no fato narra-
do na acusagio. Na esteira de Aury Lopes Jr.
(2012, p. 155-170), entendemos que o objeto
processual penal é a pretensdo acusatoria, e
um de seus elementos essenciais é a capitu-
lagao legal do fato narrado, a teor da expressa
previsdo do art. 41 do CPP. Pensar de forma
diferente seria defender que a exigéncia de
qualificagdo do fato na inicial tem por obje-
tivo unicamente a definicdo da competén-
cia para o julgamento, o que ndo nos parece
ser o mais adequado. Levando-se isso em
consideragdo, fica clara a necessidade de se
buscarem avangos no tocante a “ingénua (?)
crenca de que o réu se defende dos fatos, po-
dendo o juiz dar a eles a defini¢do juridica que
quiser, sem nenhum prejuizo para a defesa..”
(LOPESJR., 2012, p. 158).

Com efeito, ndo ha motivo para que questdes
de direito 2 — como a capitulagdo legal do fato
narrado na acusagio — nao sejam submetidas
ao crivo do contraditério (BADARO, 2009,
p. 33) e, por conseguinte, a defesa. Como a
emendatio libelli ocorre, em regra, na pro-
lagao da sentenca, a (nova) qualificagdo ju-
ridica dada ao fato pelo juiz nao tera sido
submetida ao contraditério, posto que finda
a manifestagdo das partes.

Gustavo Badar6 (2009, p. 141) defende, a fim
de preservacdo do contraditério, que o juiz,
previamente a prolacdo da sentenca, “convide
as partes a se manifestarem sobre a possibi-
lidade de uma diversa qualificagdo juridica’”
Data venia, pensamos que tal proposta, ape-
sar de sugerir significativo avango ao que se
observa atualmente na jurisprudéncia, nao
privilegia na mesma medida a garantia da
defesa, especialmente as previsoes a ela rela-
tivas constantes na Convenc¢édo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Cos-
ta Rica), celebrada em 1969 e ratificada pelo
Brasil em 1992.

Assegura a CADH, em seu art. 8 (garantias
judiciais), item 2, a toda pessoa acusada de
delito, “[...] b) comunicagdo prévia e por-
menorizada ao acusado da acusagio for-
mulada; ¢) concessdo ao acusado do tempo
e dos meios adequados para a preparagao
de sua defesa; [...]” (grifo nosso). Tais ga-
rantias tém claramente a inten¢do de possi-
bilitar eficacia a defesa técnica. Ora, desde o
inido do processo — ou até mesmo antes dis-
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so —, o acusado ja tende a buscar defensor
especializado em determinada categoria de
delitos. Mais do que isso: o advogado que
defendé-lo certamente se debrucara sobre
a qualificacdo juridica aventada na inicial, a
qual servira como pardmetro de avaliagdo da
liberagao de cargas, das situagdes processuais
que sobrevierem e do aproveitamento das
chances processuais. 3

Concordamos, nesse ponto, com Malan
(2003, p. 58-59): “De nada adianta dar ao réua
ciéncia da acusagdo em momento processual
tao tardio que inviabilizasse por completo o
exercicio da defesa” Essa ciéncia deve ser so-
bre a completude da ameaca que a denincia
ou queixa representa ao seu estado de inocén-
cia, e ndo simplesmente (simploriamente?)
relativa aos fatos nela contidos! Somente as-
sim se evitard que, ja finalizada a instrugdo, a
sentenca acabe por desfazer o desenrolar leal
e paritario do processo, indispensavel ao sis-
tema acusatorio (FERRAJOLI, 2000, p. 614).
Assim, niao had como ser outra a leitura do art.
8.2.b da CADH que no a realizada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos: sdo as
autoridades judiciais competentes obrigadas
a informar o acusado da acusacio formula-
da, de suas razdes e dos delitos pelos quais se
lhe pretende atribuir responsabilidade. Essa
garantia operara em sua plenitude e satisfara
seus fins somente se essa informagao ocorrer
antes de que o acusado faga suas declaractes
(CIDH, 2004, $187). Logicamente, a inob-
servancia do art. 8.2.b acarreta agressao si-
multanea ao art. 8.2.c, eis que a informagao
extemporanea sobre algum elemento essen-
cial da acusagdo impossibilita que o acusado
tenha o tempo necessario a preparagio de
sua defesa.

Isso posto, cumpre buscarmos regras ge-
rais para (in)validade da emendatio em face
das garantias convencionais supra, isto &,
averiguarmos quais as alteracdes possiveis —
se houverem - a qualificagdo juridica sem que
isso implique uma posterior negativa de efe-
tividade a defesa técnica (ja realizada ao longo
do processo, frise-se). Repisamos que as con-
clusdes aqui apresentadas sdo preambulares:
ndo temos a pretensao de esgotar nos estreitos
limites deste artigo a problematica proposta,
mas de apontar nossa linha de raciocinio.
Assim, parece-nos que a vinculagdo tematica



34 IBRASPP

do juiz, na prolagdo da sentenga penal conde-
natdria, ndo pode adstringir-se apenas aos fa-
tos narrados na dentincia ou queixa, mas deve
também (principalmente, diriamos) respeitar
limites 16gicos de mutabilidade da capitu-
lagao legal realizada pelo Ministério Publico
ou pela vitima. Dessa forma, qualquer mu-
tacdo que atribua ao réu algum elemento nao
veiculado na inicial acusatéria ou em eventual
aditamento constituiria afronta a garantia da
defesa, em especial ao disposto nos itens 8.2.b
e 8.2.cda CADH.

A nosso ver, a Unica muta¢io possivel seria
de crime especial para crime geral: quando
o elemento de especialidade do tipo ndo é
provado, mas prova-se o tipo geral, em tese o
réu tera se defendido do crime geral. Exemplo
classico disso seria uma acusagdo por roubo
em que, ndo provada a violéncia ou grave
ameaca, o réu poderia ser condenado por
furto. Saliente-se que operagéo inversa — acu-
sado por crime geral, o réu é condenado por
crime especial — ndo pode ser realizada, em
nossa concepgao. 4

A guisa de conclusio, entendemos que a lei-
tura do art. 383 do CPP sem a devida pre-
ocupagao com sua adequagdo aos preceitos
constitucionais e convencionais — ou seja, dizer
que “o réu se defende apenas dos fatos” - car-
rega consigo varios problemas. Inicialmente,
parte-se da errénea suposi¢io de que os
membros do Ministério Publico - extrema-
mente qualificados — néo saberiam qualificar
juridicamente uma determinada conduta.
Pior: transforma-se o processo penal em um
jogo de adivinha¢oes, uma verdadeira caixa
de Pandora, de onde tudo pode sair, sem
qualquer previsibilidade do resultado a que se
chegara.
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Notas:

1 Trataremos exclusivamente da emendatio operada quan-
do da prolagdo da sentenca, posto que a discussio sobre
sua aplicagio antes da sentenca extrapola os limites deste artigo.
2 “Ademais, ndo ha que se esquecer que a distingao entre
questoes de fato e questdes de direito ¢ bastante ténue, chegan-
do 4 inexisténcia em situagdes complexas.”

