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  PREFÁCIO




  Este livro integra a série que analisa o Ministério Público estratégico. Cada exemplar concentra um tema que se relaciona com uma das prioridades institucionais. A coleção tem o objetivo de pensar e contribuir com o planejamento da instituição para o futuro por meio de uma análise estratégica.




  A “Tutela da Vítima” desponta como uma dessas prioridades. Trata-se de política criminal fundamental. Verdadeira bandeira institucional e missão de cada órgão do Ministério Público desde o início da lesão ao bem jurídico tutelado, cuja exteriorização se dá por diversas maneiras, como bem demonstram os textos aqui reunidos.




  Sem dúvida, este livro é um marco importante para a evolução do Ministério Público. Quem acredita não ser responsabilidade de cada promotoria de justiça acolher, ouvir com empatia, orientar, cuidar e fornecer a segurança possível à vítima, considerada a circunstância do caso concreto, acabará convencido de que se trata de política institucional necessária para se alcançar a plenitude na atuação ministerial. O leitor se sensibiliza para o tema e deixa de entender a vítima como uma mera testemunha qualificada.




  Os temas reunidos neste livro foram cuidadosamente eleitos pelos coordenadores da obra. Desde a questão relacionada com o direito internacional e a jurisprudência da corte internacional de direitos humanos; as diversas repercussões dos julgamentos daqueles que ofendem o bem jurídico mais importante, a vida, e a necessidade de reconhecer os direitos das vítimas e seus familiares; a reparação do dano à vítima, sobretudo por meio do acordo de não persecução penal; o tratamento processual penal à vítima: sua oitiva em juízo, o tempo de duração da persecução penal; seu espaço na justiça penal consensual; o depoimento especial como instrumento de um processo penal eficiente, que evita a revitimização de crianças e adolescentes; a questão do trauma a que é submetida a vítima, que é esquecido com o olhar exclusivo na resposta a ser dada ao agente criminoso; e a violência psicológica com as diversas dúvidas que orbitam esse tipo penal.




  A implementação de cada visão específica a favor da vítima, embora complexa, exige muito mais mudança da rotina e de paradigma para entender a real missão institucional e qual é o verdadeiro sentido do protagonismo na persecução penal, que vai muito além da condenação do réu, do que o investimento em grande estrutura.




  Daí a importância desta obra. O tema macro deste livro permite conhecer o papel da vítima no sistema processual penal e sua influência sobre a política criminal do Ministério Público brasileiro. Cada estudo demonstra a eficácia das medidas penais e processuais penais para tornar a persecução eficaz para atender aos interesses do ofendido e aproximar a instituição da sociedade.




  Para o defensor da ordem jurídica, do regime democrático e a quem incumbe a defesa dos direitos sociais e individuais indisponíveis, por expressa outorga constitucional, cuidar da vítima ou de seus familiares, para além de missão e obrigação, é uma grande realização para o membro do Ministério Público.




  Arthur Pinto de Lemos Junior




  Procurador de Justiça do Ministério Público de São Paulo




  APRESENTAÇÃO




  O Ministério Público contemporâneo e resolutivo é aquele que prioriza a defesa ampla dos direitos dos que sofrem os impactos diretos e indiretos da violência. O tema do 9º volume que encerra a bem-sucedida coleção Ministério Público Estratégico não poderia ser mais emblemático: a tutela dos direitos das vítimas.




  Para além das consequências físicas, emocionais e psíquicas, econômicas e sociais que o crime pode trazer, o próprio envolvimento em investigação criminal ou processo judicial pode acarretar para a vítima e familiares dúvidas, ansiedade, medo, insegurança e, em alguns casos, até revitimização, quando o caminho pela responsabilização do autor da violência acaba se tornando um fardo ainda maior que a violência sofrida.




  Daí porque a violação aos direitos fundamentais das vítimas diretas e indiretas decorrente da prática de conduta criminosa exija do Ministério Público atuação que não se limite à responsabilização do autor da violência, mas que também se volte a minimizar os danos suportados. É essa proteção integral que instrumentaliza a expectativa de concretização de um ideal de justiça que a vítima e seus familiares depositam na instituição, quando a violência acontece.




  A obra reúne artigos que discutem os desafios na garantia dos direitos das vítimas que perderam suas vidas para a violência e de seus familiares enlutados; a reparação necessária em razão da interrupção do projeto de vida; a proteção das vítimas no contexto da criminalidade organizada; a dignidade daquele que sofre a violação de seus direitos em decorrência da violência; o necessário diálogo com diplomas internacionais para a garantia dos direitos das vítimas; o acordo de não persecução penal e a justiça penal negociada como instrumentos de promoção dos direitos das vítimas; a reparação integral dos danos sofridos; a oitiva das vítimas em juízo e o depoimento especial para crianças e adolescentes vítimas; aspectos do trauma sofrido pelas vítimas e a violência psicológica; as vítimas de violência doméstica e familiar; e, por fim, as vítimas perante o Tribunal Penal Internacional.




  São temas relevantes para a construção de uma doutrina institucional de proteção integral aos direitos das vítimas diretas e indiretas de violência, que possa auxiliar membros e servidores integrantes do Ministério Público no cumprimento diário de sua principal missão constitucional.




  Boa leitura!




  Mário Luiz Sarrubbo




  Procurador-Geral de Justiça do Ministério Público de São Paulo




  JULGAMENTO PELO TRIBUNAL DO JÚRI COM PERSPECTIVA VIDACÊNTRICA




  César Danilo Ribeiro de Novais




  Mestre em Direitos Humanos e Fundamentais. Professor da Fundação Escola Superior do MPMT. Promotor de Justiça do Tribunal do Júri. Coordenador do CAO-Júri do MPMT.




  Sumário: 1. Introdução – 2. Sistema de proteção integral do direito à vida – 3. Teleologia do

tribunal do júri – 4. Julgamento pelo tribunal do júri pela perspectiva vidacêntrica – 5. Bio-hermenêutica

e necro-hermenêutica – 6. Conclusão – 7. Referências.




  1. INTRODUÇÃO




  A vida humana é o valor fundante e transversal da sociedade, do Estado e do Sistema Jurídico1. É o denominado vidacentrismo.




  Conforme o art. 5º, XXXVIII, “d”, da Constituição Federal, o Tribunal do Júri consiste em mandado constitucional expresso de jurisdição popular nos casos em que o direito à vida é deliberadamente violado. A tutela jurisdicional penal da vida humana pertence a tal instituição, o que torna de fundamental importância a análise do procedimento e processo que albergam crimes dolosos contra a vida, e sobretudo o julgamento pelo Conselho de Sentença, com perspectiva vidacêntrica.




