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RESUMO: O objetivo deste artigo é analisar as violagdes brasileiras as garantias
judiciais, segundo o entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Exporemos as condenacgdes sofridas pelo Brasil em referido 6rgao
internacional, apontando as justificativas apresentadas, os fundamentos
utilizados nas condenagdes e os abordaremos de forma critica.
Demonstraremos, a partir do estudo dos casos, que a maioria das imputacoes
atribuidas ao Poder Judiciario, na realidade, nada tém a ver com o exercicio da
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fungao jurisdicional, mas sim com outras fun¢gdes do Poder estatal e até com o
Ministério Publico, como o ferimento a duracdo razoavel do processo, por
exemplo.
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BRAZILIAN VIOLATIONS TO "JUDICIAL GUARANTEES™: A
VIEW FROM THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN
RIGHTS

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the Brazilian violations of
judicial guarantees, according to the understanding of the Inter-American Court
of Human Rights. We will present the condemnations suffered by Brazil in said
international body, pointing out the justifications presented, the grounds used in
the convictions and will address them critically. We will show, from the study of
the cases, that the majority of the attributions attributed to the Judiciary, in reality,
have nothing to do with the exercise of the judicial function, but with other
functions of the State Power and even with the reasonable length of time, for
example.
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VIOLACIONES BRASILENAS A LAS "GARANTIAS JUDICIAS":
UNA VISION A PARTIR DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

RESUMEN: El objetivo de este articulo es analizar las violaciones brasilefias a
las garantias judiciales, segun el entendimiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Exponeremos las condenas sufridas por Brasil en dicho
organo internacional, senalando las justificaciones presentadas, los
fundamentos utilizados en las condenas y los abordaremos de forma critica.
Demostraremos, a partir del estudio de los casos, que la mayoria de las
imputaciones atribuidas al Poder Judicial, en realidad, nada tienen que ver con
el ejercicio de la funcién jurisdiccional, sino con otras funciones del Poder estatal
y hasta con el Ministerio Publico, a la duracidon razonable del proceso, por
ejemplo.



PALABRAS CLAVE: Corte interamericana de derechos humanos. Convencién
americana de derechos humanos. violaciones brasilefias. garantias judiciales.
garantia de acceso. duracion razonable; obligacion de motivacion.

INTRODUGAO

O presente ensaio busca analisar as violagdes praticadas pelo Brasil as
garantias judiciais previstas na Convengdo Americana de Direitos Humanos
(CADH) a partir dos julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CortelDH).

Serédo objeto de analise os: Caso Ximenes Lopes; Caso Garibaldi; Caso
Escher e outros; Caso Gomes Lund e outros; Caso Trabalhadores Fazenda
Brasil Verde; Caso Favela Nova Brasilia; Caso Xucuru e seus membros e; Caso

Herzog.

O primeiro objetivo do trabalho é definir qual o significado da expressao
“garantias judiciais” prevista no art. 8° da CADH e seu alcance sobre as

obriga¢des do Estado.

Na sequéncia, passaremos para a analise de cada uma das violagdes
verificadas pela Corte trazendo as motivagdes especificas, passando-se, na

sequéncia, a analise dos julgados em bloco.

De modo geral, as condenacgdes brasileiras dizem respeito as violagbes
da: garantia de acesso (investigacao e tutela jurisdicional adequada); garantia
de duragcdo razoavel (da investigacdo e do processo); garantia de

fundamentacao.

E importante notar que a jurisdicéo internacional da CortelDH perante o
Estado brasileiro somente foi reconhecida em 10 de dezembro de 1998 por ato

voluntario de aceitagdo, como prevé o art. 62.1 da CADH, promulgada



internamente pelo Decreto n°® 4.463/20023. Assim, apenas as violagdes ocorridas

a partir deste momento podem ser objeto de conhecimento pelo Tribunal.

Na verdade, em alguns casos, foram analisados fatos anteriores ao
reconhecimento da jurisdigdo internacional. Porém, tais analises sao
consideradas pela Corte como obiter dicta, ja que as decisdes dizem respeito,

exclusivamente, aos fatos ocorridos apos a adeséao brasileira.

1 “GARANTIAS JUDICIAIS” NA CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

A Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH) estabeleceu entre
suas regras aquilo que chamou de “garantias judiciais”, como se vé no art. 8°4.
A expressao, de pronto, ja padece de um problema bastante comum no direito:

o problema da linguagem. O significante “garantias judiciais” nao encerra todo o

3 Art. 1° E reconhecida como obrigatoria, de pleno direito e por prazo indeterminado, a competéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicagdo da
Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de So José), de 22 de novembro de 1969, de acordo
com art. 62 da citada Convengao, sob reserva de reciprocidade ¢ para fatos posteriores a 10 de dezembro
de 1998.

4 Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracio de
qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou ndo
falar o idioma do juizo ou tribunal;

b. comunicag@o prévia e pormenorizada ao acusado da acusagdo formulada;

c. concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparag@o de sua defesa;

d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou nao,
segundo a legislagdo interna, se o acusado ndo se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do
prazo estabelecido pela lei;

f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos;

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada;
e

h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado so6 ¢ valida se feita sem coa¢do de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos
mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da justica.



significado contido no art. 8° e seu complemento disposto no art. 25, da CADH.
A primeira critica que pode ser feita € que a qualificagao “judiciais” refere-se aos
atos praticados pelo Poder Judiciario ou entdo aqueles atos que se desenvolvem
perante o Poder Judiciario. No entanto, essa nocdo nao abarca todas as

garantias langadas.

Deste modo, as “garantias judiciais” sado, basicamente, de 4 (quatro) tipos:
a) garantias de acesso (art. 25° da CADH); b) garantias de duragéo; c) garantias

jurisdicionais e; d) garantias processuais.

A (a) garantia de acesso dize respeito ao socorro que as pessoas devem
receber contra qualquer violagdo de seus direitos (na esfera civil ou penal),
nomeadamente de direitos humanos, sendo dever do Estado tomar as
providéncias necessarias para elucidar, processar e, em sendo 0O caso,
sancionar os violadores. Representa garantia que protege as vitimas (ou seus
familiares) de crimes e de ilicitos civeis para que os seus causadores sejam

localizados e punidos.

Essa garantia deve ser dividida em: a.1) garantia de investigagdes e
apuracao pelas autoridades policiais e pelo Ministério Publico quando da
ocorréncia de determinado delito; a.2) garantia de acesso a tutela jurisdicional
adequada, seja no exercicio direto da pretenséo contra o violador de direitos, no
acompanhamento do processo instaurado, podendo participar de todos os atos,
ou ainda, pelo direito a decisdo de mérito sobre questdes de seu interesse; a.3)
garantia de recursos, que deve ser entendida de forma ampla, ja que essa
expressao € tomada para além da acepgao legal de “recurso” previsto em nossos

codigos processuais. Trata-se, por conseguinte, de toda e qualquer medida de

5 Artigo 25. Protegdo judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os
juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicao, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fung¢des oficiais.

2. Os Estados Partes comprometem-se:

a. a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do
Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;

b. a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

c. a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha considerado
procedente o recurso.



que o interessado possa langar mao para assegurar o exercicio e satisfagao de

sua pretenséo.

A (b) garantia de duracédo refere-se ao tempo para a tomada de
providéncias pelo Estado na sua esfera de atuagdo executiva-investigativa
(atividade policial), postulatoria (atividade do Ministério Publico) e jurisdicional
(atividade do Poder Judiciario). Diz-se, deste modo, que os atos do Estado

devem ser realizados em tempo “razoavel’.

Ela pode ser dividida em: b.1) garantias de investigacéo e; b.2) garantias

NO pProcesso.

As (c) garantias jurisdicionais referem-se aos direitos das pessoas sobre
o dever do Estado-Juiz de conduzir o procedimento de acordo com as regras
legais previstas e analisar corretamente os pedidos sobre asseguramento de
direitos (medidas cautelares), satisfacdo antecipada (medidas satisfativas),
provas a serem produzidas, regularidade da colheita das provas deferidas e,
ainda, o dever de julgar corretamente. Trata-se, portanto, de direito da parte a
ter a atuagao legalmente correta pelo Poder Judiciario. Isso envolve, inclusive, a
possibilidade da contrastabilidade sobre o julgamento realizado, podendo ser
considerado equivocado o julgado sem analise de mérito, quando este deveria

ser desafiado e, ainda, o error in iudicando do proprio mérito.

Por fim, temos as (d) garantias processuais, que devem ser entendidas a
partir do processo como instituicdo de garantia contra-jurisdicionais. Deste
modo, trata-se de um conglomerado de prote¢des das pessoas em geral contra

o exercicio do poder jurisdicional pelo Estado.

Podem ser divididas, exemplificativamente, em: d.1) devido processo
legal; d.2) juiz natural; d.3) independéncia judicial; d.4) imparcialidade; d.5)
presungdo de néao-culpabilidade; d.6) contraditério; d.7) ampla defesa; d.8)

fundamentacao etc.