(LOPES JR., 2012, p. 1094)

3 Adotamos a teoria goldschmidtiana do processo como
situagdo juridica. (LOPES JR., 2012, p. 100-114)

4 Pensamos, ainda, que seria extremamente necessario para a
efetivacdo das ideias aqui expostas que o juizo de admissibilidade
da acusagdo se desse de forma mais criteriosa, assunto este que

foge aos estreitos limites deste artigo.
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Informe de Jurisprudéncia

Corte Internacional de Direitos Humanos. Caso Escher vs.
Brasil - Julgado em 06.07.2009. Transcricao parcial da decisao,
disponivel em http://www.corteidh.or.cr

Segundo a Comissdo indicou, a demanda se
refere “a [alegada] intercepta¢do e monitora-
mento ilegal das linhas telefonicas de Arlefi]
José Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino
José Becker, Pedro Alves Cabral, Celso Aghinoni
e Eduardo Aghinoni, [..] membros das organizagoes
[ADECON] e [COANA], realizados entre
abril e junho de 1999 pela Policia Militar do
Estado do Parang; [a divulgacdo das conver-
sas telefonicas,] bem como [a] denegacgio de
justica e [da] reparagao adequada’”

Na demanda, a Comissdo solicitou a Corte
declarar que o Estado é responsavel pela
violagao dos artigos 8.1 (Garantias Judiciais),
11 (Protecdo da Honra e da Dignidade), 16
(Liberdade de Associacdo) e 25 (Protecio Ju-
dicial) da Convengao Americana, em relagao
com a obrigacdo geral de respeito e garantia
dos direitos humanos e ao dever de adotar me-
didas de direito interno, previstos, respectiva-
mente, nos articulos 1.1 e 2 do referido tratado,
também em consideracdo as diretrizes emer-
gentes da clausula federal contida no artigo 28
do mesmo instrumento. A Comissao requereu
a Corte que ordene ao Estado a adogdo de de-
terminadas medidas de reparagao dos artigos 8.1.

VII Artigo 11 (Protegio da Honra

e da Dignidade) em Relagio com o Artigo 1.1
(Obrigagdo de Respeitar os Direitos)

da Convengdo Americana

85. A Comissao alegou a violagio do direi-
to a vida privada, a honra e a reputacio
das supostas vitimas ao atribuir ao Estado
a responsabilidade pela interceptagdo
e gravagdo das conversas telefOnicas, pela
divulgagdo de seu conteudo e pela negati-
va do Poder Judicidrio de destruir o mate-
rial gravado. Os representantes concordaram
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substancialmente com as alegagdes da Comissao.
De outra feita, o Estado contestou que nio
havia configurado a violagdo alegada, haja
vista ndo existirem vicios no processo que es-
tabeleceu as interceptacdes telefonicas; que a
eventual falha no referido procedimento nao
teria como consequéncia o prejuizo a honra
ou a dignidade das pessoas, e que a condu-
ta dos agentes envolvidos nesses eventos foi
devidamente examinada na jurisdi¢do in-
terna, motivo pelo qual nido é admissivel a
revisio desses procedimentos na instincia
internacional.

86. Com o objetivo de analisar as alegadas
violagdes ao artigo 11 da Convengao Ameri-
cana, a Corte: 1) estabelecerd os fatos do pre-
sente caso; e 2) realizara consideracdes sobre
o direito a vida privada, a honra e a reputagio,
e examinara os argumentos das partes sobre:
i) a interceptagdo e gravagao das conversas
telefonicas privadas e ii) a divulgagdo do con-
teudo do material gravado.

1) Fatos do presente caso

87. Os fatos do presente caso produzem-se
em um contexto de conflito social relacio-
nado com a reforma agraria em varios
estados do Brasil, entre eles o Parand, o
que motivou o Estado a implementar uma
série de medidas e politicas publicas para
fazer-lhe frente.

88. Arlei José Escher, Dalton Luciano de
Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves
Cabral e Celso Aghinoni, na época dos fa-
tos, eram membros das organizagdes sociais
ADECON e COANA. A primeira tinha como
objetivo o desenvolvimento comunitario e
a integracdo de seus membros através de
atividades culturais, desportivas e economi-
cas, a0 passo que a segunda buscava integrar
os agricultores na promogao das atividades

econdmicas comuns e na venda de produtos.
As duas organizagdes mantinham alguma
relagdo de fato com o MST, com o qual com-
partilhavam o objetivo comum de promover
a reforma agraria.

1.i) Interceptagdo e divulgagao das conversas
telefonicas

89. Em um escrito datado de 28 de abril de
1999, o Sub-comandante e Chefe do Estado
Maior da Policia Militar, coronel Valdemar
Kretschmer (doravante o “coronel Kretschmer”),
solicitou ao entdo Secretario de Seguranga
Publica do Estado do Parani, Candido
Martins (doravante também o “ex-secretario
de segurang¢a” ou “o exsecretario’), que pro-
cedesse aos tramites necessarios ante o Juizo
de Direito da Comarca de Loanda (doravante
também “Vara de Loanda”) para “realiza[r] a
interceptacdo e monitoramento de comuni-
cagOes telefonicas [das linhas] da COANA,
no (044) 462-14[XX] e (044) 462-13[XX]”
Nesse escrito, consta uma autorizagao datada
desse mesmo dia do ex-secretario de segu-
ranga para o coronel Kretschmer apresentar o
requerimento perante o juizo competente (in-
fra par. 99).

90. No dia 5 de maio de 1999, o major Waldir
Copetti Neves, Chefe do Grupo Aguia da
Policia Militar do Parana (doravante “major
Neves”), apresentou a Vara Unica de Loan-
da um pedido de interceptacdo e monitora-
mento da linha telefonica (044) 462-14XX,
instalada na sede da COANA, “em virtude das
fortes evidéncias de estar sendo utilizada pela
lideranga do MST para praticas delituosas”
A solicitagdo mencionava supostos indicios
de desvios por parte da diretoria da COANA
de recursos financeiros concedidos através
do Programa Nacional de Agricultura Fa-
miliar (PRONAF) e do Programa de Crédito
Especial para a Reforma Agraria (PRO-
CERA), aos trabalhadores do Assentamento
Pontal do Tigre, no municipio de Queréncia
do Norte. Ademais, referia-se ao assassinato
de Eduardo Aghinoni, “cuja autoria [...] est[a-
va] sendo investigada e [suspeitava-se que]
entre os motivos de tal crime [estava o] ‘des-
vio' dos recursos ja especificados” A Vara de
Loanda recebeu essa solicitagao, iniciando o
procedimento de Pedido de Censura de Ter-
minal Telefonico No° 41/99 (doravante “Pedi-
do de Censura”).
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91. No dia 5 de maio de 1999, a juiza Elisabeth
Khater (doravante “a juiza Khater”), titular
da Vara de Loanda, autorizou o pedido de
interceptacdo telefonica através de uma sim-
ples anotacdo na margem da peti¢do, na qual
escreveu “Rlecebido] e A[nalisado]. Defiro.
Oficie-se. Em 05.05.99”. A juiza ndo notificou
o Ministério Publico da decisdo adotada.