  A inviolabilidade do direito à vida, a dignidade da pessoa humana e a proteção judicial são o ponto de partida na construção de hermenêutica jurídica que vai ao encontro de um Sistema de Proteção Integral da Vida Humana, que empresta um sentido informativo na elaboração, interpretação e aplicação das normas jurídicas, inclusive aquelas ligadas ao procedimento dos crimes dolosos contra a vida e, principalmente, ao julgamento pelo Tribunal do Júri.




  Logo, baseado na Constituição Federal e na Convenção Americana de Direitos Humanos, constrói-se uma hermenêutica jurídica concretizadora da defesa e proteção eficiente da fonte de todos os interesses, deveres e direitos humanos, por meio do cumprimento das obrigações estatais de investigar, processar e punir adequadamente os crimes de morte e seus responsáveis.




  O objetivo da presente abordagem pode ser apresentado por meio dos seguintes questionamentos: em que consiste Sistema de Proteção Integral da Vida Humana? Quais os seus reflexos na elaboração, intepretação e aplicação do ordenamento jurídico? Qual a teleologia do Tribunal do Júri? O que significa o julgamento pela perspectiva vidacêntrica?




  Na busca por respostas, o presente estudo está organizado da seguinte forma: em um primeiro momento, abordará os principais fundamentos que destacam o direito à vida como epicentro axiológico de um Estado Democrático de Direito, com ênfase no Sistema de Proteção Integral da Vida Humana, como fundamento determinante no papel do Estado para adoção de medidas ativas de efetiva e adequada tutela jurídica e jurisdicional da existência do ser humano. Em seguida, o foco estará centrado na teleologia do Tribunal do Júri, voltando-se os olhos à sua finalidade. Ato contínuo, chegará ao núcleo do trabalho, qual seja, o estudo em torno de uma perspectiva vidacêntrica da instituição. Após isso, visitará a hermenêutica jurídica, com destaque à bio-hermenêutica e à necro-hermenêutica. E, finalmente, apresentará a conclusão do que foi estudado.




  Buscou-se produzir informações relevantes em torno da instituição do Tribunal do Júri e empregá-las a serviço da eficiente e adequada defesa e proteção jurídica e jurisdicional do direito à vida. Para tanto, o presente estudo, de natureza exploratória, empregou o método de abordagem indutivo-dedutivo, os métodos de procedimento comparativos, a técnica de comparação indireta e a revisão bibliográfica.




  2. SISTEMA DE PROTEÇÃO INTEGRAL DO DIREITO À VIDA




  A vida, como realidade a ser analisada, possui diversos momentos, várias fases, que vão desde a sua origem, passando por seu desenvolvimento, e chegando ao seu termo, com a morte. A vida pode ser vista através de duas óticas, a física e a moral, possuindo a primeira uma existência material, biológica, e a segunda uma imaterial, que se prolonga, inclusive após a morte física, em razão da verificação de interesses e direitos relacionados diretamente ao falecido.2 Segundo Hans Jonas, o primeiro imperativo é a preservação da humanidade, o direito à existência do ser humano é uma prioridade imposta a todos3.




  A Declaração de Direitos da Virgínia (1776) foi o primeiro documento que consagrou o direito à vida, incluindo-o no catálogo dos direitos inerentes da pessoa humana. A Declaração Universal dos Direitos do Homem, de 1948, no art. III, dispôs que “toda pessoa tem o direito à vida”. O Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos de 1966, no seu art. 6º, 1, previu que “o direito à vida é inerente à pessoa humana, devendo ser protegido pela lei e que ninguém poderá ser arbitrariamente privado de sua vida”. A Convenção Americana de Direitos Humanos de 1969 dispôs em seu art. 4o, n. 1, que “toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida... ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”4.




  A propósito, no caso 19 Comerciantes vs. Colômbia, a Corte Interamericana concluiu que o “direito à vida é o núcleo essencial para a realização dos direitos humanos, de maneira tal que, caso não seja respeitado, todos os demais direitos carecem de sentido”5.




  Na história do constitucionalismo brasileiro, extrai-se que apenas a Constituição de 1946 contemplou o direito à vida como direito individual (art. 141, caput), o que foi mantido na Constituição de 1967 (art. 150, caput) e reproduzido no texto a partir da Emenda Constitucional nº 1, de 1969 (art. 153, caput). A Constituição Federal de 1988 previu a dignidade da pessoa humana (art. 1º, III) e a inviolabilidade do direito à vida (art. 5º, caput).




  Como é sabido, a vida humana é a fonte de todos os interesses, direitos e deveres humanos. É a base estrutural de toda a sociedade e pilar fundamental do ordenamento jurídico. Não depende de criação legislativa, uma vez que o direito positivo não o constitui, mas o declara6.




  Aí está a concepção vidacêntrica da sociedade, do Estado e do sistema jurídico. Em corolário, a tutela da vida humana é o principal fim do Estado e a razão primordial de sua existência. Por isso, o poder público deve adotar todas as medidas necessárias para assegurar a proteção do direito à vida.




  Deflui dessas considerações que o direito à vida é o centro do universo jurídico no qual gravitam todos os demais interesses, direitos e deveres humanos e, por isso, reclama tutela integral7 (tutela jurídica e jurisdicional adequada e suficiente), compreendendo o conjunto amplo de mecanismos jurídicos voltado à sua proteção total (máxima eficácia e efetividade)8.




  Na esteira do pensamento de Robert Alexy, a vida, como direito fundamental, reclama um complexo de posições subjetivas de cunho negativo (defensivo) – dever de abstenção e respeito por parte de todos - e positivo (prestacional) – dever de proteção por parte de todos, inclusive por meio de medidas ativas. Então, ao lado da proibição de violação está o dever de tutela do direito à vida, não se admitindo sua proteção insuficiente9.




  A simbiose entre a Constituição Federal e a Convenção Americana de Direitos Humanos compõe um mosaico normativo que, por sua vez, forma o Sistema de Proteção Integral da Vida Humana.




  Na interpretação desses textos normativos a primeira regra a adotar é a de que as fontes de Direito não se excluem mutuamente, mas antes coexistem e se complementam. A primazia é sempre da norma mais favorável à proteção da existência da pessoa humana. O princípio da plenitude da tutela da vida10 determina a aplicação e interpretação de norma que melhor preserva, proteja e garanta o direito à existência física, direito de viver.




  Há uma relação indissociável entre direito à vida e dignidade da pessoa humana, pois a vida é o substrato fisiológico (existencial no sentido biológico) da própria dignidade, mas também de acordo com essa premissa de que toda vida humana é digna de ser vivida.11




  A Constituição Federal acolheu o humanismo como princípio fundante12. A dignidade humana consiste em um dos fundamentos da República Federativa do Brasil (art. 3º, III, da CF), centro irradiador dos direitos humanos e fundamentais. Aliás, figura, sem dúvida, como o mais importante fundamento constitucional. Trata-se de condição de princípio estruturante e fundamento do Estado Democrático de Direito13.