Foge ao escopo do presente trabalho a defini¢do e a delimitagdo de cada

uma dessas garantias. Analisaremos as garantias violadas pelo Brasil de acordo



com os julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH),

conceituando-as a partir da visao do orgéao.

2 VIOLAGOES AS GARANTIAS DE ACESSO

Como vimos acima, a CortelDH interpreta de forma amplissima as
garantias de acesso. Nao se trata apenas da garantia de inafastabilidade da
jurisdicao prevista no art. 5°, XXXV, da CF/88 e suas interpretacbes correntes
em nossa doutrina. Seu espectro € bem mais largo, ja que impde obriga¢des ao
Estado em todas as suas relagdes com a causa respectiva. E por esta razdo que
as garantias de acesso se espraiam sobre a investigagao, o Poder Judiciario e

os recursos de controle sobre as atuagdes do Estado.

Nessa perspectiva, ndo podemos partir para o reducionismo de que o
acesso deve ser ao Poder Judiciario apenas. O acesso de que trata a CADH é a
todo aparelho estatal necessario para assegurar e satisfazer os direitos dos
interessados, alcangando, assim, a atividade investigativa policial e do Ministério
Publico, de diregdo dessa investigagdo, bem como de postulagdo perante o

Poder Judiciario.

No tocante a garantia de investigagdo nos casos de morte, a CortelDH
entende que deve o Estado observar as regras do Protocolo de Minnesota sobre
a investigagdo das mortes potencialmente ilicitas (2016)%. As autoridades
estatais que conduzem a investigacao devem, inter alia: a) identificar a vitima; b)
recuperar e preservar o material probatério relacionado com sua morte, a fim de
colaborar em qualquer investigacao; c) identificar possiveis testemunhas e obter
suas declaragdes com relagado a morte que se investiga; d) determinar a causa,
forma, lugar e momento da morte, bem como qualquer procedimento ou pratica
que possa té-la provocado; e e) distinguir entre morte natural, morte acidental,

suicidio e homicidio. E necessario, ademais, investigar exaustivamente a cena

¢ Disponivel em espanhol no enderego <https://g00.gl/P66D03> € em inglés em <https://goo.gl/oPP1Ve>,
ambos os acessos realizados em 05/09/2018.



do crime, além da realizagcdo de necropsias e analise dos restos humanos, de
maneira rigorosa, por profissionais competentes e mediante o uso dos

procedimentos mais adequados’.

Pois bem. Em dois casos o Brasil sofreu condenacédo da CortelDH por

violagao da garantia de investigagao por inobservancia das diligéncias acima.

No Caso Ximenes Lopes, analisaram-se as circunstancias da morte de
Damido Ximenes Lopes, “portador de deficiéncia mental, pelas supostas
condigbes desumanas e degradantes da sua hospitalizagdo; pelos alegados
golpes e ataques contra a integridade pessoal de que se alega ter sido vitima
por parte dos funcionarios da Casa de Repouso Guararapes (doravante
denominada “Casa de Repouso Guararapes” ou “hospital’); por sua morte
enquanto se encontrava ali submetido a tratamento psiquiatrico; bem como pela
suposta falta de investigacdo e garantias judiciais que caracterizam seu caso e
o mantém na impunidade. A suposta vitima foi internada em 1° de outubro de
1999 para receber tratamento psiquiatrico na Casa de Repouso Guararapes, um
centro de atendimento psiquiatrico privado, que operava no ambito do sistema
publico de salde do Brasil, chamado Sistema Unico de Saude (doravante
denominado “Sistema Unico de Saude” ou “SUS”), no Municipio de Sobral,
Estado do Ceara. O senhor Damido Ximenes Lopes faleceu em 4 de outubro de

1999 na Casa de Repouso Guararapes, apos trés dias de internagdo.”®

A CortelDH verificou diversos vicios na investigacdo. Segundo perita
ouvida perante a Corte, pela exumagao pode-se constatar que o cranio da vitima
foi aberto (craniotomia transversal) no exame de necropsia para analise de seu
cérebo, procedimento de rotina nessa atividade, em busca de possivel
traumatismo cranioencefalico®. Contudo, isso ndo foi descrito no laudo de
necropsia. Com efeito, entenderam que o exame de necropsia “nao cumpriu as
diretrizes internacionais reconhecidas para as investigagdes forenses, ja que nao

apresentou, entre outros elementos, uma descricdo completa das lesdes

7 Caso Ximenes Lopes. Sentenca de 4 de Julho de 2006. par. 179. Caso Garibadi. Sentenca de 26 de
Setembro de 2018. par. 115.

8 Caso Ximenes Lopes. par. 1.

% Caso Ximenes Lopes. par. 186.



externas e do instrumento que as teria provocado, da abertura e descricdo das
trés cavidades corporais (cabecga, torax e abdémen), referindo-se na conclusao
a “causa indeterminada” da morte e, por conseguinte, tampouco mencionou o
instrumento que as teria provocado. Ainda, sobre a atividade legista, registraram
que a exumacgao também nao foi suficientemente rigorosa, pois repetiu a causa

inconclusiva da necropsia’®.

Além disso, a investigagao policial foi inaugurada por portaria apenas 36
dias ap6s o falecimento, o que caracteriza a falha da autoridade policial em
diligenciar prontamente para iniciar a investigacdo do caso e a colheita de
elementos, impedindo, assim, a preservagao e coleta de provas e a identificacdo
das testemunhas oculares. Sequer houve a preservac¢ao do local da morte para
pericia ou sua inspe¢ao, e nenhuma diligéncia de reconstituicdo foi levada a

efeito para explicar as circunstancias da morte".

Denota-se que o aparato de investigacao policial omitiu dados relevantes
no exame pericial de necropsia, que poderia revelar a causa precisa da morte da
vitima. Ademais, o inicio do inquérito policial foi retardado sem motivos
aparentes, impedindo atuacao pronta e diligente como exige o Protocolo de
Minnesota (2016). N&do fosse o bastante, a policia civil ndo langou mé&o de todos
0s meios de investigagao que tinha a sua disposi¢cao, como salientado pela
CortelDH. Deste modo, houve violagao as garantias de investigacao (art. 25 do
CADH).

No Caso Garibaldi, diz respeito ao homicidio de Sétimo Garibaldi durante
operacao miliciana de desocupacéao forcada de propriedade rural invadida pelo
MST, em Queréncia do Norte — PR, Comarca de Loanda - PR. A Corte constatou
graves falhas na condugao do Inquérito Policial (179/98), pelas omissdes na
investigagdo da morte vitima. Testemunhas indispensaveis ndao foram ouvidas,
tais como Vanderlei Garibaldi, que presenciou a operacao de desocupacgao e seu
cunhado Marcelo, que estava com a vitima no momento de sua morte'. Era

obrigagao das autoridades policiais a intimagcao dessas testemunhas para

10 Caso Ximenes Lopes. par. 187.
' Caso Ximenes Lopes. par. 189.
12 Caso Garibaldi. par. 122.



prestarem o0s esclarecimentos necessarios. Tais elementos eram tao
importantes que levaram o Ministério Publico, a partir das declara¢des prestadas
por Vanderlei Garibaldi perante a CortelDH, a promover o desarquivamento do

inquérito policial em 2009.

Um dos motivos que ensejou o arquivamento do inquérito policial foram
supostas contradi¢cdes entre os depoimentos de testemunhas'3, contudo ndo se
realizou pela autoridade policial qualquer acareacéo (art. 6°, VI, do CPP) entre
as pessoas cujas declaragdes eram supostamente contraditorias e tampouco se
realizou a busca por outros testemunhos que pudessem esclarecer as

discrepéancias’4.

Isso ndo bastasse, a arma calibre .38 apreendida com um dos suspeitos
foi manipulada de modo indevido pelo “escrivao Ribeiro”, responsavel pelas
diligéncias iniciais do inquérito, que ao realizar a apreensao efetuou um disparo,
alterando assim o estado e a condicdo da arma, tornando impossivel a pericia o
exame sobre disparo (anterior) recente realizado'. Importante salientar que a
arma apreendida e estojos deflagrados encontrados no local do crime nao foram
submetidos a pericia, falha reconhecida, inclusive, pelas autoridades brasileiras.
Ainda sobre a arma, a CortelDH fez constar a informacdo de que a arma
apreendida esta desaparecida, ndo havendo registro de seu depdsito na

delegacia local e tampouco remessa para o instituto de criminalistica.

Verificou-se, ainda, o descumprimento de diligéncias determinadas pelo
delegado e pela promotora de justica durante a tramitagdo do inquérito,
circunstancia que conspirou para a perda de provas importantes voltadas ao

deslinde do crime.

