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1 Introducao

Quando o professor Nilo Batista saudava os “colegas da garoa”
pelosseus 15anos, conhecioBoletimde Jurisprudénciae o IBCCRIM.®
Encontro necessario. No dia a dia corrido de uma defensora, mae
solteira de dois filhos, ndo sobra tempo para pesquisas apuradas de
Jurisprudéncia, época em que a internet ndo era uma ferramenta tdo
importante. Dai o encanto da descoberta! Gracas a ele, o trabalho se
qualificou e o STF, STJ e outros tribunais, até de terras longinquas,
passaram a fazer parte da Vara de Execucdes Penais, 6rgdo em que
atuei por oito anos.

Essa mesma felicidade da descoberta senti ao ter acesso ao Boletim
n° 319, especialmente quando li o artigo “Um convite para pensar
as Ciéncias Criminais a partir de uma perspectiva de direitos”.?®
Mais uma vez, a “turma da garoa” saindo na frente. A importancia de
se estudar o que as Cortes Internacionais de Direitos Humanos tém
para oferecer ao estudo das ciéncias criminais é genial!

Importancia esta que salta aos olhos nos tempos em que vivemos.
Mas que se soma a necessidade de que o Brasil saia do “marasmo”
imposto por sua histérica “condicdo de império”.®) Explico-me:
ao contrario das outras nagGes americanas, nosso pais, em especial
seu sistema de Justica, recusa-se a aplicar os padrdes (estandares)
internacionais de direitos humanos dos tratados a que voluntariamente
se submeteu. O senso comum é sempre no sentido de que as decisdes
dos Sistemas Internacionais ndo tém aplicabilidade, pois sdo politicas,
ou sdo usadas como direito comparado,® ou a recusa se baseia na
ideia de que “somos soberanos”.®

Felizmente esta mentalidade estd mudando. No estado do Rio de
Janeiro, por exemplo, os juizes da VEP estdo fazendo “controle de
convencionalidade” para aplicar as Decisdes da Corte Interamericana
no “Caso Medidas Provisionais do Presidio Placido S& Carvalho”:
“Assim, considerando que a Republica Federativa do Brasil
reconhece a jurisdigdo obrigatéria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos desde 1998, em estrito cumprimento a Resolugdo de
22.11.2018, referente as medidas provisdrias a serem adotadas para
proteger a vida e a integridade das pessoas privadas de liberdade no
Instituto Penal Pldcido Sa carvalho, elabore-se manualmente cdlculo
penal, computando-se em dobro cada dia de privagdo de liberdade
cumprido no IPPSC...”.®

Ventos de mudancas assolam nossa terra. Prova disso é nossa
Corte Suprema. De acordo com Rameos: “A visdo tradicional
acima mencionada do STF no que tange aos tratados de Direitos
Humanos passou por forte revisdo. No recém julgado R.E 466.343,
simbolicamente também sobre a prisdo civil do depositdrio infiel, a
maioria de votos sustentou novo patamar normativo para os tratados
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do art. 5° da CF/88 introduzido pela EC 45/04.13/14 A nova posigdo
prevalecente no STF foi capitaneada pelo Min. Gilmar Mendes,
que, retomando a visdo pioneira de Sepiilveda Pertence (em seu
voto no HC 79.785-RJ15) sustentou que os tratados internacionais
de Direitos Humanos, que ndo forem aprovados pelo Congresso
Nacional no rito especial do art. 5°, § 3° da CF/88, tém natureza
supralegal: abaixo da Constitui¢do, mas acima de toda e qualquer
lei. No mesmo sentido formaram a nova maioria os ministros Marco
Aurélio, Ricardo Lewandowski, Cdrmen Liicia e Menezes Direito.
Esta corrente, agora majoritdria, admite, contudo, que tais tratados
tenham estatuto constitucional, desde que aprovados pelo Congresso
pelo rito especial do pardgrafo 3° ao art. 5° (votagdo em dois turnos
nas duas Casas do Congresso, com maioria de trés quintos). Foram
votos parcialmente vencidos, no tocante ao estatuto normativo dos
tratados de Direitos Humanos, os ministros Celso de Mello, Cezar
Peluso, Eros Grau e Ellen Gracie, que sustentaram a hierarquia
constitucional de todos os tratados sobre Direitos Humanos,
aprovados ou ndo pelo rito especial do art. 5°, § 3°. De fato, para
Celso de Mello trata-se de adaptar a CF/88, pela via interpretativa,
ao novo contexto social de aceitacdo da internacionalizagdo dos
Direitos Humanos. Assim, o Ministro Celso de Mello, revendo
sua posigdo anterior, sustentou que os tratados internacionais de
Direitos Humanos ratificados pelo Brasil integram o ordenamento
juridico como norma de estatura constitucional. De acordo ainda
com a posicdo do Ministro Celso de Mello, a CF/88 em sua redagdo
original determina a prevaléncia dos Direitos Humanos (art. 4°,
inc. II da CF/88) e reconhece o estatuto constitucional dos tratados
internacionais de Direitos Humanos (art. 5°, § 2° da CF/88). Desta
forma, os tratados de Direitos Humanos, mesmo que anteriores a EC
45/04, seriam normas consideradas constitucionais”.”)