92. Em 12 de maio de 1999, o Terceiro Sargen-
to da Policia Militar, Valdecir Pereira da Silva
(doravante o “sargento Silva”) apresentou a
juiza Khater, no marco do Pedido de Censura,
um segundo requerimento de interceptagao
telefonica, reiterando o pedido de inter-
vengdo na linha (044) 462-14XX e incluindo
também a linha telefénica (044) 462-13XX,
instalada na sede da ADECON. Esse segundo
requerimento nio continha motivacdo ou
fundamento algum que o justificasse. Nao
obstante, o pedido foi novamente concedido
pela juiza Khater através de uma anotagao
similar a anterior, realizada na margem do re-
querimento policial. Tampouco se notificou
o Ministério Publico da segunda autorizagao.
93. Em 25 de maio de 1999, o major Neves so-
licitou & Vara de Loanda “o cancelamento da
interceptacdo e monitoramento do terminal
telefonico constante no [Pedido de Censura]
n.° 041/99 em virtude do monitoramento
realizado até [aquela] data ja ter surtido o efei-
to desejado” No mesmo dia, sua solicitagao
foi atendida pela juiza Khater e enviou-se
um oficio ao diretor da companhia telefonica
Telecomunicag¢des do Parana S/A (doravante
“TELEPAR”), reproduzindo o pedido de can-
celamento da interceptacido das linhas da
COANA e da ADECON.

94. Em 7 de junho de 1999, a noite, fragmen-
tos dos didlogos gravados foram reproduzi-
dos no Jornal Nacional, um dos telejornais de
alcance nacional de maior audiéncia no pais.
Inobstante, o conteudo das conversas divul-
gadas por esse meio nao foi determinado nos
autos. Tampouco foram fornecidos elemen-
tos para estabelecer o contetido do material
entregue a Rede Globo de Televisao do qual
foram extraidos os trechos divulgados no
noticidrio.

95. Em 8 de junho de 1999, a tarde, o ex-
secretario de seguranca realizou uma coletiva
de imprensa com jornalistas de diversos meios,
na qual comentou a atuagdo da policia nos
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operativos de desocupacdes realizados nos
acampamentos do MST; ofereceu explicactes
sobre as interceptacdes telefonicas; e expos
sua opinido sobre as conversas divulgadas e
as providéncias que a Secretaria de Seguranca
adotaria a respeito. Na coletiva de imprensa,
foi reproduzido o audio de algumas conver-
sas interceptadas e, por meio da assessoria
de imprensa da Secretaria de Seguranga, en-
tregou-se aos jornalistas presentes um ma-
terial com trechos transcritos dos didlogos
interceptados dos membros da COANA e da
ADECON.

96. Na mesma data e nos dias seguintes, frag-
mentos das gravagdes foram novamente di-
vulgados pela imprensa televisiva e escrita.
Algumas reportagens anunciavam que os tra-
balhadores sem terra planejavam determina-
dos crimes, e que 0 ex-secretario de seguranga
havia tornado publico novos trechos das fitas
durante a coletiva de imprensa.

97.Em 1° de julho de 1999, o major Neves en-
viou um oficio a juiza Khater, entregando-lhe
as 123 fitas com conversas telefonicas gravadas
durante a interceptacdo de ambas as linhas
telefonicas, no qual foram realizadas certas
acusacoes contra o MST. De acordo com o
documento, a primeira etapa das gravagdes
ocorreu entre os dias 14 e 26 de maio de 1999.
A segunda etapa, para a qual ndo consta nos
autos pedido nem autorizagio, ocorreu entre
os dias 9 e 23 de junho de 1999. Nao foram
apresentadas as transcrigoes integrais do
material obtido através das interceptacdes
telefonicas, mas apenas resumos dos tre-
chos considerados relevantes para a policia.
Nestes, foram mencionadas algumas conver-
sas de Celso Aghinoni — também identificado
como “gringo” —, Arlei José Escher e Dalton
Luciano de Vargas. Todavia, o contetido e os
interlocutores de muitas conversas nao foram
identificados no relatdrio, sendo aludido so-
mente que se tratava de “assuntos diversos’,
que nao havia “descri¢ao na planilha” ou,
de maneira geral, que as chamadas origina-
vam-se ou dirigiam-se a COANA. O docu-
mento também demonstra que o monitora-
mento das ligagdes telefonicas foi executado
até o dia 30 de junho de 1999, mas que por
problemas com o aparato técnico somente foi
possivel gravar as conversas efetuadas até 23
de junho de 1999.
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98. O relatério do major Neves também
citou que o policial militar A.C.C.M. “repas-
sou criminosamente [...] material de prova,
a imprensa e/ou a outras pessoas, sendo que
esse Policial era um agente infiltrado clandes-
tinamente na Corporacio, recebendo favores
e/ou propinas para repassar ao ‘MST’ infor-
magdes importantes, no tocante a preparagao
e a agdo da Policia” Segundo o relatério, a
Policia Militar estaria realizando as diligén-
cias necessarias a fim de investigar e sancio-
nar a mencionada pessoa pela divulgacao
do material gravado. O Estado ndo apresen-
tou informagdo nem provas referentes a essa
investigac¢ao.

99. De acordo com os autos do Pedido de
Censura, o requerimento de interceptagio de
28 de abril de 1999, formulado pelo coronel
Kretschmer e aprovado pelo ex-secretario de
seguranca (supra par. 89), apenas foi anexado
em 1° de julho de 1999, junto com o relatério
do major Neves.

100. Em 2 de julho de 1999, o aparato técnico
de monitoramento das linhas telefonicas da
COANA e da ADECON foi desativado pela
TELEPAR.

101. Em 30 de maio de 2000, ou seja, mais de
um ano depois das ordens de interceptacio,
a juiza Khater enviou pela primeira vez os
autos do Pedido de Censura para analise do
Ministério Publico.

102. Em sua manifestacio de 8 de setem-
bro de 2000, a promotora de justica Nayani
Kelly Garcia (doravante “a promotora”), entre
outras consideragdes, observou que: i) um
policial militar, sem vinculos com a Comar-
ca de Loanda e que ndo presidia nenhuma
investigagdo criminal nessa drea, nao tinha
legitimidade para solicitar a interceptagdo
telefonica; ii) o pedido foi elaborado de modo
isolado, sem fundamento em uma agio penal,
investigagao policial ou agdo civil; iii) a inter-
ceptagdo da linha telefonica da ADECON foi
requerida pelo sargento Silva sem nenhuma
explicagao; iv) o Pedido de Censura ndo foi
anexado a um processo penal ou investigacao
policial; v) as decisdes que autorizaram os
pedidos ndo foram fundamentadas; e vi) o
Ministério Publico nédo foi notificado acer-
ca do procedimento. Ademais, a promotora
manifestou que tais “fatos evidenciam que
a diligéncia nao possuia o objetivo de inves-

tigar e elucidar a pratica de crimes mas sim
monitorar os atos do MST, ou seja,
possuia cunho estritamente politico, em
total desrespeito ao direito constitucional a
intimidade, a vida privada e a livre asso-
ciagdo” Consequentemente, o Ministério
Publico requereu a Vara de Loanda que
declarasse a nulidade das interceptactes
realizadas e a inutilizacdo das fitas gravadas.
103. Em 18 de abril de 2002, a juiza Khater “[r]
ejeit[ou] ‘in totum’ o parecer [do Ministério
Publico], posto que ndo resultou provada a
ilegalidade das interceptagdes telefonicas |[...].
Entretanto, para evitar mais celeumas e pro-
crastinagdes’, determinou a incineragdo das
fitas, o que ocorreu no dia 23 de abril de 2002.
104. Apos a destruicao das fitas, o advogado
da COANA e da ADECON solicitou e lhe
foi concedido, em trés ocasies distintas, a
autorizagdo para obter de cdpia integral dos
autos do Pedido de Censura.