O Caso Favela Nova Brasilia'® refere-se “as falhas e a demora na
investigagdo e punigdo dos responsaveis pelas supostas ‘execugdes
extrajudiciais de 26 pessoas [...] no ambito das incursées policiais feitas pela

Policia Civil do Rio de Janeiro em 18 de outubro de 1994 e em 8 de maio de

13 Caso Garibaldi. pars. 97 e 109.

14 Caso Garibaldi. par. 123.

15 Caso Garibaldi. pars. 86 e 124.

16 Caso Favela Nova Brasilia. Sentenga de 16 de Fevereiro de 2017.



1995 na Favela Nova Brasilia’. Alega-se que essas mortes foram justificadas
pelas autoridades policiais mediante o levantamento de ‘atas de resisténcia a
pris§o’. Alega-se também que, na incursdo de 18 de outubro de 1994, trés
mulheres, duas delas menores, teriam sido vitimas de tortura e atos de violéncia
sexual por parte de agentes policiais. Finalmente, se alega que a investigagdo
dos fatos mencionados teria sido realizada supostamente com o objetivo de
estigmatizar e revitimizar as pessoas falecidas, pois o foco teria sido dirigido a

sua culpabilidade e ndo a verificagdo da legitimidade do uso da forga™'”.

A CortelDH considerou a existéncia de violagdo a garantia de acesso,
levando em conta que as investiga¢des para apuragdo da morte de 26 pessoas
em duas incursdes (1994 e 1995) na Favela Nova Brasilia foram conduzidas com

extremo desleixo e deliberada omissao por parte das autoridades brasileiras.

O drgao encarregado pelas investigagdes da incursao policial de 18 de
outubro de 1994, que resultou na morte de 13 pessoas, foi exatamente o mesmo
que realizou a referida intervencdo. Com efeito, os proprios agentes da DRE
passaram a avaliar suas ag¢des, o que ndo garantiu a independéncia da
investigacdo, caracterizando grave obstaculo para o avango das necessarias
apuragdes. Como salientado pelo Tribunal, entre 1996 e 2000 n&o se registrou
qualquer providéncia nas investigagdes; em 2000 ordenou-se a realizagao de
uma diligéncia, sendo que em 2002 os autos foram avocados pela Corregedoria
da Policia Civil (COINPOL).

“A Corte considera que essa organizagdo ndo dispunha da objetividade e
da idoneidade institucional necessaria para garantir uma investigacdo
independente e imparcial. E inadmissivel que os mesmos policiais estejam a
cargo de uma investigagdo contra eles proprios ou seus companheiros de
delegacia ou departamento. Isso impactou diretamente a investigagcdo até sua
transferéncia para a Corregedoria da Policia Civil (COINPOL), em 2002, e
repercutiu negativamente até hoje, em razao da falta de seriedade e diligéncia
na investigagéo inicial’'8. Mesmo com a interveng&o da COINPOL — que em 2007

reuniu o inquérito da incursdo realizada em 1995 — as investigagdes né&o

17 Caso Favela Nova Brasilia. par. 1.
18 Caso Favela Nova Brasilia. par. 206.



avancaram, pois entre 2002 e 2003 ocorreu apenas a renumerag¢ao dos autos;
entre 2004 e 2007 renovaram-se 0s prazos para diligéncias; em 2008 poucas
diligéncias foram realizadas e em 2009 culminou com o arquivamento dos
inquéritos em razédo da extingcdo da punibilidade pela prescricdo da pretensao

punitiva’®.

Houve desrespeito as regras estabelecidas no Protocolo de Minnesota,
pois Nos casos em que se suspeite da participacao de funcionarios estatais deve-
se criar uma comissao especial de inquérito, como forma de permitir uma
investigacao objetiva e imparcial, com a finalidade de garantir a independéncia
da apuracao. “Essa independéncia implica a auséncia de relagdo institucional ou
hierarquica, bem como sua independéncia na pratica. Nesse sentido, nas
hipéteses de supostos crimes graves em que prima facie aparegam como
possiveis acusados membros da policia, a investigagdo deve ser atribuida a um
6rgéo independente e diferente da forga policial envolvida no incidente, como
uma autoridade judicial ou o Ministério Publico, assistido por pessoal policial,
técnicos em criminalistica e pessoal administrativo, alheios ao o6rgéo de

seguranga a que pertengam o possivel acusado ou acusados.”?°

A Corte salienta que apds e emissao do relatério de mérito n® 141/11 pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), o Ministério Publico

realizou pedidos para desarquivamento dos dois inquéritos policiais.

O pedido de desarquivamento do inquérito sobre a incursao de 1994 foi
distribuido para a 12 Vara Criminal do Rio de Janeiro, que deferiu o pedido
(2013). Em 2013 houve o oferecimento de denuncia pelo Ministério Publico
contra 6 (seis) envolvidos na operagéao, que foi recebida pelo juizo competente.
Foi realizada em 2014 uma audiéncia de instru¢ao e julgamento, porém até o
momento da sentencga pela Corte o processo prosseguia na fase da instrugcao
em decorréncia da dificuldade das testemunhas arroladas pelo Ministério

Publico?!.

19 Caso Favela Nova Brasilia. par. 203.
20 Caso Favela Nova Brasilia. par. 187.
2l Caso Favela Nova Brasilia. par. 200-202.



O pedido de desarquivamento da incursdo realizada em 1995 foi
indeferido pelo juizo da 32 Vara Criminal de Rio de Janeiro (2012). O Procurador-
Geral de Justiga, contudo, delegou poderes ao Promotor de Justica em questao
para reabertura das investigagdes (janeiro de 2013). Oficiou-se a divisdo de
fiscalizagdo de armas e explosivos (DFAE) para o envio do histérico de
armamento realizado na operagao (julho de 2013). Entre outubro de 2014 e maio
de 2015 foram realizadas diligéncias relativas as armas usadas na incurséo
policial. Em 07 de maio de 2015, contudo, a 3% Vara Criminal entendeu pela
nulidade das provas produzidas no inquérito reaberto e determinou o

arquivamento do procedimento??,

A CortelDH entendeu que além dos vicios das investigagbes, ndo houve
pelo Ministério Publico o cumprimento de sua fungdo de controle da atividade
investigativa, pois promoveu o arquivamento do inquérito policial mesmo com a
inexisténcia da realizagcdo de diligéncias minimas e mesmo com a flagrante
violagdo a independéncia durante mais de uma década. Do mesmo modo, o
Poder Judiciario, ao promover a homologacédo do arquivamento em 2009, nao
procedeu ao controle da atividade de investigagdo e do Ministério Publico,
circunstancia decisiva para a impunidade dos fatos e a auséncia de protecao

judicial dos familiares das pessoas mortas.

O Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde?3, localizada no Para,
analisou suposta pratica de trabalho analogo ao de escravo que submetia a essa
condicdo “milhares” de trabalhadores anualmente. “Alega-se que os
trabalhadores que conseguiram fugir declararam sobre a existéncia de ameacas
de morte caso abandonassem a fazenda, o impedimento de sairem livremente,
a falta de salario ou a existéncia de um salario infimo, o endividamento com o
fazendeiro, a falta de moradia, alimentagéo e saude dignas. Além disso, esta
situagdo seria supostamente atribuivel ao Estado, pois teve conhecimento da
existéncia destas praticas em geral e, especificamente, na Fazenda Brasil Verde,
desde 1989 e, apesar deste conhecimento, ndo teria adotado as medidas

razoaveis de prevencdo e resposta, nem fornecido as supostas vitimas um

22 Caso Favela Nova Brasilia. par. 212-213.
23 Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde. Sentenga de 20 de Outubro de 2016.



mecanismo judicial efetivo para a prote¢cdo de seus direitos, a punigdo dos

responsaveis e a obtengdo de uma reparagdo.”?

A violag&o da garantia de acesso ocorreu, segundo a corte, pela auséncia
de protecéo efetiva pelo Estado nas agées movidas nos anos de 1997, 2000 e
2001.

Em 1997 o MPF promoveu denuncia contra 3 (trés) pessoas
supostamente ligadas com o crime de redugao dos trabalhadores a condigao
analoga de escravo. Apds tumultuado procedimento que resultou na declaragéo
de incompeténcia da Justica Federal em 2001, seguida pela suscitagdo de
conflito negativo de incompeténcia em 2004 pela Justica Estadual e decisdo, em
dezembro de 2007, pelo STJ fixando a competéncia com a Justica Federal®®,
houve a declaragdo da extingdo da punibilidade dos agentes, pela prescricao da
pretensao punitiva em perspectiva, pois somente no caso de condenagao dos
acusados em pena maxima, o que seria impossivel na hipbtese, a prescricao

nao se operaria?®,

Em 1997 iniciou-se procedimento administrativo de fiscalizagédo
trabalhista na Fazenda Brasil Verde pela Procuradoria Regional do Trabalho da
8?2 regiao, no qual a Delegacia Regional do Trabalho realizou orientacdo ao
proprietario da Fazenda para que nao cobrasse os trabalhadores pelos calgados
utilizados no trabalho Inobstante o Ministério Publico do Trabalho tenha
determinado a realizagao de novas fiscalizagbes, em 1998, a determinagao nao

foi cumprida em 1999 “por falta de recursos financeiros™’.