E que agora esta sessdo ganha mais um aliado na luta pela
internalizacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos: a
sessdo do Boletim de Jurisprudéncia do IBCCRIM.

O “encanto da descoberta” esteve na primeira vez que li a sentenca
de Cabrera Garcia e Montiel Flores. O comando convencional
reafirmou que os direitos de defesa existem desde que a pessoa é
apontada como possivel autora de um delito; que tem direito a contar
com um advogado; que tem o direito ao tempo adequado para preparar
sua defesa; que a tortura e os tratos cruéis produzem efeitos deletérios
na confissdo; que as vitimas de violagéo de direitos humanos tém direito
a uma investigacdo séria, independente e imparcial, especialmente no
contexto de usurpagdo militar de funcdo policial; que todos os érgaos
jurisdicionais devem fazer o controle de convencionalidade a fim de
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adequar a norma interna ndo s6 ao Pacto, como também a interpretacao
que lhe d4 a Corte Interamericana, seu “intérprete ultimo”.

Por essas e por outras é um caso paradigmatico no Sistema
Interamericano. Um artigo ndo seria suficiente. Por isso, tentarei
resumir o maximo possivel.

2 0 caso

Trata-se de operagdo protagonizada pelo Exército Mexicano
na comunidade Pizotla, Municipio de Ajuchitlan, no Estado de
Guerrero, com intencdo de combater o trafico de drogas visto que
havia a informacdo de que um chefe do narcotrafico ali se abrigava.
Os militares chegaram ao local dia 2 de maio de 1999, por volta das
10 horas da manha. Houve disparo de arma de fogo que vitimou uma
pessoa; e, entdo, os senhores Cabrera Garcia e Montiel Flores foram
se abrigar na floresta, quando foram encontrados e presos. Ambos
ficaram detidos as margens do Rio Pizotla até o dia 4 de maio de
1999, quando foram transportados para o Batalhdo de Infantaria na
cidade de Altamirando e, de 14, responderam a acusacdo de porte de
arma de fogo e plantacdo de maconha.

Houve condenacao no crime de porte de arma de fogo e absolvicdo
no referente ao plantio. As defesas plantearam a questdo dos maus
tratos e da tortura quando estavam custodiados pelo Exército e
prestaram as primeiras declaragdes. O MP notificou o Exército para
investigar. Mas, em ambas as tentativas, a justica militar requereu
o arquivamento do feito. Ao final, os réus foram libertados por
questdes humanitarias.