  A Constituição, ao reconhecer e proteger a dignidade da pessoa humana, confere uma unidade de sentido, de valor e de concordância prática ao sistema de direitos fundamentais e ao sistema constitucional14. Conforme Rizzato Nunes, a dignidade humana “é um conceito que foi elaborado no decorrer da história e chega ao início do século XX repleta de si mesma como um valor supremo, construída pela razão jurídica”15.




  Sem dúvida alguma, o primeiro corolário da dignidade humana é o direito de existir, a fonte de todos os direitos. O reconhecimento da inviolabilidade do direito à vida implica obrigações concretas de tutela por parte do Estado, com o dever de proteger a vida de todas a pessoas, garantindo-lhe por meio de prestações o devido respeito. Cumpre sempre lembrar que o direito à vida opera como fundamento de todos os demais direitos e, por óbvio, é a base estruturante de todo o Estado Democrático de Direito.




  Esse direito deve ser tutelado, jurídica e jurisdicionalmente, na maior intensidade e efetividade possível. Conforme alertou Jorge Miranda, “não basta declarar os direitos, importando antes instituir meios organizatórios de realização, procedimentos adequados e equitativos”16.




  Bem por isso que a previsão do direito à vida pela ordem jurídica (Constituição Federal e Convenção Americana de Direitos Humanos) reclama que haja sua preservação, proteção e garantia efetiva, eficiente e adequada. Por consequência, o funcionamento do poder público, por todas as suas esferas (instituições, órgãos e agentes), deve implementar todas a ações que garantam a melhor defesa e a melhor proteção do direito à vida, que é o epicentro axiológico do universo jurídico e a razão de todas as coisas.




  O Sistema de Proteção Integral da Vida Humana é composto por mecanismos de ordem política, jurídica, social, econômica, ambiental, previdenciária, sanitária etc., dentre os quais se destacam a tutela jurídica penal e a tutela jurisdicional penal. Aquela visa a proteção do bem jurídico vida, ao criminalizar condutas atentatórias ao direito de viver, ao passo que esta funciona como seu complemento. Vale dizer, a violação da norma “não matarás” reclama imposição de sanção penal (tutela jurídica), como fator preventivo de crimes de morte, com a reafirmação do direito à vida (tutela jurisdicional).




  É plausível dizer que o ataque à uma vida humana (homicídio tentado ou consumado) deve impulsionar a salvação de outras vidas humanas por meio de veredicto condenatório (prevenção geral e especial da sanção penal), pois, como já mencionado, conforme artigo 5º, XXXVIII, “d”, da Constituição Federal, a tutela jurisdicional penal (proteção judicial) da vida humana pertence ao Tribunal do Júri, juiz natural dos crimes dolosos contra a vida, objeto de análise no próximo tópico.




  3. TELEOLOGIA DO TRIBUNAL DO JÚRI




  Tribunal do Júri: a quem serve? O que serve? Para que serve?




  A instituição secular17 do Tribunal do Júri contempla a participação do povo na administração da justiça. Não há acordo na doutrina acerca de seu surgimento. As origens do instituto, vagas e indefinidas, perdem-se na noite dos tempos18. Há quem afirme que seu nascedouro esteja na legislação hebraica capitaneada por Moisés (soffetins)19, na reunião dos doze apóstolos por Jesus na Santa Ceia20, no antigo império romano (quaestiones perpetuae e judices), na Grécia Antiga (heliastas e dikastas) e nos primitivos povos germânicos (centini comites)21.




  José Frederico Marques, escorado em doutrina estrangeira, afiançou que a instituição nasceu na Inglaterra, quando o Concílio do Latrão aboliu as ordálias e os juízos de Deus22.




  A Carta Magna de 1215, no art. 29, previu o julgamento pelos pares como condição para a condenação à pena de prisão, perda da posse da terra ou exílio23. William Blackstone declarou ser o Júri o “principal baluarte” das liberdades na Inglaterra24. Após a Revolução Francesa (1789), foi criado o escabinato25 constituído por juízes leigos e togados. A herança inglesa e francesa para o Tribunal do Júri é de suma importância, uma vez que o modelo se alastrou pela Europa e Estados Unidos da América.




  Por influência europeia, o Júri foi instituído no Brasil em 18 de junho de 1822, quando o príncipe regente estabeleceu o juízo por jurados para julgar apenas os crimes de imprensa. Em sua formatação inicial, o Júri era composto por 24 cidadãos, selecionados dentre os homens “bons, honrados, inteligentes e patriotas”, que seriam os juízes de fato e de cujo veredicto só caberia apelação para o Príncipe26.




  A partir de então, o Júri foi previsto em todas as constituições brasileiras, com exceção a de 193727, ganhando novas configurações ao longo da História28. É cláusula pétrea na atual Constituição Federal (art. 5º, XXXVIII).




  Predomina o entendimento doutrinário no sentido de que o Tribunal do Júri é direito e garantia fundamental cuja concepção mais básica se formula em duas dimensões: uma individual, que implica no direito de o acusado ser julgado por seus pares; e outra social, que compreende o direito de o povo administrar a justiça (instrumento de democracia representativa no Judiciário). Com isso, ambas compartilham um vínculo interdependente e necessário, que se configura como um dos traços característicos na estrutura de um Estado Constitucional e Democrático.




  Por outro lado, seu conteúdo é ainda mais complexo, pois apresenta uma diversidade de elementos e ramificações que estão em constante mudança e expansão. De tal forma que o principal desafio de uma doutrina sobre o Tribunal do Júri é incorporar uma pluralidade de assuntos, discursos que com abrangência e limitações próprias, entram em cenários cada vez mais controversos e ao mesmo tempo necessários.




  O Brasil, que ocupa o pódio infame dos países que mais matam no mundo29, contempla o Tribunal do Júri como o juízo natural para processar e julgar os crimes dolosos contra a vida. Ou seja, o Tribunal do Júri é fonte de tutela jurisdicional penal da vida humana.




  A magistratura popular opera diretamente a democracia no Tribunal do Júri. A jurisdição do povo exercitada pelos jurados mitiga o déficit democrático no seio do Judiciário, que é regido pela meritocracia na constituição de sua membresia. A instituição debela certa crise de legitimidade da justiça criminal. No âmbito do Tribunal do Júri está inserido o exercício cívico com força democratizante, que desencadeia efeitos nas esferas individuais, sociais e institucionais constantes no Estado Democrático de Direito.