Em 2000, apés dois trabalhadores terem fugido da Fazenda e buscado
refugio na Policia Federal, a Delegacia Regional do Trabalho realizou nova
fiscalizacdo em 15 de marco de 2000. Com base nesse relatério, o MPT ajuizou
acao civil publica em face do proprietario da fazenda. No entanto, a agao foi
extinta em razao da celebragao de acordo, na qual o requerido “se comprometeu

a ndo admitir nem permitir o trabalho sob ‘regime de escraviddo’ e a proporcionar

24 Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde. par. 1.

25 Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde. par. 365.
26 Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde. par. 385.
27 Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde. par. 386



condigbes de trabalho dignas, advertido de que, caso contrario, seria sancionado

com multas.”?8

Ha noticia sobre a existéncia da ag¢ao penal n° 2001.39.01.000270-0,
iniciada em 2001, perante a 22 Vara Federal de Maraba. Contudo, nao foi
aportado aos autos perante a Corte cépia dos autos. A informacéo disponivel no
site da Justiga Federal da conta de que em agosto de 2001 os autos foram
remetidos para a Vara Criminal da Comarca de Xinguara, da Justica Estadual
paraense, sendo que até 02 de junho de 2011 — aproximadamente 10 anos —
nao tenha havido qualquer movimentagao e tampouco informacgao a respeito dos

autos?®.

Diante da falta de exame de mérito em todas as ag¢des e procedimento
realizados, a CortelDH concluiu que houve denegacgéo do acesso a justica em
prejuizo das vitimas. “Apesar da extrema gravidade dos fatos denunciados, os
procedimentos levados a cabo i) ndo analisaram o meérito da questdo
apresentada, i) nado determinaram responsabilidades nem puniram
adequadamente os responsaveis pelos fatos, iii) ndo ofereceram um mecanismo
de reparagdo para as vitimas e iv) ndo tiveram impacto em prevenir que as

violagGes aos direitos das vitimas continuassem.”°

Este conjunto de situagbes demonstra a atuagdo discriminatoria das
autoridade estatais em relacdo as vitimas do caso, diante dos obstaculos
impostos para a sangao dos responsaveis as graves violagbes aos direitos

humanos.

No Caso Herzog e outros®!, na qual apuraram-se as circunstancias da

prisdo e morte®? de Vladimir Herzog em 25 de outubro de 1975, durante o regime

28 Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde. par. 402.

2 Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde. par. 389-390.

30 Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde. par. 406.

31 Caso Herzog e outros. Sentenga de 15 de Margo de 2018.

32 Qs fatos descritos nio deixam duvidas quanto a que a detengdo, tortura e assassinato de Vladimir Herzog
foram, efetivamente, cometidos por agentes estatais pertencentes ao DOI/CODI do IT Exército de Sao
Paulo, como parte de um plano de ataque sistematico e generalizado contra a populagdo civil considerada
“opositora” a ditadura, em especial, no que diz respeito ao presente caso, jornalistas e supostos membros
do Partido Comunista Brasileiro. Sua tortura e morte ndo foi um acidente, mas a consequéncia de uma
maquina de repressdo extremamente organizada e estruturada para agir dessa forma e eliminar fisicamente
qualquer oposicdo democratica ou partidaria ao regime ditatorial, utilizando-se de praticas e técnicas



militar, nas dependéncias do DOI/CODI do Il Exército de Sao Paulo, a decisao
da CortelDH caracterizou ampla violagdo as garantias de acesso. Em linhas
gerais, a decisdo baseou-se na representagao criminal oferecida pelo Professor
Fabio Konder Comparato ao MPF (autos n° 2008.61.81.013434-2) para abertura

de investigacao dos crimes praticados contra a vitima.

O MPF, contudo, entendeu pelo arquivamento da representacao. “Apesar
de haver reconhecido que ‘o homicidio de Vladimir Herzog possui todas as
caracteristicas dos chamados crimes contra a humanidade, podendo ser
perfeitamente caracterizado como tal’, que a Lei de Anistia ndo era aplicavel ao
caso, e que a punibilidade do crime cometido havia sido extinta pela anistia, o
procurador federal considerou que a conduta ndo havia sido tipificada na época
dos fatos. Entendeu, ademais, que existiria coisa julgada material e, ainda mais,
que se teria consumado a prescricdo da pretensdo punitiva, sem importar se o
juiz era competente ou ndo. O procurador também salientou que a Convengéo
Americana ‘ndo estabelece claramente nenhuma hipotese de imprescritibilidade
para o passado’, e que o costume internacional ‘ndo se submete ao processo de
internalizagdo’, de modo que a imprescritibilidade ndo poderia ser estabelecida

a partir dessa fonte, por representar um fator de inseguranca juridica™3.

Houve a homologacéao do arquivamento pela Justica Federal por entender
a existéncia de coisa julgada material por forca de habeas corpus proferido pelo
TJSP que entendeu pela extingdo de punibilidade dos pretensos agentes
causadores do delito, em decorréncia da Lei de Anistia n°® 6.683/79. Assentou,
ainda, que os fatos nao poderiam ser tipificados como crimes contra a
humanidade por nao terem sido tipificados deste modo no momento de sua
ocorréncia, sendo vedada a tipificagdo de conduta pelo costume, ja que apenas

a lei pode assim dispor. Asseverou que a pretensao punitiva estava prescrita.

documentadas, aprovadas e monitoradas detalhadamente por altos comandos do Exército e do Poder
Executivo. Concretamente, sua detencdo era parte da Operagdo Radar, que havia sido criada para
“combater” o PCB. Dezenas de jornalistas e membros do PCB haviam sido detidos e torturados antes de
Herzog e também o foram posteriormente, em consequéncia da agdo sistematica da ditadura para
desmantelar e eliminar seus supostos opositores. O Estado brasileiro, por intermédio da Comissdo Nacional
da Verdade, confirmou a conclusdo anterior em seu Informe Final, publicado em 2014.” Caso Herzog e
outros. par. 241.

33 Caso Herzog € outros. par. 256.



A CortelDH considerou que a decisao de arquivamento (bem como sua
promogao pelo MPF) foi equivocada. Em primeiro lugar, porque crimes contra a
humanidade (caracterizado no Caso Herzog) sdo imprescritiveis diante das
graves violagdes aos direitos humanos, circunstancia que decorre da sistematica
da CADH. Assim, considera haver “norma consuetudinaria” de direito
internacional plenamente cristalizada no momento dos fatos a repudiar a

prescrigdo de crimes contra a humanidade (normas de jus cogens)3.

No tocante a alegada coisa julgada material, o Tribunal entende que essa
garantia ndo deve ser verificada no caso concreto, uma vez que nao foi proferida
sentenga absolutéria de acordo com as garantias do devido processo. “Ao
contrario, tratou-se de uma decisdo de um recurso de habeas corpus, tomada
por um tribunal incompetente, com base em uma norma (Lei N°. 6683/79) que
foi considerada por esta Corte como carente de efeitos juridicos. A decisdo em
questdo tampouco observou as consequéncias juridicas que decorrem da
obrigagdo erga omnes de investigar, julgar e punir responsaveis por crimes
contra a humanidade™®. Deste modo, a Corte entendeu por excepcionar a
garantia da coisa julgada no caso e, por consequéncia, entendeu por inaplicavel

O principio ne bis in idem.

Sobre a falta de tipificagdo legal de crime contra a humanidade, a
CortelDH salientou que a anadlise se da sob o enfoque das normas imperativas
de direito internacional. De todo modo, a tortura era vedada de acordo com a
legislacéo interna brasileira desde 1940. “Para a Corte, é absolutamente
irrazoavel sugerir que 0s autores desses crimes ndo eram conscientes da
ilegalidade de suas acbes e que, eventualmente, estariam sujeitos a agcdo da
justica. Ninguém pode alegar que desconhece a antijuridicidade de um
homicidio qualificado ou agravado ou da tortura, aduzindo que desconhecia seu
caracter de crime contra a humanidade, pois a consciéncia de ilicitude que basta
para a censura da culpabilidade nao exige esse conhecimento, o que sé faz
quanto a imprescritibilidade d o delito, bastando, em geral, que o agente conhecga

a antijuridicidade de sua conduta, em especial frente a disposig¢éo restritiva da

34 Caso Herzog € outros. par. 261-269.
35 Caso Herzog € outros. par. 275.



relevancia do erro no artigo 16 do Codigo Penal brasileiro vigente no momento

do fato (‘A ignorancia ou errada compreenséao da lei ndo eximem de pena’).”*®

Deste modo, o simples fato de falta de tipo penal de crime contra a
humanidade no direito interno ndo tem impacto na obrigag¢ao de investigar, julgar
e punir seus atores, diante da existéncia de tipos correlatos, como tortura e
homicidio. A subsungdo como crime contra a humanidade decorre das regras
consuetudinarias internacionais que visam impedir ataque planejado, massivo e

sistematico contra a populagao civil, ou parte dela.