3 Os direitos pré-processuais

Inicialmente, a Corte assinala as questdes referentes ao contexto
local, tendo em vista que os fatos ocorreram num momento com forte
presenca miliar no Estado de Guerrero, nos anos 1990, como resposta
ao narcotrafico e a grupos armados. Reafirmando jurisprudéncia
anterior, considera que a “alta presenca militar e a intervengdo das
forcas armadas em atividades de seguranga publica podem implicar
a introdugdo de um risco para os direitos humanos”. Embora
reconheca que é obrigacao do Estado garantir a seguranca ptblica,
tem poder limitado pelo Direito; considerando especialmente que os
militares estdo treinados para derrotar o inimigo e ndo para proteger
o0s civis (como a policia, por exemplo). Por isso, ha uma exigéncia
reforcada para atender aos requisitos estritos de excepcionalidade e
devida diligéncia.

Depois, a Corte define o direito previsto no art. 7.5 da Convengéo,
qual seja, “o direito de a pessoa detida ser submetida sem demora
a revisdo judicial”’. Direito que tem objetivo claro de evitar
arbitrariedade ou ilegalidade das detengdes. O critério é “levar ante
0 juiz o mais rdpido possivel”, sendo a obrigacdo deste reforcada nos
casos ocorridos nas zonas de alta presenca militar. No caso concreto,
a violacao foi reconhecida, uma vez que se passaram cinco dias até a
apresentacao dos acusados.

Os representantes também assinalaram a violacdo do “direito
a informagdo sobre as razées de sua detengdo”. Segundo a Corte,
o art. 7.4 define a obrigacdo do Estado de informar os motivos e
as razdes da detencdo no exato momento que ela ocorre. Trata-se
de um mecanismo para evitar detencdes ilegais ou arbitrarias e
garante o direito de defesa do individuo. Some-se ainda que o agente
responsavel pela detencdo deve fazer uso de linguagem simples, livre
de tecnicismos, com fatos e bases juridicas essenciais. Afirma, por
fim, que ndo se cumpre com o art. 7.4 a simples mencdo a sua base
legal. Concretamente, o artigo refere-se a dois aspectos: a informacao
oral ou escrita sobre as razdes da detencdo e a notificacao escrita da
acusacdo. No caso, a Corte entendeu que houve violagao visto que
ndo havia no expediente prova da notificacdo nem oral e nem escrita.

Ha, no caso, uma importante discussdao sobre os direitos de
defesa. Reiterando jurisprudéncia anterior, a Corte determina que
estes devem ser exercidos desde que uma pessoa é apontada como
possivel autora de um delito; e somente termina quando se finaliza o

processo, incluindo a execucdo penal. Impedir seu exercicio desde o
inicio da investigacao é potenciar os poderes investigativos do Estado
em desrespeito aos direitos fundamentais. Assim sendo, o direito de
defesa obriga o Estado a tratar o individuo a todo o momento como
verdadeiro sujeito do processo, no mais amplo sentido, e ndo como
objeto do mesmo.

A defesa deve ser diligente, inclusive a ministrada pelo Estado.
E isso significa que a pessoa apontada como possivel autora de
um delito deve ter acesso a defesa técnica, especialmente antes de
prestar a primeira declaragdo. Impedir o acesso ao advogado é
limitar severamente o direito de defesa, o que ocasiona desequilibrio
processual, deixando a pessoa sem tutela frente ao exercicio do poder
punitivo. E reitera que ndo basta ao Estado nomear um advogado
para cumprir sua obrigacgdo, a defesa deve ser diligente, ou seja, que
atue com o fim de proteger as garantias processuais do acusado.

Afirma também que uma das garantias inerente aos direitos
de defesa é contar com tempo e meio adequado para preparar a
mesma, fato que obriga o Estado a permitir o acesso do inculpado ao
expediente, ao seu advogado, com tempo adequado para preparar sua
primeira declaracdo. Mas, no caso concreto, a Corte ndo reconheceu
a violagdo por auséncia de prova suficiente da violagao.

4 Padroes interamericanos de investigacao dos crimes de tortura

A Corte inicia afirmando que hd um dever do Estado de investigar
possiveis atos de tortura e outros tratos cruéis, obrigacdo reforcada
pela Convencdo contra a Tortura.®) Para tanto, diz a Convengdo
contra a Tortura que quem denuncia tem o direito de ser examinado
imparcialmente e que o Estado deve iniciar de oficio a investigacdo.