  Sob os influxos da Democracia Constitucional, em que se destaca o Sistema de Proteção Integral do Direito à Vida Humana, é preciso analisar o papel contemporâneo do Tribunal do Júri para que responda às atuais necessidades e possibilidades da sociedade brasileira.




  Como visto, é fácil perceber que o princípio axiológico fundamental do ordenamento jurídico e do sistema de justiça deve ser o da plenitude da tutela da vida30, que impõe a sua proteção integral multinível, e com prioridade absoluta, envolvendo todo o aparato estatal legislativo, administrativo e judiciário, bem como todas as pessoas e a sociedade civil.




  Nesse contexto, a tutela estatal objetiva a preservação do ser humano, haja vista que a vida, além de ser bem jurídico individual, carrega inestimável valor social. Ao Estado incumbe a precípua função de garantir a coexistência pacífica e segura entre as pessoas. Por força de imposição constitucional e convencional de proteção do direito à vida, há um imperativo de tutela jurídica e jurisdicional como sua garantia.




  De nada adianta discutir e afirmar o direito à vida sem garantir a sua efetiva defesa e proteção. Sem isso, tal direito está fadado a não ser levado à sério31. Logo, incumbe ao Direito Penal proteger a vida humana, emprestando-lhe tutela jurídica, e ao Tribunal do Júri, no exercício do Processo Penal, compete a proteção jurisdicional através de tutela repressiva (retributiva – em uma dimensão individual) e inibitória (preventiva – em uma dimensão individual e social), visando conferir maior segurança pública, manter a indispensável paz social e preservar a existência das pessoas.




  Importa indagar: Tribunal do Júri, (1) a quem serve? (2) O que serve? (3) Para que serve? (1) Serve à sociedade; (2) Serve tutela jurisdicional penal; e (3) Serve de proteção judicial do direito à vida.




  A consciência da morte e a finitude da existência humana tornam ainda mais absurdo o ato de matar alguém. A concepção vidacêntrica do Sistema Jurídico estabelece o Tribunal do Júri como um dos mecanismos de tutela da vida humana.




  Logo, no procedimento dos crimes dolosos contra a vida, sobretudo no julgamento pelo Tribunal do Júri, é imprescindível que a intepretação das leis, dos fatos e das provas ocorra sob a perspectiva vidacêntrica, em busca da efetiva e adequada tutela jurisdicional da vida humana.




  Por consequência, é imprescindível analisar o processo que alberga crime doloso contra a vida sob a perspectiva vidacêntrica.




  4. JULGAMENTO PELO TRIBUNAL DO JÚRI PELA PERSPECTIVA VIDACÊNTRICA




  Conforme o disposto no art. 5º, XXXVIII, “d”, da CF, a tutela jurisdicional penal da vida humana pertence ao Tribunal do Júri. Por consequência, é imprescindível analisar o processo que alberga o crime doloso contra a vida sob a perspectiva vidacêntrica. É dizer: o alcance e o sentido do Tribunal do Júri devem ser interpretados conforme o bem jurídico jurisdicionalmente tutelado, qual seja, o direito à vida (art. 5º, caput c.c. XXXVIII, “d”, da CF). Ou seja, o Tribunal do Júri, que julga os “crimes de morte”, é instrumento de defesa, proteção e reafirmação da vida humana. Isso jamais pode ser esquecido.




  O atentado contra a vida de uma pessoa, o extermínio de um ser humano, o dano aos projetos de vidas32 e o sofrimento dos entes queridos e amigos da vítima exigem punição idônea, séria e grave para reafirmar a importância do direito à vida (prevenção geral positiva) e, simultaneamente, prevenir novos ataques a outras vidas, seja pela intimidação (prevenção geral negativa), seja pela retribuição (prevenção especial negativa). A interpretação dos fatos, das provas e das leis deve ser orientada pelo princípio da plenitude da tutela da vida33, ou seja, pela perspectiva vidacêntrica.




  O crime viola, nega, a dignidade humana da vítima e, indiretamente, de todos os seres humanos. O Direito Penal é concretizado pelo Processo Penal, instrumento apto ao esclarecimento dos fatos e à punição dos responsáveis.




  O Processo Penal deve ser visualizado levando-se em consideração os direitos e deveres fundamentais de todos os envolvidos no crime e na sua apuração. Não deve estar limitado aos direitos e garantias do acusado, pois também é meio adequado para a tutela judicial das vítimas (diretas, indiretas e potenciais)34.




  Vale dizer, o Estado deve atuar com a devida diligência para prevenir, investigar e punir violação à fonte de todos os direitos humanos: a vida. O Processo Penal, ao contrário do que muitos pregam nas praças jurídicas, não é mero escudo do acusado contra eventual arbítrio estatal, porque é instrumento para a concretização da justiça. Isso inclui punição séria e idônea ao violador e proteção judicial de vítimas.




  É necessário e importante sempre lembrar, ou nunca esquecer, o óbvio: investigar, processar e punir crimes contra a vida e seus responsáveis são ações de defesa e proteção dos direitos humanos, sobretudo da fonte geradora de todos eles, a vida humana.




  Vale dizer, a proteção de direitos humanos requer o implemento de medidas ativas visando à prevenção e sanção às ofensas criminosas. É preciso que o Estado adote medidas positivas para evitar que o crime ocorra, como também é necessário que, uma vez ocorrido, seja devidamente apurado e, sendo o caso, o responsável exemplarmente punido.




  Por isso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, com decisões vinculantes35, tem exigido o cumprimento de obrigações estatais de proteção dos direitos humanos violados, com o fito de obstar a impunidade36 e proteger judicialmente vítimas e seus familiares. Não à toa que o Brasil fora condenado várias vezes pela Corte especificamente por impunidade em homicídios.




  Nessa senda, essa Corte definiu a impunidade como:




  A falta em seu conjunto de investigação, persecução, captura, instrução processual e condenação dos responsáveis pelas violações dos direitos protegidos pela convenção americana, uma vez que o estado tem a obrigação de combater tal situação por todos os meios legais disponíveis, já que a impunidade propicia a repetição crônica das violações dos direitos humanos e total desproteção das vítimas e seus familiares37.




  Aliás, a impunidade é a mão invisível da descrença na justiça e do incremento da criminalidade. A impunidade de ontem são as injustiças de hoje. A impunidade de hoje são as injustiças de amanhã. Afinal, o grau de civilização de um povo é mensurável pelo grau de proteção do direito à vida, que inclui a seriedade e a gravidade da punição ao assassino, pelo Estado. A falta de punição ou a punição insuficiente ao assassino viola os direitos humanos, gera o descrédito no Sistema de Justiça, abre espaço para a vingança privada e pavimenta o caminho do regresso à guerra de todos contra todos.