1.ii) Agdes legais e marco normativo

a) Investigagdo e agdo penal

105. Em 19 de agosto de 1999, 0 MST ea CPT
apresentaram ao Ministério Publico uma
representacdo criminal contra o ex-secretario
de seguranca, a juiza Khater, o coronel
Kretschmer, o major Neves e o sargento
Silva, solicitando a investigacao de suas
condutas pelo possivel cometimento dos
crimes de usurpagdo da fun¢io publica, in-
terceptacao telefonica ilegal, divulgacdo de
segredo de justica e abuso de autoridade. O
Ministério Publico enviou a notitia criminis
ao Tribunal de Justica e instaurou-se a In-
vestigagao Criminal n°. 82.516-5, conforme
pleiteado na representacdo criminal. Em 6 de
outubro de 2000, o Tribunal de Justi¢a emitiu
0 acérddo ne. 4745 do Orgdo Especial, orde-
nando o arquivamento da investiga¢do con-
tra os funciondrios publicos mencionados no
que tange a interceptagdo telefonica, e o envio
dos autos ao juizo de primeira instancia para
analise da conduta do ex-secretario de segu-
ranga, em relagdo a divulgacao dos didlogos
interceptados. Na referida deciséo, o Tribunal
de Justica considerou que os equivocos que a
juiza Khater cometeu configuravam, em uma
primeira analise, faltas funcionais (infra par. 201).
106. Concluida a investigacao, em 11 de abril
de 2001, o Ministério Publico apresentou
uma dentncia contra o ex-secretario de se-
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guranca, quem, mediante decisao da Segun-
da Vara Criminal da Comarca de Curitiba de
23 de dezembro de 2003, foi condenado em
primeira instancia as penas de multa e de re-
clusdo de dois anos e quatro meses, sendo essa
ultima substituida pela prestagdo de servicos
comunitarios. Em 19 de janeiro de 2004, o
ex-secretario de seguranca interpds um re-
curso de apelagdo contra o referido acérdao
perante o Tribunal de Justica. Em 14 de
outubro de 2004, a Segunda Camara Crimi-
nal do Tribunal de Justica, sob o argumento
de que “o apelante ndo quebrou o sigilo dos
dados obtidos pela interceptacdo telefonica,
uma vez que nao se pode quebrar [...] o sigilo
de dados que ja haviam sido divulgados no dia
anterior em rede de televisao’, decidiu reverter a
condenagio e absolveu o ex-secretario de se-
guranga.|...]

¢) Procedimento administrativo

110. Em 17 de novembro de 1999, foi inter-
posta uma dentncia administrativa contra
a juiza Khater, que tramitou sob os autos
n°. 1999.118105, nos quais se tratava, entre
outros assuntos, a conduta da magistrada
no marco do Pedido de Censura. Em 28 de
setembro de 2001, a Corregedoria-Geral da
Justiga resolveu varias dentincias administra-
tivas interpostas contra a juiza Khater, entre
elas a relativa ao presente caso. O 6rgio cor-
regedor observou que essa “questdo foi apre-
ciada por ocasido do julgamento da Investi-
gagdo Criminal n.° 85516-2, cuja decisdo |[...]
entendeu pela ndo configuragdo dos crimes
de usurpa¢do da fungdo publica, abuso de
autoridade e crime de responsabilidade im-
putados a [juiza Khater] e outros” e ordenou
seu arquivo.

Posteriormente, atendendo a recomendagio
do Relatério de Mérito n°. 14/07 aprovado
pela Comissao Interamericana, a Secretaria
Especial dos Direitos Humanos da Presidén-
cia da Republica enviou o caso para a revisao
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o
qual recusou tal pedido por entender que
“a acdo penal abordou a matéria [..] sem
deixar qualquer residuo para a atuagdo [do
6rgao corregedor em sede] administrativa,
fica[ndo] evidente a auséncia do interesse
procedimental” [...]

2) O direito a vida privada, a honra e a
reputacgao.
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113. O artigo 11 da Convengao proibe toda in-
geréncia arbitraria ou abusiva na vida privada
das pessoas, enunciando diversos &mbitos da
mesma como a vida privada de suas familias,
seus domicilios e suas correspondéncias.
Nesse sentido, a Corte sustentou que “o
ambito da privacidade caracteriza-se por
estar isento e imune a invasoes ou agressoes
abusivas ou arbitrdrias por parte de terceiros
ou da autoridade publica”

114. Como esta Corte expressou anterior-
mente, ainda que as conversagoes telefonicas
nao se encontrem expressamente previstas
no artigo 11 da Convengao, trata-se de uma
forma de comunicagio incluida no 4mbito de
protecdo da vida privada7. O artigo 11 pro-
tege as conversas realizadas através das linhas
telefonicas instaladas nas residéncias particu-
lares ou nos escritorios, seja seu contetdo
relacionado a assuntos privados do inter-
locutor, seja com o negocio ou a atividade
profissional que desenvolva. Desse modo,
o artigo 11 aplica-se as conversas telefoni-
cas independentemente do conteido des-
tas, inclusive, pode compreender tanto as
operagdes técnicas dirigidas a registrar esse
conteudo, mediante sua gravagao e escuta,
como qualquer outro elemento do processo
comunicativo, como, por exemplo, o des-
tino das chamadas que saem ou a origem
daquelas que ingressam; a identidade dos
interlocutores; a frequéncia, hora e duragao
das chamadas; ou aspectos que podem
ser constatados sem necessdade de registrar
o contetdo da chamada através da gravacio
das conversas. Finalmente, a protecdo a vida
privada se concretiza com o direito a que
sujeitos distintos dos interlocutores nao
conhecam ilicitamente o contetido das
conversas telefonicas ou de outros aspectos,
como os ja elencados, proprios do processo
de comunicacio.

115. A fluidez informativa que existe atual-
mente coloca o direito a vida privada das pes-
soas em uma situacio de maior risco, devido
a maior quantidade de novas ferramentas tec-
noldgicas e a sua utilizagdo cada vez mais fre-
quente. Esse progresso, especialmente quando
se trata de interceptagdes e gravacoes telefoni-
cas, nao significa que as pessoas devam estar
em uma situacio de vulnerabilidade frente ao
Estado ou aos particulares. Portanto, o Esta-
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do deve assumir um compromisso com o fim
adequar aos tempos atuais as formulas tradi-
cionais de protegdo do direito a vida privada.
116. Inobstante, conforme se depreende do
artigo 11.2 da Convengdo, o direito a vida
privada ndo é um direito absoluto e, portan-
to, pode ser restringido pelos Estados quando
as ingeréncias ndo forem abusivas ou arbi-
trdrias; por isso, devem estar previstas em lei,
perseguir um fim legitimo e ser necessarias
em uma sociedade democratica.

117. Por tltimo, o artigo 11 da Convengio
reconhece que toda pessoa tem direito ao
respeito da sua honra; proibe qualquer ataque
ilegal contra a honra e reputagio e impde aos
Estados o dever de oferecer a protecio da
lei contra tais ataques. Em termos gerais, o
direito a honra se relaciona com a auto-esti-
ma e valia propria, enquanto a reputacio se
refere a opiniao que outros tém de uma pessoa.
2.i) Vida privada e interceptagdo e gravacao
das conversas telefonicas

118. A Comissao alegou que a legislagao que
faculta a interceptacio e o monitoramento
das comunicacdes telefonicas ou de outro
tipo, ainda que formulada com a intengao de
combater o crime, pode converter-se em um
instrumento de espionagem e perseguicao
por sua irregular interpretacdo e aplicagdo.
Desse modo, ante o risco intrinseco de abu-
so de qualquer sistema de monitoramen-
to, referida medida deve-se basear em uma
legislagao particularmente precisa, com
regras claras e detalhadas. A Convengao
Americana protege a confidencialidade e a
inviolabilidade das comunica¢des frente a
qualquer ingeréncia arbitraria ou abusiva por
parte do Estado ou de particulares, razio pela
qual tanto a vigilancia como a intervencao, a
gravacio e a divulgacao dessas comunicagdes
ficam proibidas, salvo nos casos previstos em
lei e que se adequem aos propdsitos e obje-
tivos da Convengao Americana.