No caso concreto, consta que a defesa havia informado ao
Ministério Publico sobre a tortura, cuja investigacéo foi iniciada trés
meses depois. Afirma que a falta de investigacdo dirigida contra os
responsaveis limita a possibilidade de concluir sobre as alegacdes
de tortura.

Ha também a responsabilidade do Estado em dar uma explicacdao
plausivel para aqueles casos onde a pessoa é presa sem nenhum
problema de satde e, posteriormente, tem a sua integridade fisica ou
mental prejudicada

Assim, afirma que em todo caso que existam “indicios da
ocorréncia de tortura, o Estado deverd iniciar de oficio e de imediato
uma investigagdo imparcial, independente e minuciosa que permita
determinar a natureza e a origem das lesées advertidas e identificar
os responsdveis bem como iniciar seu processamento”. Para tanto,
deverad o Estado organizar apoio e atendimento médico e de saide
para prestar assisténcia aos detidos.

Obrigacdo esta que existe também nos casos em que a “pessoa
alegue dentro do processo que sua declaragdo ou confissdo foi
obtida mediante coag¢do”, quando os Estados devem verificar a
veracidade da denuncia através de uma investigacdo levada com a
devida diligéncia.

5 Direito absoluto a nao ser condenado em processo onde ha
provas ilicitas: exclusao da prova obtida por coacao

Segundo a Comissdo Interamericana, as vitimas foram coagidas
a confessar, pois se encontravam sob o efeito do medo, da angustia e
dos sentimentos de inferioridade, passados uns dias de sua deten¢ao
e dos maus-tratos fisicos. Para eles, a falta de investigacdo séria,
independente e imparcial foi suficiente para que ndo fossem sanados
possiveis vicios.

Na decisdo, a Corte discute a exclusdo das provas obtidas
mediante coacdo. Afirma que tal regra é reconhecida por diversos
tratados e que, de acordo com o art.8.3 da Convencdo, a confissdo de
um imputado s6 sera valida se feita sem coagdo de qualquer natureza,
ndo se limitando a existéncia ou ndo de tortura. Além disso, entende
que a confissdo obtida mediante coacdo ndo pode ser considerada
verdadeira, pois a pessoa coagida vai dizer o necessario para acabar
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com o sofrimento. E aceitar tais declara¢cdes é uma violagdo direta
ao julgamento justo. O carater absoluto da exclusao é reforcado, vez
que ndo se admitem nem as provas derivadas.

No caso concreto, a Corte reconhece a coagdo na confissao, tendo
em vista que: ndo sabendo ler nem escrever, colocaram somente sua
digital e prestaram declaracdes diferentes de quando estavam em
frente ao juiz.

Diz o tribunal que a situacdo vulneravel em que se encontram
as pessoas submetidas a tratos inumanos e cruéis, para suprimir sua
resisténcia psiquica e forcar a se declararem culpados, pode produzir
sentimentos de medo, angustia e inferioridade capaz de humilhar
e devastar uma pessoa, quebrando sua resisténcia fisica e moral,
sujeitando-a a confessar o que nao é verdade.

Outra importante questdo é a referente a carga probatoria. Para o
Estado Mexicano, ndo basta a alegacdo dos maus-tratos; o denunciante
deve provar. Mas a Corte reafirma que a carga é do Estado. E conclui
que tais declaragdes devem ser totalmente retiradas do processo,
visto que extraidas com base na confissdo, reforcando a ideia de que,
se estiverem no processo, a condenacao é nula!

Conclui-se, portanto, que ndo se admite, em nenhuma hipétese,
a prova obtida mediante coagdo de qualquer natureza. Ela dever ser
retirada do processo.

6 Sobre o “controle difuso de convencionalidade”

O Estado Mexicano interpds exce¢do preliminar de “quarta
instancia”, alegando a incompeténcia da Corte, tendo em vista
que os tribunais nacionais efetivamente exerceram “controle de
convencionalidade”, o que ndo pode ser mudado pelos juizes
interamericanos.