  Isso significa dizer que a violação à norma estabelecida pelo art. 121 do Código Penal, qual seja, “não matarás”, invoca a lembrança reluzente de que a vida é direito inviolável, que reclama proteção jurídica e jurisdicional integral. A sanção deve ser idônea e séria, para fins de efeitos repressivo e preventivo. É preciso reafirmar o compromisso e o dever de que todas as pessoas que cruzarmos na vida cumprirão com o dever de não matar.




  Bem por isso, no procedimento dos crimes dolosos contra a vida, a interpretação deve ser guiada pela bússola vidacêntrica38, em busca da efetiva e adequada tutela jurídica e jurisdicional da vida humana. Logo, é vital que os olhos estejam fixados no princípio da plenitude da tutela da vida humana, que permeia todo o ordenamento jurídico e que consiste em um vetor de interpretação legislativa na proteção do bem indisponível e inviolável, que é a vida. Esse princípio deve informar e orientar a interpretação e aplicação das normas jurídicas, inclusive, as que incidem direta ou indiretamente no procedimento dos crimes dolosos contra a vida (legislação penal e processual penal).




  5. BIO-HERMENÊUTICA E NECRO-HERMENÊUTICA




  Nas palavras de Deonísio da Silva39, hermenêutica tem morada no grego hermeneutikê, formada a partir de tékhne (arte ou técnica) e Hermés (Hermes), mensageiro dos deuses. Significa, então, a arte de interpretar.




  No âmbito jurídico, hermenêutica exprime a ideia de intepretação e compreensão da norma. Tem por objeto o estudo e a sistematização dos processos aplicáveis para determinar o sentido e o alcance das expressões do Direito40. É o descortino do significado da norma, procurando a clarificação dos conceitos jurídicos. A verdade é que o processo de interpretação do Direito é infinito, em que o exegeta funciona apenas como mediador41.




  Dentro desse contexto, é importante lembrar que o Direito é uma ciência eminentemente dialética, em que a polissemia é a regra nas normas jurídicas. Ou seja, de um único texto legal é possível se extrair diferentes interpretações.




  Conforme Felipe Rodolfo de Carvalho42, interpretar se manifesta como um empreendimento libertador de sentidos solicitados pela própria letra legal, que requer ser desprendida e desdobrada, num processo que tem, no entanto, como desfecho, o ato de aplicação que implica prender e dobrar novamente, fixando o que havia sido previamente desafixado, justificado pela exigência de realização de justiça no mundo humano. Enfim, a hermenêutica jurídica está, pois, orientada por um compromisso ético de fazer justiça no mundo.




  Nessa perspectiva, em razão do princípio interpretativo pro homine vigente no Direito Internacional dos Direitos Humanos43, a exegese jurídica deve buscar a máxima eficácia dos direitos humanos44, sobretudo em uma país como é o Brasil, que, infelizmente, ocupa o pódio dos países que mais matam no mundo.




  A verdade factual demonstra que o Brasil se converteu em um necropaís45. Basta ver que ostenta altíssimos índices de mortes violentas46. Grande parte dos assassinatos cometidos no globo terrestre se encontra no Brasil. Para se ter uma ideia do caos, só em 2017, segundo o Mapa da Violência, ocorreram cerca de 65 mil assassinatos. O cenário fica ainda pior ao se constatar a inexistência de formulação e, por consequência, execução de políticas públicas aptas ao enfrentamento desse gravíssimo problema. É a naturalização de assassinatos. 




  Ao que tudo indica, os principais responsáveis pela existência do necropaís são a necropolítica, o necrodireito e a necro-hermenêutica. Estes são pais daquele.




  Necrodireito é o direito que mata47. Não tem compromisso com a fonte de todos os direitos, interesses e deveres humanos: a vida. Advém do Estado, sobretudo em sua função legislativa, que, direta ou indiretamente, desprotege e atenta contra a vida humana48.




  Esse termo foi cunhado por José Ramón Narvaez Hernandez, professor da Universidade Nacional Autônoma do México. Na realidade, ele se inspirou na ideia do filósofo camaronês Achille Mbembe, que a denominou como necropolítica49. O Poder Público, principalmente pela função executiva, por seus diversos entes, instituições, órgãos e agentes, decide quem vive e quem morre, pela via da ação ou omissão. É a política que discrimina e mata pessoas.




  Não bastasse isso, há, na função judiciária, a necro-hermenêutica50 que é a eleição de interpretação do direito que desvaloriza a vida a favor de quem injustamente a atacou. É o laxismo penal misturado com a síndrome de Pilatos51. Nas possibilidades quase infinitas de interpretação da norma jurídica, o julgador lança mão de exegese em franco desprezo à vítima, a seus familiares e, principalmente ao direito à vida. Não pune o assassino como deveria punir52.




  Nessa linha, faz sentido dizer que a punição séria e grave aos assassinos é necessária para que eles e outros como eles sejam desencorajados de fazer o que fizeram, fazem e farão.




  Com a devida licença poética, é plausível afirmar que, considerando que o Direito Penal Funcional visa proteger bens jurídicos e sendo o principal deles a vida, fonte dos demais direitos, deveres e interesses humanos, no Júri a aplicação equivocada do Direito Penal decorrente de interpretação relapsa dos fatos, das provas e da lei implica desproteção da vida. É uma forma silenciosa de matar53. Está aí a necro-hermenêutica, a intepretação que mata pessoas. É preciso lançar mão da bio-hermenêutica, em defesa e proteção da vida humana. Afinal, o grau de civilização de um povo é mensurável pelo grau de proteção do direito à vida, que inclui a seriedade e a gravidade da punição ao violador do valor-fonte dos demais direitos.




  A título de exemplo54, vale citar casos de incidência de necro-hermenêutica: a incidência de prescrição em crimes contra a vida; a aplicação do engenho jurídico do crime continuado nos crimes dolosos contra a vida; a negativa de recurso ao Ministério Público contra veredicto absolutório injusto - contrário às provas e/ou à lei; a exigência de ocorrência de coisa julgada da condenação para o início do cumprimento da pena; o reconhecimento de causa excludente de ilicitude/culpabilidade ou causa minorante sem a comprovação dos requisitos legais; o desprezo à prova colhida na investigação criminal55, tanto na fase de pronúncia como julgamento pelo Tribunal do Júri etc.




  O Sistema de Proteção Integral da Vida Humana não pode estar desconectado da exegese jurídica em torno desses temas.




  As vítimas diretas, vítimas indiretas (familiares das vítimas diretas) e vítimas potenciais e vindouras não podem ser privadas de proteção judicial (art. 25 CADH), muito menos a inviolabilidade do direito à vida, que o brasileiro, infelizmente, ainda não conquistou, haja vista os índices de mortes violentas no país.