119. Adicionalmente, a Comissdo arguiu em
sua demanda que a autorizagio para a inter-
ceptacdo e o monitoramento foi solicitada
unicamente para a linha telefonica (044) 462-
14XX, pertencente a COANA, néao havendo
portanto autorizacao para interceptar a linha
telefonica (044) 462-13XX da ADECON,
em violagdo ao artigo 10 da Lei n°. 9.296/96.
O pedido de interceptacdo e monitoramen-

to telefonico foi apresentado por um policial
militar, o qual, de acordo com o artigo 144
da Constituicio, carecia de competéncia para
formula-lo. A luz desse dispositivo, como os
crimes atribuidos aos diretores da COANA
tinham natureza comum, sua investigacao
recaia exclusivamente sobre a Policia Civil.
Desse modo, apenas um agente dessa corpo-
ragao poderia solicitar a um juizo competente
a interven¢ao de uma linha telefonica, por
disposi¢ao do articulo 3 da Lei n°. 9.296/96.
Além disso, a Comissao observou que: i) as
supostas vitimas nao estavam submetidas a
uma investiga¢do criminal; ii) a interceptagao
das linhas telefonicas durou 49 dias e o Esta-
do nao juntou provas tendentes a demonstrar
que, concluido o periodo inicial de 15 dias,
se outorgaram ampliacdes; iii) a decisdo que
autorizou a interceptagdo “ndo foi devida-
mente fundamentada, ndo indicou a forma
em que devia ter realizado a diligéncia, nem
o prazo pelo qual devia ela se estender”; e iv)
o Ministério Puablico néo foi notificado de sua
emissio, tudo isso em 0posi¢do aos artigos
5° e 6° da Lei n°. 9.296/96. Por conseguinte,
a Comissdo concluiu que o pedido de inter-
vencao telefonica, a decisdo que o autorizou e
sua implementacio “foram ilegais, ilegitim[o]
s e nul[o]s”

120. Finalmente, a Comissdo observou que
“a negativa do Poder Judicidrio de destruir as
123 fitas magnetofonicas obtidas mediante o
monitoramento dos numeros telefénicos [da
COANA e da ADECON] violou o direito a
intimidade de seus proprietarios, Arle[i] José
Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino
José Becker, Pedro Alves Cabral [e] Celso
Aghinoni’[...]

125. As linhas telefonicas das organizagoes
COANA e ADECON foram interceptadas
durante os periodos de 14 a 26 de maio de
1999 e de 9 a 30 de junho de 1999. Do acer-
vo probatdrio do presente caso, percebe-se
claramente que as conversas telefonicas das
supostas vitimas Celso Aghinoni, Arlei José
Escher e Dalton Luciano de Vargas foram in-
terceptadas e gravadas por agentes do Estado
(supra par. 97).

126. As outras supostas vitimas, os senhores
Delfino José Becker e Pedro Alves Cabral, ndo
foram mencionadas nos resumos dos trechos
gravados e apresentados pelo major Neves a
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Vara de Loanda.

127. O Tribunal estabeleceu que ¢é legitimo
o uso da prova circunstancial, os indicios e
as presuncoes para fundamentar uma sen-
tenca, “desde que se possa inferir conclusoes
consistentes sobre os fatos”. Nesse sentido, a
Corte tem afirmado que corresponde a parte
demandante, em principio, o 6nus da prova
dos fatos em que se funda sua alegacio; in-
obstante, tem destacado que diferentemente
do direito penal interno, nos processos sobre
violagoes de direitos humanos, a defesa do
Estado ndo pode se basear na impossibilidade
do demandante de juntar provas, quando é
o Estado que tem o controle dos meios para
esclarecer fatos ocorridos dentro do seu ter-
ritorio.

128. A Corte ndo conta com provas que
demonstrem o contetdo e os interlocutores
da totalidade das chamadas telefonicas inter-
ceptadas, haja vista que as transcri¢des do ma-
terial gravado nao foram anexadas aos autos
do Pedido de Censura, pese as disposi¢oes do
artigo 6° da Lei n°. 9.296/96, nem ao expedi-
ente do presente caso. Diante disso, o Tribunal
considera razoavel outorgar valor probatério
aos indicios que surgem do expediente. Ten-
do em conta, portanto, a duracdo do monito-
ramento telefénico e o papel desempenhado
nas organizagoes por Delfino José Becker e
Pedro Alves Cabral, os quais na época dos
fatos eram membro da COANA e presidente
da ADECON, respectivamente, existe uma
alta probabilidade de que suas comunicactes
tenham sido interceptadas. Desse modo,
ainda que ndo se possa demonstrar com intei-
ra certeza e em forma direta a interceptaqéo, a
Corte conclui que também houve interferén-
cia na vida privada de Delfino José Becker e
Pedro Alves Cabral.

129. Como as conversas telefonicas das supos-
tas vitimas eram de carater privado e tais pes-
soas ndo consentiram seu conhecimento por
terceiros, sua interceptagao por parte de agen-
tes do Estado causou uma ingeréncia em suas
vidas privadas. Portanto, a Corte deve exami-
nar se tal ingeréncia resulta arbitraria ou abu-
siva nos termos do artigo 11.2 da Convengao
ou se é compativel com o referido tratado.
Conforme ja se afirmou (supra par. 116),
para que esteja conforme com a Convengao
Americana uma ingeréncia deve cumprir
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com os seguintes requisitos: a) estar pre-
vista em lei, b) perseguir um fim legitimo e
c) ser idonea, necesséria e proporcional. Em
consequéncia, a falta de algum desses requi-
sitos implica que a ingeréncia seja contrdria a
Convengdo.

a) Legalidade da ingeréncia

130. O primeiro passo para avaliar se a afe-
tacdo de um direito na Conven¢do Ameri-
cana ¢ permitida por tal tratado consiste em
examinar se a medida questionada cumpre
com o requisito de legalidade. Isso significa
que as condigdes e circunstancias gerais con-
forme as quais se autoriza uma restrigao ao
exercicio de um determinado direito humano
devem estar claramente estabelecidas em lei.
A norma que estabelece a restri¢do deve ser
uma lei em sentido formal e material.[...]
Propésito da solicitacdo de interceptagdo
telefonica e tramite dos autos — Artigos 1° e 8°
da Lei n°. 9.296/96