Diante dessas circunstancias, pela auséncia do controle de
convencionalidade sobre a Lei da Anistia (0 que acarretou violagdo a garantia
jurisdicional de correcao da decisao), que culminou no arquivamento dos autos
n°®2008.61.81.013434-2, a CortelDH entendeu que houve violagéo a garantia de
acesso, prevista nos arts. 8.1 e 25.1 da CADH, em razao da falta de investigacgéao,
bem como de julgamento e punicdo dos responsaveis pela tortura e pelo
assassinato de Vladimir Herzog, cometidos num contexto sistematico e

generalizado de ataques a populagao civil.

2.1 ANALISE

Em quatro casos (Caso Ximenes Lopes; Caso Garibaldi; Caso Favela
Nova Brasilia e; Caso Herzog) o Brasil sofreu condenagao por violagdes as
garantias das investigacdes. Verificou-se que houve falha do aparato repressivo
investigativo e do Ministério Publico em prover as diligéncias necessarias para a

elucidagao dos crimes.

E importante ressaltar, nesse particular, que ndo se trata, neste ponto, de
qualquer violagédo ocasionada pelo Poder Judiciario, ja que a atuagéo dos juizes

esta limitada pela garantia (processual) da imparcialidade. Ela impede que o juiz

3 Caso Herzog e outros. par. 306



tenha comportamento de parte (imparcialidade objetiva), sendo vedado, pois, 0

controle sobre a atividade investigativa.

Por isso € que a atividade investigativa esta ao encargo da policia civil
investigativa e submetida ao controle do Ministério Publico. Muito embora sejam
orgaéos do Estado, ndo possuem qualquer ligacdo com o Poder Judiciario,

havendo aqui uma cisao nitida de divisao de fungdes (pré)processuais.

Nas condenagdes ora analisadas verifica-se a falta dos paradmetros
minimos de qualquer investigagdo, quais sejam: a) prontiddo; b) isencéo

(“imparcialidade’); c) eficacia; d) transparéncia.

Preferimos referir que a investigagdo deva ser isenta ao invés de
imparcial. Isso se da para que nao haja confusdo com o dever de imparcialidade
judicial que é substancialmente diferente da isengéo que as investigagdes devem
possuir. Investigacdo isenta € aquela em que os investigadores agem com
independéncia de seus atos, sem influéncias institucionais ou de terceiros. A
atividade nao deve privilegiar ou prejudicar qualquer pessoa. A colheita dos
elementos deve ser realizada conforme os fatos sdo descobertos e dirigidos a
partir dessas descobertas. A analise das provas deve ser objetiva. Além disso,
os investigadores nao devem possuir interesses particulares sobre os destinos
da investigacéo e tampouco na incriminagao ou prote¢gao de quem quer que seja.

Neste ponto de vista, € possivel falar em desinteresse subijetivo.

No entanto, toda investigagao € interessada, ja que se trata de atuagao
estatal de repressdo e persecucao a atividades potencialmente criminosas. Ela
se volta, essencialmente, a apontar quem ¢é a vitima, qual foi o crime, como ele
ocorreu e quem o praticou. Por isso a investigagdo sempre se volta contra
determinado alvo. Justamente aqui reside a grande diferengca com a atividade

judicial, que necessariamente deve ser desinteressada.

As falhas relatadas nas investigagdes acima sao grotescas e demonstram
o descumprimento flagrante das obrigacdes assumidas pelo Brasil na CADH.
Sem duvida alguma, casos como esses influenciam sobremaneira a sensacao

de impunidade em nosso Pais. Contudo, o discurso montado a partir dessa



perspectiva se volta essencialmente para justificar o aumento de poderes e
autorizacdo para violagbes de limites constitucionais pelo juiz. Com isso,
densificam-se atuagbes autoritarias pelos magistrados com a violacdo da
garantia da impartialidade (imparcialidade objetiva) nas instrugbes de processos
criminais, nas quais o juiz substitui a posi¢ao do Ministério Publico e tenta corrigir
os defeitos da investigacao, néo raras vezes mal conduzida, enveredando pelos

caminhos de busca de prova contra o acusado.

Pela violagdo de uma garantia prevista na CADH (arts. 8.1 e 25.1), o
Estado-Juiz passa a violar outras garantias também previstas (art. 8.2),

ignorando a ja referida divis&o funcional do processo.

A condenacéo sobre o Caso Trabalhadores Fazenda Brasil Verde decorre
da violagao do acesso ao Poder Judiciario de modo adequado. O acesso, neste
ponto, corresponde ao dever do Estado promover a tutela jurisdicional
adequada, buscando meios para a analise de mérito e sancao dos violadores de
direitos humanos, no caso, a redugao de trabalhadores a condigao analoga de
escravos. Importa salientar que neste ponto a obrigagao nao é apenas do Poder
Judiciario, principalmente pelas limitagdes impostas pela impartialidade acima
referida. Assim, a conduta do Ministério Publico ganha especial relevo neste
aspecto, pois € o 6rgao que detém, normativamente, a atuacado funcional

postulatéria para promover a condenacéao criminal e/ou civel dos agentes.

No caso, a ocorréncia da prescricdo na acado penal iniciada em 1997
perante a Justica Federal ocorreu, prioritariamente, pelo equivoco da declaragao
de incompeténcia da Justica Federal e pela demora no desenrolar do

procedimento do conflito negativo de competéncia.

Ja na acgao civil publica promovida em 2000 pelo MPT, entendeu-se que
0 acordo celebrado com o requerido nao deveria ter sido realizado, pois vulnerou
o direito dos trabalhadores a ter a resposta adequada de mérito acerca dos

ilicitos praticados.

3 VIOLAGAO A DURAGAO RAZOAVEL



A duracao razoavel representa garantia prevista nos arts. 8.1 e 25.1 da
CADH.

E indispensavel a observancia da duracdo razoavel tantos nas
investigagcdes, quanto nas postulagdes (estatais), bem como no processo. A
expressao “duragao razoavel” revela clausula aberta, que ndo possui lapso
temporal especifico previsto na CADH. E necessario asseverar que — a despeito
de posicionamento doutrinario em sentido diverso, que entende pela
possibilidade de fixagdo do tempo razoavel através da somatéria dos prazos
processuais previstos nos procedimentos em geral (GAJARDONI, 2003, p. 59-
60; HADDAD, 2004, p. 37-38; SPALDING, 2005, p. 37-38; PONS, 1997, p. 199-
203) — a duragao razoavel deve ser examinada caso a caso através de critérios
objetivos. Neste sentido € que a CortelDH, indo ao encontro dos julgados do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)%, estabeleceu que a clausula
deve ser preenchida a partir de quatro critérios (NERY JR., 2016, p. 361-363;
KOEHLER, 2013, p. 90-94; TUCCI, 1997, p. 68): a) a complexidade do assunto;
b) a atividade processual do interessado; c) a conduta das autoridades judiciais®®

e; d) o efeito gerado na situagdo juridica da pessoa envolvida no processo®°.

Nao é demais lembrar que a garantia passou a constar em nosso texto
constitucional no capitulo dos direitos e garantias fundamentais a partir da EC
25/2004, como se vé atualmente no art. 5°, LXXVIII.

No Caso Ximenes Lopes, embora a CortelIDH tenha considerado a
demora no inicio das investiga¢des, como salientado no item 2, analisou apenas
0 prazo de duracdo do processo criminal. Assim, o “prazo [de duragdo do
processo] comeca quando se apresenta o primeiro ato de procedimento contra
determinada pessoa como provavel responsavel por certo delito [denuncia] e

termina quando se profere sentencga definitiva e firme”4°.

37 Como se vé nos Casos Konig, Sentenca de 10/03/1980; Eckle, Sentenca de 10/07/1982; Capuano,
Sentenca de 25/06/1987 etc.

38 Caso Ximenes Lopes. par. 196.

39 Caso Garibaldi. par. 133. Caso Gomes Lund. Sentenga de 24 de Novembro de 2010. par. 219.

40 Caso Ximenes Lopes. par. 195.



O Tribunal entendeu que nao havia complexidade a justificar demora no
caso, pois havia apenas uma vitima perfeitamente identificada, cujo falecimento
ocorreu em instituicdo hospitalar determinada, sendo plenamente possivel

apontar, em tese, provaveis responsaveis pela conduta supostamente delitiva.

Salientou, ainda, que os familiares da vitima cooperaram nas

investigacdes e nos processos civel e criminal instaurados.