  Portanto, o vidacentrismo, guiado pelo princípio da primazia da proteção integral da vida, que impõe a filtragem pro vita, nas ações estatais reclama isto: a) a biopolítica: a política da vida em detrimento da política da morte; b) o biodireito: o direito que protege e defende a vida humana; e c) a bio-hermenêutica: a interpretação das normas do ordenamento jurídico que busca a melhor defesa e proteção do direito à vida56.




  6. CONCLUSÃO




  No Sermão da Quinta Quarta-Feira da Quaresma, pregado em 1669 em Lisboa, o maior orador sacro da língua portuguesa, Padre Antônio Vieira, ensinou que “não basta ver para ver, é necessário olhar para o que se vê”57.




  É preciso, então, ver e também olhar para o juiz natural dos crimes de morte com o escopo de compreender a instituição do Tribunal do Júri. Assim, tudo bem-visto, é chegado o momento de concluir, com a pretensão de enfatizar os argumentos principais que foram desenvolvidos neste estudo e situar corretamente seu alcance:




  1. O direito à vida é o centro do universo jurídico no qual gravitam todos os demais interesses, direitos e deveres humanos e, por isso, reclama tutela integral (tutela jurídica e jurisdicional adequada e suficiente), compreendendo o conjunto amplo de mecanismos jurídicos voltado à sua proteção total (máxima eficácia e efetividade). Por consequência, o funcionamento do poder público, por todas as suas esferas (instituições, órgãos e agentes), deve implementar todas a ações que garantam a melhor defesa e a melhor proteção do direito à vida, que é o epicentro axiológico do universo jurídico e a razão de todas as coisas (vidacentrismo);




  2. A simbiose entre a Constituição Federal e a Convenção Americana de Direitos Humanos compõe um mosaico normativo que, por sua vez, forma o Sistema de Proteção Integral da Vida Humana, composto por mecanismos de ordem política, jurídica, social, econômica, ambiental, previdenciária, sanitária etc., dentre os quais se destacam a tutela jurídica penal e a tutela jurisdicional penal. A proteção ocorre de forma integral e multinível, envolvendo todo o aparato estatal legislativo, administrativo e judiciário, bem como todas as pessoas e a sociedade civil;




  3. Incumbe ao Direito Penal proteger a vida humana, emprestando-lhe tutela jurídica, e ao Tribunal do Júri, no exercício do Processo Penal, compete a proteção jurisdicional através de tutela repressiva (retributiva – em uma dimensão individual) e inibitória (preventiva – em uma dimensão individual e social), visando conferir maior segurança pública, manter a indispensável paz social e preservar a existência das pessoas;




  4. O atentado contra a vida de uma pessoa, o extermínio de um ser humano, o dano aos projetos de vidas e o sofrimento dos entes queridos e amigos da vítima exigem punição idônea, séria e grave para reafirmar a importância do direito à vida (prevenção geral positiva) e, simultaneamente, prevenir novos ataques a outras vidas, seja pela intimidação (prevenção geral negativa), seja pela retribuição (prevenção especial negativa). A interpretação dos fatos, das provas e das leis deve ser orientada pelo princípio da plenitude da tutela da vida, ou seja, pela perspectiva vidacêntrica;




  5. A proteção de direitos humanos requer o implemento de medidas ativas visando à prevenção e sanção às ofensas criminosas. É preciso que o Estado adote medidas positivas para evitar que o crime ocorra, como também é necessário que, uma vez ocorrido, seja devidamente apurado e, sendo o caso, o responsável exemplarmente punido. Por isso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, com decisões vinculantes, tem exigido o cumprimento de obrigações estatais de proteção dos direitos humanos violados, com o fito de obstar a impunidade e proteger judicialmente vítimas e seus familiares;




  6. É necessário e importante sempre lembrar que investigar, processar e punir crimes contra a vida e seus responsáveis são ações de defesa e proteção dos direitos humanos. O Processo Penal, ao contrário do que muitos pregam nas praças jurídicas, não é mero escudo do acusado contra eventual arbítrio estatal, mas também instrumento para a concretização da justiça, incluindo a punição séria e idônea ao violador e proteção judicial de vítimas;




  7. O vidacentrismo, guiado pelo princípio da primazia da proteção integral da vida humana nas ações estatais, é incompatível com a necropolítica, o necrodireito e a necro-hermenêutica, reclamando o implemento da biopolítica, a política da vida em detrimento da política da morte; do biodireito, o direito que protege e defende a vida humana; e da bio-hermenêutica, a interpretação das normas do ordenamento jurídico que busca a melhor defesa e proteção do direito à vida;




  8. Segundo a interpretação literal-teleológica e sua localização topográfica no texto constitucional, verifica-se que o Tribunal do Júri consiste em mandado constitucional expresso de jurisdição popular nos casos em que o direito à vida é deliberadamente violado (art. 5º, XXXVIII, da CF). E isso tem uma razão de ser: trata-se de instituição democrática e instrumento de tutela jurisdicional adequada e efetiva da inviolabilidade do direito à vida (art. 5º, caput, da CF);




  9. O alcance e o sentido do Tribunal do Júri devem ser interpretados conforme o bem jurídico tutelado jurisdicionalmente, qual seja, o direito à vida (art. 5º, caput c.c. XXXVIII, “d”, da CF). Logo, o Tribunal do Júri é o juízo natural dos crimes dolosos contra a vida, julgador dos “crimes de morte”, ou seja, figura como instrumento de defesa, proteção e reafirmação da vida humana; e




  10. A instituição do Tribunal do Júri consiste em instrumento de tutela jurisdicional penal da fonte de todos os direitos humanos e fundamentais, a vida (proteção judicial – art. 25 da CADH). Em corolário, o procedimento dos crimes dolosos contra a vida, sobretudo o julgamento pelo Conselho de Sentença, deve ser efetivado pela perspectiva vidacêntrica. Quando isso é esquecido, tudo é esquecido58.
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  1. INTRODUÇÃO




  A relação intrincada entre o Direito Penal e os Direitos Fundamentais têm sido uma constante fonte de debate e evolução no âmbito do Sistema de Justiça Criminal. À medida que as sociedades evoluem e os conceitos de justiça e equidade se transformam, surge a necessidade de reexaminar a interação entre o sistema penal e os direitos individuais, especialmente no que diz respeito às vítimas de crimes. Nesse contexto, a Constitucionalização do Direito Penal emerge como um tema de relevância crescente, destacando-se como um instrumento crucial para a proteção e defesa dos direitos fundamentais das vítimas.