133. De acordo com o artigo 1° da Lei ne.
9.296/96, a interceptacio telefonica deve
ter o propdsito de investigar criminalmente
ou de instruir um processo penal. No pre-
sente caso, apesar de indicar a necessidade
de investigar supostas praticas delitivas, quais
sejam, o homicidio de Eduardo Aghinoni e o
desvio de recursos publicos, a solicitagdo do
major Neves ndo foi apresentada no marco
de um procedimento investigativo que tivesse
por objeto a verificagdo dos fatos. O pedido
de interceptagao sequer mencionou os autos
da investigacdo do homicidio que se encon-
trava a cargo da policia civil de Queréncia do
Norte, cujo delegado de policia ndo teria sido
notificado a respeito. Outrossim, tampouco
consta que na época dos fatos existisse uma
investigacao pelo suposto desvio de recursos
publicos por parte dos dirigentes da
COANA e da ADECON. Quanto ao pedido
do sargento Silva, este ndo apontou o propdsi-
to das interceptagdes pretendidas nem sua
vinculagdo com uma investigacdo ou proces-
so penal. Desse modo, em detrimento do arti-
go 8°da Lei n°. 9.296/96, o Pedido de Censura
foi uma diligéncia isolada e nao tramitou em
autos anexos a um procedimento de investi-
gacdo ou processo criminal iniciados ante-
riormente. Portanto, ambas as solicitaches
descumpriram com o disposto nos artigos
supracitados.
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Motivos que fundamentam a solicitacdo de
interceptacdo telefonica - Artigos 2° e 4° da
Lei n°. 9.296/96

134. Os pedidos de intercepta¢ao, bem como
as decisdes que os concederam, nio ex-
puseram quais eram os indicios razoaveis de
autoria ou de participagdo dos membros da
COANA e da ADECON nas infragdes pe-
nais supostamente investigadas; os meios que
seriam empregados para realizar a in-
terceptacio solicitada; nem, de forma clara,
os fatos objeto da investigacdo. Tampouco
demonstraram que o meio empregado era o
unico viavel para obter tal prova. Em conse-
quéncia, nao foram observados os artigos 2° e
4° da Lei n°. 9.296/96.

Autoridades competentes para requerer a in-
terceptacao telefonica - Artigo 3° da Lei ne.
9.296/96 [...]

136. Nesse sentido, a Corte ressalta que, a
luz do artigo 144 da Constitui¢do, a investi-
gagdo dos fatos delitivos indicados no pedido
de interceptacdo, por sua natureza comum,
competia exclusivamente a policia civil.
Portanto, as tnicas autoridades policiais le-
gitimadas para solicitar a interceptacdo das
linhas telefonicas da COANA e da ADECON
eram o delegado de policia a cargo da in-
vestigacdo ou o secretario de seguranca, em
substitui¢do ao primeiro. No presente caso,
apesar de o ex-secretdrio Candido Martins ter
avalizado o pedido formulado pelo coronel
Kretschmer, este e sua autoriza¢io foram jun-
tados aos autos do Pedido de Censura depois
que a medida havia sido concluida, anexados
ao relatorio policial de entrega das fitas gra-
vadas. Dessa maneira, a Vara de Loanda nio
se manifestou sobre o mesmo. Ao contrério,
a juiza Khater emitiu suas autorizacdes com
base nos pedidos apresentados pelo major
Neves e pelo sargento Silva, ambos policiais
militares, em cujo texto escreveu a simples
anotagdo de que havia apreciado tais pedidos
e os concedia (supra pars. 91 e 92). [...]
Fundamentagdo da ordem de interceptagao
telefonica e prazo maximo da diligéncia -
Artigo 5° da Lei n°. 9.296/96 |...]

139. Em ocasides anteriores, ao analisar as
garantias judiciais, o Tribunal ressaltou que
as decisdes adotadas pelos drgdos internos
que possam afetar direitos humanos, devem
estar devidamente motivadas e fundamenta-

das, caso contrdrio, seriam decisoes arbitrari-
as. As decisdes devem expor, através de uma
argumentagdo racional, os motivos nos quais
se fundamentam, considerando as alegacdes
e o acervo probatério aportado aos autos.
O dever de motivar ndo exige uma resposta
detalhada a cada argumento constante nas
peti¢des, podendo variar de acordo com a na-
tureza de cada decisdo. Cabe analisar em cada
caso se essa garantia foi observada. Nos pro-
cedimentos cuja natureza juridica exija que
a decisao seja emitida sem a oitiva da outra
parte, a motivagdo e a fundamentagao devem
demonstrar que foram ponderados todos os
requisitos legais e demais elementos que justi-
fiquem a concessao ou a negativa da medida.
Desse modo, o livre convencimento do juiz
deve ser exercido respeitando-se as garantias
adequadas e efetivas contra possiveis ilegali-
dades e arbitrariedades no procedimento em-
questao.

140. Em detrimento do anterior, a juiza Khater
autorizou as interceptagdes telefonicas com
uma mera anotacdo de que havia recebi-
do e visto os pedidos e os concedia, “R. e A.
Defiro. Oficie-se”. A magistrada ndo expds em
sua decisao a analise dos requisitos legais nem
os elementos que a motivaram a conceder a
medida, nem a forma e o prazo em que se
realizaria a diligéncia, a qual implicaria a
restricio de um direito fundamental das
supostas vitimas em descumprimento ao
artigo 5° da Lei n°. 9.296/96.

Notificacio do Ministério Publico e transcricio
das fitas - Artigo 6° da Lei n°.9.296/96.

142. O artigo 6° da Lei n® 9.296/96 estabelece
que, depois da concessdo do pedido, a autori-
dade policial conduzira os procedimentos de
interceptagdo e comunicard a ordem da me-
dida ao Ministério Publico, que podera acom-
panhar sua realizacdo. O Tribunal observa
que, a despeito do anterior, as ordens de inter-
ceptacdo ndo foram notificadas ao Ministério
Publico, que sé recebeu os autos do Pedido
de Censura em 30 de maio de 2000, ou seja,
mais de um ano depois que as ordens haviam
sido emitidas e onze meses depois que as in-
terceptagoes telefonicas haviam cessado.

143. Adicionalmente, o artigo 6°, paragrafo
1°, da Lei ora analisada determina que se a
diligéncia possibilitar a gravagido da comu-
nicacio interceptada, sera determinada sua
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transcri¢ao. Conforme anteriormente expos-
to, as transcri¢des do material gravado nao
foram aportadas aos autos do Pedido de Cen-
sura (supra par. 97). Dessa feita, no presente
caso nao se observou o estabelecido no artigo
6° da Lei No. 9.296/96.[...]

146. A Corte conclui que as interceptagdes
e gravacoes das conversas telefonicas objeto
deste caso ndo observaram os artigos 1°, 2°,
3°,4°, 5°, 6° ¢ 8° da Lei n°. 9.296/96 e, por isso,
ndo estavam fundadas em lei. Em consequén-
cia, ao descumprir o requisito de legalidade, nao
resulta necessario continuar com a analise
quanto a finalidade e a necessidade da inter-
ceptagao. Com base no anterior, a Corte con-
clui que o Estado violou o direito a vida privada,
reconhecido no artigo 11 da Convengao
Americana, em relagdo com a obrigacao con-
sagrada no artigo 1.1 do mesmo tratado em
prejuizo de Arlei José Escher, Dalton Luciano
de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves
Cabral e Celso Aghinoni.