Nessa perspectiva, asseverou que a demora excessiva do processo
deveu-se, exclusivamente, ao Estado. O Ministério Publico promoveu a denuncia
em 27 de margo de 2000 e até o julgamento do caso pela CortelDH, passados
mais de 06 (seis) anos, ndo havia a conclusdo do processo em primeiro grau de
jurisdicdo. Aduz que a 3% Vara da Comarca de Sobral — CE demorou mais de 02
(dois) anos para realizar as audiéncias de instrugéo (de 2000 a 2002)*'. Apds o
encerramento da instrucdo em 09 de dezembro de 2002, o Ministério Publico
apresentou alegacdes finais e aditamento da denuncia para inclusdo, em relagéo
a outros dois réus, do delito de maus-tratos a vitima em 22 de setembro de 2003,
muito embora desde 25 de maio de 2000 houvesse recomendacgao do Centro de
Apoio Operacional dos Grupos Socialmente Discriminados da Procuradoria-
Geral de Justica neste sentido*?. Apenas em 17 de junho de 2004 foi realizado o
recebimento do aditamento e iniciou-se a fase de defesa prévia e instrugcao
processual. Até o momento do proferimento da sentenca pela CortelDH, nao

havia sentenga em primerio grau.

O Tribunal entendeu que o prazo de tramitacao do processo por 75 meses
sem conclusdo € totalmente injustificado e ofende a garantia de duragéo
razoavel, vulnerando, outrossim, o devido processo legal*3. Ademais, isso gerou
inumeros danos aos familiares das vitimas, seja porque o julgamento da
indenizagao civil pela morte depende da solugdo do processo criminal, seja pela
dor causada pela falta de resposta estatal sobre os fatos ocorridos.

41 Caso Ximenes Lopes. par. 112.29.
42 Caso Ximenes Lopes. par. 112.31.
43 Caso Ximenes Lopes. pars. 203 e 205.



No Caso Garibaldi, a demora concentra-se na fase de investigacao,
nomeadamente porque sequer houve a promog¢ao da acao penal pelo Ministério
Publico por for¢ca do arquivamento do inquérito policial. A CortelDH entende pela
inexisténcia de complexidade no caso e que os atos dos familiares da vitima
(Sétimo Garibaldi), embora ndo tenham auxiliado diretamente na solug¢ao, nao
causaram qualquer embaraco a atuagao do aparato persecutorio do Estado que

deve atuar de oficio, diga-se*4.

O comportamento das autoridades da investigacao foi determinante para
a demora excessiva do procedimento. As diversas omissdes de cumprimento de
diligéncias referidas no item 2, supra, aliadas aos periodos de paralisagéo
indevida das investigagdes sem que qualquer ato tivesse sido levado a efeito?°,
foram determinantes na violagdo da duragéo razoavel*®, totalizando a soma de
mais de 6 (seis) anos entre o inicio da investigacdo até o arquivamento

(considerado equivocado pela Corte) pelo Ministério Publico.

No caso Gomes Lund, também conhecido como guerrilha do Araguaia, a
Corte entendeu que houve violagdo a duragao razoavel. Os dados concretos
revelam que a agao ajuizada para acesso aos documentos sobre as operagdes
militares contra a Guerrilha do Araguaia ocorrida em 1982 somente teve
sentenga de primeiro grau em 1998, ou seja, 16 anos depois, sendo que 0
transito em julgado somente foi alcangcado em 2007, apds sucessivos recursos

rejeitados. O cumprimento da determinacdo de exibigdo dos documentos

4 Caso Garibaldi. pars. 134 e 135.

4 Periodos de trés meses até mais de um ano e seis meses, sem que fosse realizada nenhuma atividade de
coleta ou producado de provas além do mero pedido ou reiteragdo para praticar alguma diligéncia. Cf. Caso
Garibaldi. parrs. 84 a 86, 89, 92, ¢ 95 a 97.

46 «“por exemplo, de 2 de junho de 2000 até 3 de julho de 2001, as inicas atuagdes no expediente foram trés
petigdes e concessdes de prorrogagdo do prazo para concluir o Inquérito, e duas reiteragdes de pedidos de
provas (supra par. 89). Igualmente, depois do recebimento do testemunho de Eduardo Minutoli Junior, em
5 de julho de 2001, ndo se praticou nenhuma outra diligéncia, a ndo ser solicitar a declaragdo do médico
Flair Carrilho, até 12 de setembro de 2002 (supra pars. 91 e 92). Depois de que finalmente foi recebida a
declaragdo do mencionado médico, em 13 de setembro de 2002, até o pedido de arquivamento do Inquérito,
em 12 de maio de 2004, a unica atuagdo voltada ao avango do Inquérito foi a reiteragcdo do pedido de envio
da arma apreendida, que foi finalmente respondida em 25 de marco de 2004 (supra pars. 94 a 96). Por
ultimo, no decorrer dos quase seis anos que durou o Inquérito, em treze oportunidades foram solicitadas e
outorgadas prorrogagdes para conclui-lo. Dessa forma, considerando o periodo transcorrido entre 10 de
dezembro de 1998, quando apenas se iniciava o Inquérito, até a ordem de arquivamento em maio de 2004,
a Corte considera que esse procedimento demorou o equivalente a mais de sessenta vezes o prazo legal de
trinta dias estabelecido no artigo 10 do Codigo de Processo Penal.” Caso Garibaldi, par. 136.



somente foi efetuado em 2009, 11 anos depois da sentenca, totalizando 27 anos

para a satisfagdo da pretenséo.

Afirma o Tribunal que a matéria ndo ostentava qualquer complexidade a
exigir o exame tao prolongado*’. Asseverou, ainda, que os autores da agao nao

opuseram qualquer dificuldade para o seu andamento“®.

Com relacdo a conduta do Estado no processo judicial, além de
reconhecer a demora na tramitac&o judicial, inclusive ao anotar a paralisagao
indevida do procedimento para retorno ao primeiro grau apos o transito em
julgado nos tribunais superiores (cerca de 7 meses), a CortelIDH apontou
especial demora para o comportamento da Unido (requerida na ag¢ao) para o
fornecimento dos documentos determinados em sentenca, como se vé: “a Corte
observa que, durante o tramite da Acédo Ordinaria, o Estado afirmou, em 1999,
que ‘ndo havia qualquer minima prova razoavel da existéncia de um suposto
‘relatério da [G]uerrilha do Araguaia’’ e, em abril de 2000, o Ministério da Defesa
informou sobre a inexisténcia do referido relatério (par. 191 supra ), apesar de
que, em julho de 2009, a Unido apresentou numerosa documentagdo sobre a

Guerrilha do Araguaia (pars. 192 e 210 supra )™°.

Neste caso, novamente, a Corte entendeu que os danos causados aos
interessados sao presumidos, ndo sendo necessaria sua analise, diante da

flagrante e injustificada demora por obra do Estado.

No Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde, ja referido no item 2, a
CortelDH considerou a inexisténcia de complexidade no caso concreto e a
inexisténcia de qualquer obstaculo apresentado pelos trabalhadores ao

andamento dos procedimentos em geral.

Entretanto, a conduta das autoridades estatais foi decisiva para a violagao
da garantia da duragédo razoavel. “Houve atrasos no processo penal [1997]
relacionados aos conflitos de competéncia e a falta de atuagéao diligente por parte
das autoridades judiciais. A Corte considera que ndo foram apresentadas razées

47 Caso Gomes Lund. par. 220.
4 Caso Gomes Lund. par. 221.
4 Caso Gomes Lund. par. 222.



que expliquem a inagdo das autoridades judiciais nem o atraso derivado dos
conflitos de competéncia. Por isso, a Corte verifica que as autoridades judiciais
ndo buscaram que o prazo razoavel fosse respeitado de forma diligente no
processo penal.”®® Essa demora foi o motivo determinante para a ocorréncia de

extingdo da punibilidade pela prescricéo.

Por esta razéo, o Brasil violou a garantia da duragdo razoavel, por fato

imputavel, essencialmente, ao Poder Judiciario.

O Caso Xucuru e seus membros®' refere-se a violagdo do direito a
propriedade coletiva e a integridade pessoal do Povo Indigena Xucuru, em
consequéncia: “i) da alegada demora de mais de 16 anos, entre 1989 e 2005, no
processo administrativo de reconhecimento, titulagdo, demarcacgéo e delimitagéo
de suas terras e territorios ancestrais; e ij) da suposta demora na desintruséo
total dessas terras e territorios, para que o referido povo indigena pudesse
exercer pacificamente esse direito”. O caso também se relaciona a violagao dos
direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial, em consequéncia do
descumprimento do prazo razoavel no processo administrativo respectivo, bem
como da demora em resolver agdes civis iniciadas por pessoas nao indigenas

com relagao a parte das terras e territérios ancestrais do Povo Indigena Xucuru®2.