  Esse movimento implica na inserção dos princípios e valores fundamentais consagrados em uma Constituição no âmbito do sistema penal, conferindo-lhes uma posição de destaque na formação e aplicação das normas penais. Essa abordagem representa uma mudança paradigmática, uma vez que transcende a mera regulação dos aspectos procedimentais do Direito Penal, adentrando no cerne das políticas criminais em consonância com as garantias fundamentais asseguradas pelo ordenamento constitucional.




  Neste contexto, a proteção dos direitos fundamentais das vítimas de crimes assume uma dimensão crucial, pois tradicionalmente, os sistemas penais sempre estiveram concentrados na persecução e punição do infrator, muitas vezes negligenciando os interesses e necessidades das vítimas. Contudo, a Constitucionalização do Direito Penal insta uma reavaliação desse enfoque ao colocar em evidência a importância de assegurar que as vítimas sejam tratadas com dignidade, respeito e justiça no âmbito do processo penal.




  Assim, para a devida análise que o tema merece neste estudo a metodologia de pesquisa foi embasada em uma abordagem interdisciplinar, que utilizou tanto de fontes primárias quanto secundárias para alcançar uma compreensão abrangente do tema. As principais etapas desta metodologia incluíram a ampla revisão bibliográfica, abrangendo livros, artigos acadêmicos, teses, dissertações, relatórios pertinentes à defesa das vítimas, e jurisprudências de Cortes Constitucionais. A partir disto, foi possível elaborar uma análise sobre o tema, dividida em três capítulos.




  No capítulo um serão estudadas a interligação entre o conceito de Constituição e a formação do Estado, destacando o impacto das Revoluções Francesa e Americana na defesa de separação de poderes e direitos individuais; A ascensão de regimes totalitários no século XX que reforçou a supremacia constitucional, resultando nos Tribunais Constitucionais; E o paradigma neoconstitucionalista como forma de introdução de técnicas interpretativas, para a ampliação dos direitos fundamentais e enriquecimento da abordagem jurídica, como se identifica na Constituição brasileira de 1988.




  No capítulo dois, serão analisados os elementos essenciais do processo constituinte que contribuíram para o avanço da sociedade democrática, ligando Estado, Constituição e direitos fundamentais. A partir das pesquisas será possível identificar que a partir de 1988, os direitos fundamentais tornaram-se essenciais ao Estado Constitucional, exigindo constante proteção e integração, como dever de proteção do Estado, garantindo efetividade aos direitos e formando a base da dimensão jurídico-objetiva dos direitos fundamentais. Também se verificará que o compromisso estatal abrange legislação, investigação e tutela jurisdicional, com ênfase na abordagem das vítimas.




  Por fim, no capítulo terceiro, serão abordadas a interligação entre normas constitucionais e infraconstitucionais na concepção de uma Constituição Penal, bem como, a negligência histórica em relação às vítimas no sistema de justiça criminal, evidenciando uma recente mudança no foco desse sistema para a devida proteção aos indivíduos vitimados. Será possível identificar que tal mudança paradigmática foi influenciada por diretrizes internacionais de defesa de Direitos Humanos, e de igual forma, pelos valores tutelados na Constituição brasileira de 1988.




  Através dessa estrutura de capítulos, o artigo busca uma abordagem abrangente e detalhada da interação entre a Constituição, o Direito Penal e a defesa dos direitos fundamentais, em especial das vítimas de crimes.




  Portanto no presente artigo, será explorada a relação entre a Constituição, a função do Direito, a Constitucionalização do Direito Penal, os direitos fundamentais e a defesa das vítimas. Se analisará como a integração desses elementos molda a estrutura e a operação do sistema jurídico em prol de uma sociedade mais justa e igualitária. Ao examinar essas interações complexas, aspira-se a lançar luz sobre como a Constituição serve como um farol orientador, direcionando o desenvolvimento e a aplicação do Direito Penal em sintonia com os princípios democráticos e os valores humanitários.




  2. A FUNÇÃO DO DIREITO À LUZ DA CONSTITUIÇÃO




  O conceito de Constituição e sua importância atrelam-se intrinsecamente a origem do próprio Estado, em que Canotilho ressalta que “[A] Constituição só se compreende através do Estado”.1 As Revoluções Francesa e Americana, ocorridas durante o século XVIII, consolidaram a ideia de que uma Constituição deve conter os princípios da separação de poderes e a garantia de direitos. Esses princípios são fundamentais para a proteção das liberdades individuais e para o estabelecimento de um governo democrático.2 Os americanos consideravam a Constituição como uma norma básica de seu ordenamento jurídico, enquanto os europeus a viam como uma norma secundária, tratando-se de uma “norma jurídica, vinculante do poder político, em suas diversas esferas de manifestação”.3




  Após as conquistas contidas nas Declarações advindas do século XVIII, a humanidade viu-se marcada pela ascensão de regimes totalitários, como o nazismo e o fascismo, nos séculos XIX e o início do século XX. Esses regimes violaram sistematicamente os direitos humanos e causaram grande sofrimento à população. Em resposta a esses horrores, o mundo ocidental adotou um novo modelo de governo, o Estado Constitucional, baseado na ideia de que a Constituição é a lei suprema do país, e que todos os poderes públicos estão sujeitos à sua autoridade. Assim, a garantia da supremacia da Constituição passou a ser um dos principais mecanismos para proteger os direitos humanos e evitar o retorno dos regimes totalitários.4




  Desta forma, supremacia da Constituição é alcançada por meio da rigidez constitucional e do garantismo jurisdicional. A rigidez constitucional significa que a Constituição é uma norma de difícil modificação, enquanto o garantismo jurisdicional se atrela ao poder que os juízes têm de declarar a inconstitucionalidade das leis que violem a Constituição. Esses dois mecanismos ajudam a garantir que a Constituição seja respeitada e que os direitos humanos sejam protegidos.5 Nesse sentido, e com o objetivo de assegurar a defesa da supremacia da Constituição, diversos Tribunais Constitucionais foram estabelecidos na Europa, cuja responsabilidade é de exercer a jurisdição constitucional, independente dos demais Poderes.6




  Assim, ao promover a supremacia da Constituição, busca-se salvaguardar e garantir os direitos fundamentais por ela consagrados. Estes direitos encontram na justiça constitucional a defesa crucial para sua efetivação. Ressalta-se que é imperativo que esse exercício judiciário não interfira de maneira injustificada na esfera legislativa. Para tanto, é essencial que qualquer ação nesse sentido seja devidamente fundamentada, a fim de cumprir o propósito desejado, evitando assim o surgimento de um ativismo judicial indesejado. Nesse sentido, Sarmento, ressalta que, a Constituição, “deve ser dotada de plasticidade material suficiente para abrigar ideologias e cosmovisões diferentes, sem optar de modo definitivo por nenhuma delas”.7