2.ii) Vida privada, honra e reputacio, e divul-
gacdo das conversas telefonicas

147. A Comisséo alegou que as gravagoes em
tela se encontravam em poder dos 6rgaos do
Estado e que eram resguardadas pelo insti-
tuto do segredo de justica. Os entes sobre os
quais recafa a responsabilidade de zelar por
esse segredo descumpriram seu dever legal,
pois a informacdo chegou a imprensa e foi
publicada através de diversos meios, afetan-
do as vitimas em sua vida privada e em sua
dignidade. As gravagdes ndo constituiam
informagcéo publica, pelo que sua divulgagao
sem a autorizagdo de seus interlocutores se
tornou ilegitima. Além da difusdo através da
imprensa, o conteudo das conversas foi nova-
mente divulgado e descontextualizado, bem
como as atividades dos membros da COANA
e da ADECON desqualificadas, na coletiva
de imprensa promovida pelo ex-secretario de
seguranca. Estimou que, por forca do artigo
10 da Lei n°. 9.296/96, por sua condigdo de
agente de Estado e pela natureza do seu cargo,
o0 ex-secretario de seguranca estava obrigado
néo apenas a abster-se de difundir o conteu-
do das conversas, mas também a promover a
investigacao dos fatos. Segundo a Comissao,
“[plor mais que o Estado, mediante a
resolucdo judicial [...] tenha absolvido
o suposto responsavel [pela divulgagao
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das conversas telefOnicas], ndo esclarece
sua responsabilidade, pois a protegdo in-
ternacional dos direitos humanos nao
deve confundir-se com a justica penal”
O Poder Judicidrio brasileiro reconheceu
que as gravagoes foram divulgadas, apesar de
estarem sob custddia e controle exclusivo do
Estado. A divulgacdo das fitas gravadas con-
figurou uma violagao ao direito a honra e a
dignidade de toda pessoa, o qual inclui sua
privacidade, segundo o artigo 11 da Con-
ven¢do Americana, lido em conjunto com os
artigos 30 e 32.2 do mesmo instrumento. |[...]

150. A Corte observa que trechos das
gravagoes obtidas por meio das inter-
ceptagdes telefonicas foram exibidos em 7 de
junho de 1999 no noticidrio Jornal Nacional
(supra par. 94). Néo existiu uma investigacao
pela entrega a rede de televisao do material
probatorio que se encontrava sob custodia es-
tatal e protegido pelo segredo de justica, e que
serviu de base para a reportagem menciona-
da. Ante a auséncia de investigagao por parte
do Estado para determinar o ocorrido, a in-
formagdo ilegitimamente entregue e os agen-
tes estatais responsaveis (infra par. 205), ndo
se pode determinar com exatidao o contetido
do material levado ao conhecimento de ter-
ceiros, nesse caso, das pessoas que decidiram
publicar e que elaboraram tal noticia no canal
de televisao.

151. Consoante exposto (supra par. 127), em
casos como o presente a defesa do Estado nao
pode basear-se na impossibilidade do de-
mandante de juntar provas aos autos, quan-
do é o Estado que tem o controle dos meios
para esclarecer os fatos sucedidos. Apesar da
falta de investigacao dos fatos relativos a essa
divulgacdo, o Tribunal observa que o major
Neves menciona no relatorio sobre as inter-
ceptacdes, apresentado a Vara de Loanda que
um policial militar “repassou criminosamente
fitas de video-cassetes e audio-cassetes, mate-
rial de prova, a imprensa e/ou outras pessoas”.
Ainda, as declaracoes do coronel Kretschmer
e do ex-secretdrio de seguranga, no marco da
acdo penal promovida contra esse ultimo, coin-
cidem que as fitas estavam sob a custddia da
Policia Militar e que se dizia que teriam sido
entregues a imprensa pelo funcionario indi-
cado pelo major Neves no seu relatdrio.

152. Contudo, embora nio conte com todos
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os elementos para determinar quais conver-
sas foram divulgadas nessa primeira ocasiao
nem quem eram seus interlocutores pela fal-
ta de investigacao referida, a Corte nota que
através do mesmo Pedido de Censura foram
interceptadas conversas das vitimas que ndo
foram publicadas e as conversas divulgadas
no noticidrio. Por isso, o Tribunal considera
altamente provavel e razoavel supor que o
material de dudio entregue a rede de televisao
contivesse a grava¢ao de conversas telefonicas
das vitimas. Dessa forma, estas sofreram uma
ingeréncia em suas vidas privadas.|...]

154. No marco da referida a¢do penal, o en-
tao secretario Candido Martins declarou que
na conferéncia de imprensa citada “analis[ou]
com os jornalistas os trechos que a [r]ede [de
televisao] havia divulgado anteriormente; que
ndo entreglou e] nafo] divulg[ou] nenhum
trecho das gravagoes, [...] limitando-[se] a
responder as perguntas formuladas pelos jor-
nalistas no tocante aos trechos j[a] divulgados
pela televisao” Ndo obstante, a Corte nota que
os jornalistas intimados a depor no procedi-
mento penal movido contra o ex-secretdrio de
seguranca expressaram em seus depoimentos
que este fez com que os presentes na coletiva
de imprensa escutassem o audio de algumas
fitas gravadas, e que foram distribuidas aos
jornalistas copias da transcrigao de algumas
conversas. Nesse sentido, o jornalista Evandro
César Fadel declarou que durante a coletiva,
a assessoria de imprensa da Secretaria de Se-
guranga entregou aos jornalistas uma cdpia
transcrita de pequenos fragmentos das con-
versas. A jornalista Fabiana Prohmann afir-
mou que “durante a entrevista foi passad[o]
[0 dudio] da gravagdo da escuta telefénica e
[foi] distribuido aos jornalistas o texto da de-
gravacao [...] em referéncia; [e] que com esses
dados a depoente elaborou a reportagem que
foi publicada [...] no dia posterior” Da mesma
maneira, a jornalista Luciana Pombo declarou
que “apds a entrevista a assessoria de impren-
sa da Secretaria de Seguranga Publica passou
o material contendo fitas gravadas para a
imprensa falada e televisionada e parte[s] es-
crit[as] para os jornais” [...]

156. Dessa forma, a Corte conclui que o
ex-secretario de seguran¢a ndo se limitou
a comentar as matérias apresentadas ante-
riormente no noticiario. O senhor Candido

Martins levou ao conhecimento de outras
pessoas trechos das gravacdes, com base nos
quais foram elaborados diversos materiais
para a imprensa escrita e televisiva; inclusive,
também poderia ter divulgado novos frag-
mentos das gravagdes, conforme declarado
pelos jornalistas. A Corte destaca que em
nenhum momento se alegou ou provou que
tal divulgagao tenha ocorrido com autorizagio
judicial ou que o objetivo dessa divulgagio es-
tivesse autorizado em lei, conforme requerido
pelo artigo 10 da Lei No. 9.296/96 para a que-
bra de segredo de justica.

157. A Corte considera que nesse segundo
momento, do mesmo modo que na divul-
gacdo de 7 de junho de 1999, houve ingerén-
cia na vida privada, na honra e na reputagao
das vitimas. Embora suas conversas especifi-
camente nao tenham sido reproduzidas pela
imprensa, as informagdes divulgadas pelo Es-
tado no presente caso aludiam as atividades
das organiza¢oes administradas ou integra-
das pelas vitimas, cujos nomes puderam ser
negativamente relacionados com a pratica de
atividades delitivas.

158. Ante o exposto, a Corte considera que
as conversas telefénicas das vitimas e as con-
versas relacionadas com as organizagdes que
elas integravam eram de carater privado e
nenhum dos interlocutores consentiu que
fossem conhecidas por terceiros. Assim, a di-
vulgagao de conversas telefonicas que se en-
contravam sob segredo de justica, por agentes
do Estado, implicou uma ingeréncia na vida
privada, honra e reputacio das vitimas. A
Corte deve examinar se tal ingeréncia resulta
compativel com os termos do artigo 11.2 da
Convengio. [...]

a) Legalidade da ingeréncia

160. A Constituicdo brasileira consagra o
direito & inviolabilidade do sigilo das comu-
nicagdes telefonicas, salvo nas situagoes defi-
nidas na Lei n°. 9.296/96. Esta determina em
seu artigo 8° que no procedimento de inter-
ceptagdo telefonica, de qualquer natureza,
deve ser preservado “o sigilo das diligéncias,
gravagdes e transcrigdes respectivas. Mais
ainda, o artigo 10 da referida lei tipifica como
crime o ato de “quebrar segredo da Justicga,
sem autorizacdo judicial ou com objetivos
ndo autorizados em lei” (supra par. 141).