No tocante ao procedimento administrativo para a concessédo da
propriedade coletiva, a CortelIDH entendeu que nao havia complexidade a
justificar a demora, pois os territérios do Povo Xucuru ndo eram objeto de
controvérsia. No tocante ao procedimento de desintrusido, a Corte entendeu se
tratar de procedimento complexo e custoso, tendo em vista o grande numero de
proprietarios ndo indigenas sobre o territério. Contudo, “o Estado néo
demonstrou de maneira precisa qual era o percentual do territoério Xucuru que
permanecia pendente de desintrusdo em 10 de dezembro de 1998, nem explicou
qual é, hoje, a complexidade concreta que explica a demora na desintrusgo do
territério Xucuru, ou nela interfere. Sem prejuizo de que permanegam somente

seis ocupantes néo indigenas no territorio Xucuru, no momento da emisséao da

50 Caso trabalhadores da Fazenda Brasil Verde. par. 378.
51 Caso Xurucu e seus mebros. Sentenga de 05 de fevereiro de 2018.
52 Caso Xucuru e seus membros. par. 1.



presente Sentenca, a Corte observa que, em que pese o grande numero de
ocupantes néo indigenas presentes nesse territorio no inicio do processo de
reconhecimento e titulagdo, em 1989, a complexidade e os custos do processo
de desintrusdo nao justificam a demora de praticamente 28 anos — sendo 19

anos dentro da competéncia da Corte — para conclui-lo.”3

O Tribunal considerou que ndo cabia aos integrantes do Povo Xucuru
quaisquer medidas de intervencdo ou impulsionamento do processo

administrativo, pois tal atribuicdo € do Estado através da FUNAI.

No tocante a conduta das autoridades estatais, a CortelDH verificou a
auséncia de impulso oficial do procedimento administrativo por diversas vezes,
nomeadamente porque ndo houve avancgos significativos de 10 de dezembro de
1998 a 2001, quando ocorreu a homologacdo presidencial das terras
demarcadas. Registrou-se, ainda, que a FUNAI submeteu a demarcagéo a
registro em agosto de 2002, sendo que o oficial de registro realizou a suscitagao
de duvida perante o Juizo da Corregedoria do Foro Extrajudicial. Inobstante a
falta de complexidade, o procedimento permaneceu sem decisdo até 18 de
novembro de 2005.

No tocante ao procedimento de desintrusdo, sua demora se deve,
essencialmente, por atos imputaveis ao Estado, principalmente por suas

dificuldades orgamentarias ou de organizagao.

Com base nisso, entenderam pela ocorréncia da violacdo da garantia da

duracao razoavel.

3.1 ANALISE

Dois pontos merecem analise no tocante a estes julgados. Em primeiro

lugar, a adogao dos critérios concretizadores e particularizantes da garantia da

33 Caso Xucuru e seus membros. Par. 141.



duragédo razoavel demonstram que ela nao significa rapidez. Na verdade, a
tramitacao de investigacbes e do processo, propriamente dito, ndo deve ser
rapida, expedita. Em primeiro, porque existem inumeras etapas a serem
vencidas que exigem tempo. A colheita de elementos na investigacéo e; a
postulacdo (contraditério), a instrucdo do processo, a decisdo judicial e a
tramitacdo de recursos das decisbes (contrastabilidade) demonstram a
necessidade de aplicagao de determinado periodo de tempo neste particular. Em
segundo, temos o tempo para o amadurecimento da analise dos elementos
investigativos e, também, para a decisao no processo judicial, que, a depender
da complexidade, da quantidade de postulagcbes e/ou provas produzidas pode
ser maior ou menor. Conquistou-se ao longo da histéria um direito a demora
(necessaria) na solugdo dos conflitos, seja pela imposi¢do do cumprimento do
procedimento legal previsto, seja para garantir o julgamento refletido pelo juiz.
Nao é demais lembrar que os julgamentos medievais da Inquisicdo eram deveras
rapidos, muito embora n&o respeitassem qualquer garantia processual em favor
do acusado (DIDIER, 2015, p. 96).

Com efeito, devemos entender que a mera soma aritmética dos prazos
processuais previstos em lei para o desenrolar do procedimento nao representa
critério absoluto para a apuragcao da demora excessiva. A analise deve ocorrer

caso a caso, como bem demonstrado nos julgamentos da Corte.

Sob a perspectiva do comportamento das autoridades estatais (item (c)
supra), visa-se impedir — seja na investigagéo, seja no processo — a ocorréncia
de buracos negros (blackholes) procedimentais. E dizer, deve o Estado evitar a
existéncia de longos periodos de tempo nos quais o procedimento permaneca

paralisado por conduta atribuivel ao préprio Estado.

A somatoria desses “tempos mortos” do procedimento, v. g., representa
uma das hipoteses de vulneracdo da garantia da duragao razoavel. Em outras
palavras, néo se deve buscar uma “justica fulminante” (NERY JR, 2016, p. 364-
365), mas espera-se a resposta do aparato estatal em tempo adequado,

conforme os critérios mencionados.



A outra quest&o a ser examinada a partir dos julgados — e que em grande
medida foge a percepg¢ao da doutrina brasileira acerca do tema — é que a
CortelDH ndo examina apenas e tdo somente a demora sob a perspectiva do
magistrado no processo judicial, ou de seus auxiliares em geral. Toda a
participacdo dos agentes do Estado e suas contribuicbes para a demora na
solucédo do caso concreto sao objetos de analise e acarretam violagdes a

garantia em questao.

Deste modo, a duragcdo excessiva das investigagbes ou mesmo da
atuacao do Ministério Publico nos processos criminais de agéo penal publica, ou
ainda a demora ocasionada por abuso do direito de defesa da Unido, ou na
procrastinacdo para o cumprimento das ordens judiciais representam amplo
espectro de conhecimento pela CortelDH e geram também a responsabilidade

internacional do Estado pela violagdo a garantia da duragao razoavel.

Essa perspectiva merece melhor compreensao entre nds, inclusive para
a concretizacao da garantia inserta no art. 5°, LXXVIIIl, da CF. Em muitos casos,
pode-se verificar que o proprio Poder Executivo, seja pela atuagdo comissiva ou
omissiva das forgas policiais, seja pela conduta postulatéria dos seus 6rgaos de
presentacdo processual, sera responsavel pela demora excessiva do
procedimento (investigatério ou judicial), acarretando a responsabilidade do
proprio Estado. Por vezes, a demora pode decorrer da atuagdo do Ministério
Publico, que também é um 6rgao do Estado e pode contaminar, pela demora, o

tempo da resposta estatal.

A constatacao das violagcdes a partir dessa perspectiva deve servir para
que se observe a necessidade de responsabilidade civii do Estado,
internamente, ndo apenas pela demora atribuivel ao Poder Judiciario, mas
também ao Poder Executivo e ao Ministério Publico, pois podem ter condutas

(comissivas ou omissivas) decisivas para essa caracterizagao.

4 VIOLAGAO AO DEVER DE FUNDAMENTAGAO



O dever de fundamentagao é uma das garantias processuais decorrentes
do devido processo legal previsto no art. 8.1 da CADH. Trata-se de garantia
contrajurisdicional (=contenc¢ao do poder estatal), pois exige do juiz a justificacéo
necessaria para a decisdo tomada, possibilitando o seu controle pelos

interessados e pela sociedade em geral.

Dentre as condenacdes sofridas pelo Brasil perante a CortelDH destaca-
se, nesse particular, o Caso Escher e outros. Em linhas gerais, o caso trata de
interceptacoes telefonicas, ordenadas pelo Juizo da Comarca de Loanda em
1999, realizadas contra membros da Associagao Comunitaria de Trabalhadores
Rurais (ADECON) e da Cooperativa Agricola de Conciliacdo Avante Ltda
(COANA), possivelmente coligados com o Movimento dos Trabalhadores Rurais

sem Terra (MST), sem a observancia dos requisitos legais.

Consta que em 05 de maio de 1999, apds oficio de solicitagdo do Chefe
do Grupo Aguia da Policia Militar do Parana, Major Waldir Copetti Neves,
ordenou-se interceptacdo e monitoramento de linha telefénica da COANA “em
virtude das fortes evidéncias de estar sendo utilizada pela lideranca do MST para
praticas delituosas”. Segundo o relatério da Corte, a solicitagdo mencionava
supostos desvios de recursos financeiros do PRONAF e do PROCERA pela
COANA. Ainda, fazia referéncia ao homicidio contra Eduardo Aghinoni, cuja
autoria estava sob investigagao, com fundadas suspeitas sobre os desvios acima
referidos. Na mesma data, a juiza Elisabeth Khater, titular da Vara Criminal de
Loanda, autorizou o pedido de interceptagao através de simples despacho na
margem do oficio, nos seguintes termos: R e A. Defiro. Oficie-se. Em 05.05.99%*
(Pedido de Censura n°® 41/99).

Em 12 de maio de 1999, o Terceiro Sargento Valdecir Pereira da Silva,
apresentou novo oficio nos autos referidos, reiterando o pedido de interceptacao
do primeiro alvo (COANA) e incluindo outra linha, instalada na sede da ADECON,

sem qualquer motivacao para o pleito. Mesmo assim, o pedido foi deferido pela

54 Caso Escher e outros. Sentenga em 6 de Julho de 2009. par. 90 e 91.



magistrada em anotagdo similar a anterior, realizada nas margens do

requerimento®®.

Nenhum dos dois requerimentos foi submetido a analise prévia do
Ministério Publico, que somente em 08 de Setembro de 2000 recebeu os autos

para analise.