Relembra o Tribunal o surgimento da Doutrina do Controle
de Convencionalidade no caso Almonacid Arellano vs. Chile,
que determinou que o Poder Judicial deve exercer controle de
convencionalidade entre as normas internas e as internacionais,
levando em consideragdo nao so o tratado como também as decisdes
da Corte, intérprete ultima da Convengao.

No caso Cabrera Garcia, a Corte esclarece essa doutrina para
estender a todos os orgdos do Estado, incluindo os juizes — que
devem velar para o “efeito titil do Pacto”. Ao contréario do controle
concentrado, exercido pela Corte, esse controle difuso deve ser
exercido por todos os juizes nacionais, criando um dever de atuagdo
no dmbito interno, reservando a Corte qualidade de intérprete dltima
da Convencdo Americana. Converte o juiz nacional em um juiz
interamericano. Reflete a evolugdo na recepg¢do nacional do Direito
internacional dos direitos humanos e se manifesta em reformas
legislativas nos estados nacionais.

7 Conclusao

O Brasil tem um vacuo na aplicagdo das normas de Direito
Internacional dos Direitos Humanos, fato que pode ser explicado
por sua condicdo histérica de império. No entanto, em nome de sua
“soberania”, e renegando seu proprio passado, nota-se a persisténcia
em assinar pactos internacionais; enquanto, nacionalmente, pouco se
empenha na garantia da aplicagdo dos mesmos. Gragas aos processos
de internalizacdo dos Direitos Internacionais dos Direitos Humanos,
esse vacuo estd diminuindo. Prova disso é o comportamento do STF,
da VEP do Rio de Janeiro e esta sessdo do IBCCRIM.

Movimento que é necessario para diminuir a violéncia estrutural
do Sistema Judiciario contra a pessoa que é apontada como possivel
autora de um delito. Nesse contexto, a normativa internacional e,
em especial, a interamericana é uma ferramenta de resisténcia e luta
para um processo penal mais justo. Prova disso sdo as inovacdes
trazidas na sentenca do Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores pela
Corte Interamericana. Na decisdo, o Tribunal Interamericano comeca
a definir as garantias pré-processuais que estdo presentes desde que
uma pessoa é apontada como possivel autora de um delito. Excluindo,

\N /

desse modo, a discussdo sobre quando iniciam os direitos de defesa.

Discute-se a confissdo para definir que ndo sé a coagdo fisica
é capaz de invalida-la, mas qualquer tipo de coacdo, inclusive as
advindas dos tratos inumanos e cruéis; e reafirma-se a necessidade
de se iniciar uma investigacdo séria, independente e imparcial para
dirimir as duvidas das pessoas que denunciem qualquer tipo de
tortura ou trato inumano. Reforca também que as Forcas Armadas
ndo podem agir como forca de seguranca publica, visto que sua
funcdo é derrotar o inimigo, ao contrario das outras, que tém por
fungdo primordial a prote¢do dos cidaddos. Assim, s6 podem ser
usadas contra civis em casos excepcionalissimos, com obrigacdo
reforgada de agir conforme o Direito em todos os casos.

Por fim, a mais importante parte da decisao transforma o controle
de convencionalidade num controle difuso, qual seja, a compatibilidade
entre a normativa interna e a externa deve ser feita por todos os érgéos
do Estado, inclusive os juizes de primeira instancia!

Dessa forma, Cabrera Garcia e Montiel Flores é um caso
paradigmatico do Sistema Interamericano, especialmente quando
se pretende discutir investigacdo da denincia de maus-tratos que
permeia o dia a dia dos defensores e das defensoras criminais.
Também d4 sentido a luta contra a incorporacdo da prova ilicita,
visto que liga a anuéncia de investigacdo com o contexto de violagdo
estrutural de direitos humanos. E por isso deve ser considerado um
alento em tempos de célera!
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