161. No presente caso, o material obtido
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através da interceptagdo ilegal, o qual se en-
contrava sob custodia do Estado e protegido
por segredo de justica, foi levado a conheci-
mento de terceiros, alheios ao Pedido de Cen-
sura, em duas ocasides: i) por meio do agente
ndo identificado que entregou a Rede Globo
de Televisao as fitas nas quais se baseou a re-
portagem exibida em 7 de junho de 1999, e
ii) através do ex-secretario de seguranca, que
entregou partes transcritas das gravacoes aos
jornalistas presentes na coletiva de imprensa
de 8 de junho de 1999 e os fez escutar frag-
mentos de audio das fitas gravadas. [...]

164. Em consequéncia, a Corte considera
que, ao divulgar as conversas privadas que se
encontravam sob segredo de justica, sem res-
peitar os requisitos legais, o Estado violou os
direitos a vida privada, a honra e a reputagio,
reconhecidos nos artigos 11.1 e 11.2 da Con-
vencdo Americana, conexo com a obrigacio
de respeito consagrada no artigo 1.1 do mes-
mo tratado, em prejuizo de Arlei José Escher,
Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker,
Pedro Alves Cabral e Celso Aghinoni. Por
outra parte, o exame relativo a uma eventual
violagdo da Convencdo Americana sobre as
alegadas deficiéncias na investigagao dos fatos
do presente caso sera analisado no Capitulo
IX desta Sentenga, correspondente aos artigos
8 e 25 do referido tratado. [...]
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XI Reparagoe (Aplicagdo do artigo 63.1
da Convengio Americana)

221. E um principio de Direito Internacional que
toda violagdo de uma obrigacdo internacional
que tenha produzido dano comporta o dever
de repara-lo adequadamente. Essa obrigagao
de reparar se regula em todos os aspectos pelo
Direito Internacional. Em suas decisdes, a
Corte tem-se baseado no artigo 63.1 da Con-
veng¢do Americana. [...]

B) Indenizacdes |...]

ii) Dano imaterial

233. Este Tribunal estabeleceu reiteradamente
que uma sentenca declaratdria da existéncia
de violagdo constitui, per se, uma forma de
reparagdo. Entretanto, considerando as cir-
cunstancias do caso e as consequéncias que
as violagdes cometidas puderam causar as
vitimas, a Corte estima pertinente determi-
nar o pagamento de uma compensagao pelo
conceito de danos imateriais, fixada equitati-
vamente.

234. Para efeitos de fixacdo de indenizacdo
por dano imaterial, a Corte considera que
foi violada a vida privada, a honra e a repu-
tagdo dos senhores Arlei José Escher, Dalton
Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro
Alves Cabral e Celso Aghinoni em virtude
da interceptagdo, gravagao e divulgacao das
conversas telefonicas (supra par. 146 e 164).
Ademais, essas pessoas foram vitimas da
violagdo aos direitos de associagao, as garan-
tias judiciais e a prote¢do judicial (supra pars.
180 e 214).

235. Pelo anterior, a Corte estima pertinente
determinar o pagamento de uma compen-
sagdo pelo conceito de danos imateriais na
quantidade de US$ 20.000,00 (vinte mil
ddlares dos Estados Unidos da América) para
cada vitima. O Estado deverd efetuar o paga-
mento dessa quantia diretamente aos benefi-
cidrios, dentro do prazo de um ano contado
a partir da notificagdo da presente Sentenca.
C) Medidas de satisfagdo e garantias de nao
repeticao.

Obrigagao de publicar a Sentenga [...]

239. Como dispds a Corte em outros casos,
o Estado devera publicar no Didrio Oficial,
em outro jornal de ampla circulagio na-
cional e em um jornal de ampla circulagdo no
Estado do Parand, uma tinica vez, a pagina de
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rosto, os Capitulos I, VI a XI, sem as notas de
rodapé, e a parte resolutiva da presente Sen-
tenga, como medida de satisfagdo.
Adicionalmente, como foi ordenado pelo
Tribunal em ocasides anteriores, a presente
Decisao devera ser publicada integralmente
em um sitio web oficial da Unido Federal
e do Estado do Parana. Para realizar essas
publicagdes nos jornais e na internet, a Corte
fixa os prazos de seis e dois meses, respecti-
vamente, contados a partir da notificagio da
presente Sentenca.

iii) Dever de investigar, julgar e, se for o caso,
sancionar os responsaveis pelas violacoes aos
direitos humanos [...]

247. No presente caso, a Corte entendeu
como comprovada a violacdo aos artigos 8
e 25 no concernente a investigacao penal
quanto a divulgacdo das conversas telefoni-
cas, movida contra o ex-secretario de segu-
ranga (supra par. 204). Da mesma maneira, o
Tribunal entendeu estar provado que o Esta-
do ndo investigou a entrega e divulgacao das
fitas com as conversas gravadas a um meio de
comunicagio, nem estabeleceu as responsabili-
dades penais por esse fato (supra par. 205). No
tocante a entrega e divulgagdo das fitas com
as conversas gravadas, em conformidade com
os critérios estabelecidos na jurisprudén-
cia do Tribunal, o Estado deve investigar os
fatos e atuar em consequéncia. Ademais,
com relacdo as demais violacdes encontra-
das, a Corte considera que esta Sentenca, sua
publicagdo e a indeniza¢do por danos imate-
riais, sio medidas suficientes de reparacio.
iv) Formacdo dos funcionarios do Poder
Judiciario e da Policia [...]

251. A Corte considera que a fungdo de ca-
pacitacdo é uma maneira de brindar ao
funcionario publico novos conhecimentos,
desenvolver suas capacidades, permitir sua
especializagdo em determinadas dreas novas,
preparar-lhes para desempenhar posicoes
distintas, e adaptar suas capacidades para
desempenhar melhor as tarefas designadas.
205. Este Tribunal valora positivamente o es-
forco do Estado para capacitar a seus agentes
por meio de cursos tanto na Magistratura
como na Policia Civil e Militar, a fim de que
seus funciondrios respeitem os direitos hu-
manos no cumprimento de suas funcoes.
No entanto, a capacitacdo, como sistema de

formacdo continua, deve estender-se por um
lapso temporal importante para cumprir os
objetivos antes apontados, pelo que o Estado
deve continuar desenvolvendo a formacéo e
a capacitacao dos funcionarios da justica e da
policia.

XII Pontos Resolutivos

Portanto, A CORTE [...] DECLARA, por
unanimidade, que: [...]

2. O Estado violou o direito a vida privada e
o direito a honra e a reputagdo reconhecidos
no artigo 11 da Conveng¢do Americana, em
relagdo com o artigo 1.1 da mesma, em pre-
juizo dos senhores Arlei José Escher, Dalton
Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro
Alves Cabral e Celso Aghinoni, pela inter-
ceptacdo, gravagao e divulgagdo das suas con-
versas telefOnicas, nos termos dos paragrafos
125 a 146 e 150 a 164 da presente Sentenca.

[...]
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