Segundo a CortelDH, a juiza do caso ndo expds em sua decisao a analise
dos requisitos legais nem os elementos que a motivaram a conceder a medida,
nem, tampouco, a forma e o prazo em que realizaria a diligéncia, requisitos
previstos no art. 5° da Lei n° 9.296/96. Assim, houve violagdo a garantia

processual da fundamentacgao.

4.1. ANALISE

O caso sob analise representa exemplo flagrante de inobservancia do

dever de fundamentagéo.

Muito embora nao tenha sido observado pela CortelDH, é necessario
frisar que a CF, no art. 93, IX, exige que todas as decisdes judiciais sejam
fundamentadas. Isso representa uma garantia contra o exercicio arbitrario do
poder pelo Judiciario. E, portanto, decorréncia do processo como instituicdo de
garantia contrajurisdicional (COSTA, 2016), pois presta-se a resguardar a

liberdade das partes em relagao ao Estado-Juiz.

Essa nocgédo do processo como garantia de liberdade precisa de melhor
explicagcdo. Isso porque existem, ao menos, duas acepgdes de liberdade
juridicamente relevantes: liberdade como decorrente do vocabulo “freedom” e

liberdade decorrente da expressao “liberty”®. A liberdade como “freedom” deve

55 Caso Escher € outros. par. 92.

56 Para que se dé cabo dessa empreitada, a exploragdo da lingua inglesa oferece um excelente ponto-de-
partida. Isso porque, no contexto politico-juridico, ela langa mao de dois termos distintos para exprimir
liberdade: 1) FREEDOM (de raiz germdnica) e 2) LIBERTY (de raiz latina). (1) Freedom vem do inglés



ser entendida por uma nogao positiva-ativa, que significa o poder de “iniciativa”,
“autonomia”, “autodeterminacao” etc. Dai se extraem as nocodes de “freedom of
speech” (liberdade de opinido), “freedom of thought’ (libertadade de
pensamento) e “freedom of opinion” (liberdade de opinido). Ja a liberdade como
“liberty” encerra nogao negativa-passiva, que exprime “auséncia de restricao”,

“auséncia de interferéncia”, “imunidade ao abuso de poder” etc. Neste sentido,
“liberty” significa um “estar livre de coergbes” (COSTA, 2018).

Em portugués, ambos os vocabulos freedom e liberty séo traduzidos como
liberdade. Com efeito, o aproveitamento da distincdo semantica dos
siginificantes exige a utilizacdo de alguma “marcacao diacritica” para discernir
quando liberdade significa uma coisa ou outra. Assim, falamos em (a) garantia

de liberdade (=freedom) e garantia de “liberdade” (=liberty).

A fundamentagdo representa uma ‘“liberdade” (=liberty) contra o
autoritarismo estatal. Em outras palavras, é vedado ao juiz invadir a esfera
juridica de qualquer pessoa em sua atividade heterocompositiva sem a devida
motivacdo. No tocante ao Caso Escher e outros, somente seria possivel a
limitagdo da liberdade de intimidade (=freedom of privacy) e da liberdade de
comunicagao (freedom of comunication) se observada a devida fundamentacéo,

de acordo com os requisitos legais autorizadores da interceptacgao telefbnica.

Nao se verificou na hipotese, por conseguinte, a “liberdade” contra o
autoritarismo, ja que a invasdo estatal na violagdo da intimidade e da

comunicagao ocorreu sem qualquer fundamentagcéo (ABBOUD, 2018).

arcaico fredom, do inglés antigo fréodom, do proto-germanico frijadomaz, cujos cognatos

sao fridoem (frisio setentrional), vrijdom (holandés), fridom (baixo-alemao), vrituom (alto-alemao
médio), fridom (noruegués). Ja (2) liberty vem do nominativo singular latino libertas, de liber, da qual
derivaram 0s substantivos neolatinos liberdade (portugués),

libertad (castelhano), liberta (italiano), liberté (francés), llibertat (cataldo), libertate (romeno).  Mesmo
para os angléfonos, a fronteira semantica entre os dois termos € opaca. Alguns os tém como sindnimos,
embora reservem a cada um deles contextos distintos (nesse sentido, e.g., BERLIN, Isaiah. Two concepts
of liberty. Four essays on liberty. Oxford: Oxford University Press, 1979, p. 121). Outros tecem esfor¢os
mais renhidos de diferenciacdo (vale a pena ler PITKIN, Hanna Fenichel. Are freedom and liberty
twins?. Political theory.v. 16.n. 4 nov-1988, p. 523-552). Cf. COSTA. Eduardo José da Fonseca. Processo:
Garantia de liberdade [freedom] e garantia de liberdade [liberty], disponivel em: http:/bit.ly/2Qi2Aks,
acesso realizado em 05/08/2018.



A ‘liberdade” até aqui tratada acarreta outra conclusdo: “O estado
democratico de direito é um estado que se justifica, para encontrar nessa
justificagdo a sua legitimidade” (SCHMITZ, 2015, p. 183). A fundamentacao
representa o elemento nuclear da legitimidade de atuagdo do Poder Judiciario
como forma de garantir sua atuacéo de acordo com o Direito e a postulagdo das

partes no processo.

Decorre do principio republicano, a ampla contrastabilidade dos atos
estatais em geral (COSTA, 2018), incluindo as decisdes judiciais. Somente é
possivel o controle dos pronunciamentos judiciais desde que fundamentados.
Essa fundamentacao representa a “prestacédo de contas” da propria atividade de
poder, submetida ao controle das partes e da sociedade em geral. E a
accountability (SCHMITZ, 2015, p. 213) da deciséao judicial que nao se restringe
as técnicas de impugnacao endoprocessuais, mas que pode ser verificada por
qualquer intérprete da sociedade, mesmo que ndo diretamente interessado. E
por essa razdo que o controle (externo) da correcdo deciséria pode ser
livremente exercida pelos cidadaos, pela doutrina e, quando provocada, pela
CortelDH.

Além da acepcado de motivacdo, a nocdo de fundamentacdo esta
relacionada com a “questao da explicagao (ex + plicare), que etimologicamente
siginifica extrair, retirar, pér para fora (ex) as dobras (plicas). S6 se (a)plica o que
antes se (ex)plica (SILVA, 2015, p. 360-361).

Com efeito, a fundamentacdo é a condicdo de existéncia da decisao
legitima (=licita). E por esta razéo que “Decidir sem fundamentar é incidir no mais
grave crime que se pode consumar num Estado de Direito Democratico. Se a
fundamentagéo é que permite acompanhar e controlar a fidelidade do julgador
tanto a prova dos autos como as expectativas colocadas pelo sistema juridico,
Sua auséncia equivale a pratica de um ilicito e sua insuficiéncia ou inadequagao
causa de invalidade” (PASSOS, 2009, p. 12).

No Caso Escher e outros a auséncia de fundamentacdo das decisdes
judiciais é de clareza solar e essa condi¢gdo fulmina a garantia correlata e a

“liberdade” contra o autoritarismo.



5 CONCLUSAO

Ao estudarmos as condenac¢des do Brasil, na CortelDH, por violagdes as
garantias judiciais, separamo-as em trés espécies: acesso; duragao razoavel do

processo; e dever de fundamentagao.

a) Na violagdo a garantia judicial na espécie acesso, a CortelDH condenou
o Brasil nos seguintes casos: Ximenes Lopes; Garibaldi; Favela Nova Brasilia €;
Herzog. Em todos esses casos, pudemos concluir que houve falha nos
procedimentos investigativos (pré-processuais portanto) e também do Ministério
Publico, que nao atuaram satisfatoriamente para a elucidagao dos crimes. Nao
se tratam, outrossim, de violagdes atribuiveis ao Poder Judiciario, mas que

geram, certamente, a responsabilidade ao Estado brasileiro.

b) Quanto as violagdes a razoavel duragdo do processo, concluidas pela
CortelDH nos casos Ximenes Lopes, Garibaldi, Gomes Lund, Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde e Xucuru, na maioria das vezes ndo se trata de demora
causada pelo Poder Judiciario, mas sim pelo Poder estatal em suas outras
funcdes (executiva, por exemplo) e também pelo Ministério Publico. Isso deve
servir para que se observe a necessidade de responsabilidade civil do Estado,
internamente, ndo apenas pela demora atribuivel ao Poder Judiciario, mas
também ao Poder Executivo e ao Ministério Publico, pois podem ter condutas

(comissivas ou omissivas) decisivas para essa caracterizagao.

c) No caso Escher, o Brasil foi condenado pela CortelDH por violagédo a
garantia judicial do dever de fundamentacgao. E, de fato, a auséncia de motivagéo
pela juiza para concessdo das medidas de interceptagdo e monitoramento de
linha telefénica foi notdria, além da ndo remessa dos autos ao Ministério Publico,

consoante determinado por lei.



O desrespeito ao dever de fundamentacgao, constitucionalmente previsto
no art. 93, IX, da CF/88, acarreta a ilegitimidade da decisdo no Estado

Democratico de Direito e viola a “liberdade” contra o autoritarismo estatal.
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