  Para proporcionar uma direção sólida à proteção e asseguramento dos direitos fundamentais, emerge o paradigma constitucionalista, também conhecido como Constitucionalismo contemporâneo ou neoconstitucionalismo.8 Essa abordagem se manifesta como uma filosofia jurídica fundamentada em conceitos e metodologias que delineiam a verdadeira função e abordagem de implementação do Direito. Seu principal foco reside na interpretação constitucional, e suas características proeminentes incluem: a) Princípios versus regras; b) Ponderação versus subsunção; c) Constituição versus independência do legislador; e d) Juízes versus liberdade do legislador.9




  No Neoconstitucionalismo, é imperativa a ampliação tanto quantitativa quanto qualitativa dos direitos e garantias fundamentais. Isso é acompanhado pela elevação do grau de rigidez normativa da Constituição, pela concretização do dever de aplicação da lei por intermédio da justiça constitucional e, por último, pela reconhecida aceitação de uma relação limitada entre o Direito e a moral crítica, baseada em padrões delineados nas Declarações de Direitos Humanos. Esses elementos convergem para uma maior complexidade e sofisticação na disciplina da ciência do Direito, que passa a exercer uma “função crítica e política, consistente em denunciar as antinomias, que violam por ação, e as lacunas que frustram por omissão, o programa constitucional, propondo as soluções previstas pelas técnicas garantistas disponíveis no próprio ordenamento.”10




  Assim, o paradigma constitucionalista se distingue pela introdução de novas técnicas interpretativas, derivadas dos princípios constitucionais, intimamente ligados à eficácia dos direitos fundamentais. Isso inclui conceitos como: a) princípio da ponderação; b) princípio da proporcionalidade; c) princípio da máxima eficácia dos direitos fundamentais; d) eficácia frente a terceiros; deveres de proteção de tais direitos.11 Essas características se encontram presentes no contexto do Estado Constitucional de Direito.




  Com base na asseguração da supremacia da Constituição, fundamentada até mesmo na máxima eficácia dos direitos fundamentais, se torna essencial assegurar a efetiva realização dessas premissas. Para esse propósito, a concepção da constitucionalização do Direito, como defendida por Barroso, deve estar interligada com uma abrangência crescente das normas constitucionais, visto que se conteúdo material e axiológico “se irradia, com força normativa, por todo o sistema jurídico (...) os valores, os fins públicos e os comportamentos contemplados nos princípios e regras da Constituição passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional”.12




  Dessa forma, a partir do novo paradigma estabelecido na Constituição Federal de 1988, “[A] Constituição proporcionou a inserção de um arcabouço principiológico, responsável por conferir, ao indivíduo e à sociedade, uma ‘blindagem’ contra as arbitrariedades estatais, bem como garantias de efetivação dos direitos fundamentais”.13 Assim, a abordagem do Direito Penal e do Direito Processual Penal deve dissociar-se do enfoque tradicional que serviu de base para teorias do século XIX, fundamentadas no liberal-individualismo.




  Pode-se concluir que a evolução do conceito de Constituição está intrinsecamente entrelaçada com a formação do Estado, reforçada pelas Revoluções Francesa e Americana que fortaleceram sua importância ao defender a separação de poderes e os direitos individuais. É notável que os regimes totalitários do século XX expuseram a vulnerabilidade dos direitos humanos, impulsionando o surgimento do Estado Constitucional e da supremacia constitucional, resultando na criação de Tribunais Constitucionais para ampliar essa essencial proteção. Além disso, o paradigma neoconstitucionalista expandiu direitos e aprimorou a disciplina jurídica para preservar a supremacia da Constituição. Assim, a conexão entre Constituição e a função do Direito é crucial para concretizar direitos, e no Brasil, a Constituição de 1988 impulsionou essa mudança paradigmática, exigindo a modernização da abordagem jurídica para atender às demandas contemporâneas.




  3. O PAPEL DA CONSTITUIÇÃO NA PROTEÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




  Com o surgimento das Constituições, também emergem os direitos fundamentais, fruto das lutas sociais, tensões e colaborações que visavam ao reconhecimento dos direitos humanos, traços essenciais do processo constituinte. Dessa maneira, destacam-se os pressupostos consensuais que contribuíram para a evolução de uma sociedade democrática, com a intenção de amarrar as ações do Estado e suas diversas manifestações de poder.14




  Através desses movimentos que visam o reconhecimento de direitos fundamentais, torna-se evidente a estreita relação vinculante das concepções de Estado de Direito, Constituição e direitos fundamentais, “estes, sob o aspecto de concretização do princípio da dignidade da pessoa humana, bem como dos valores da igualdade, liberdade e justiça, constituem condição de existência e medida da legitimidade de um autêntico Estado Democrático e Social de Direito.”15




  É importante destacar que no contexto do Estado brasileiro, “[P]odemos dizer, então, que a partir de 1988, os direitos fundamentais passaram a integralizar a essência do Estado Constitucional, sendo, portanto, condição de possibilidade para a sua existência. Desse modo, concretizá-los passou a ser uma tarefa permanente e indispensável”.16 Para isso, é essencial realizar uma breve identificação do significado desses direitos fundamentais, compreendendo suas principais características e o papel que desempenham na relação entre o cidadão e o Estado.17




  Conforme destacado por Mendes e Branco, “Os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, são, pois, pretensões que, em cada momento histórico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade humana.”18




  Os autores delineiam as características dos direitos fundamentais da seguinte forma: a) São universais, mas não absolutos, sujeitos a limitações por outros direitos fundamentais ou valores constitucionais; b) Possuem uma dimensão histórica, sendo relevantes apenas em contextos específicos; c) São inalienáveis, mantendo-se apesar da renúncia pelo titular, e são indisponíveis quando visam à autodeterminação humana; d) São integrados à constituição por meio de documentos normativos que moldam a estrutura dos Estados; e) Sua incorporação na constituição impõe obrigações aos poderes públicos, tornando os atos dos governantes sujeitos à conformidade com os direitos fundamentais sob risco de anulação; f) Como normas constitucionais, têm aplicação imediata para maximizar a eficácia dos direitos fundamentais.19




  Fatores como a garantia de uma proteção judicial efetiva, referida como justiciabilidade, conforme o art. 5º, inciso XXXV,20 da Constituição Federal de 1988, e a aplicabilidade imediata, estipulada no art. 5º, § 1º,21 da mesma Constituição, também garantem que os direitos fundamentais sejam prontamente respaldados e salvaguardados por meio de ações judiciais eficazes.




  Dessa evolução adaptativa emergiu uma nova configuração, a do Estado Constitucional, que coloca ênfase na positivação dos direitos fundamentais, merecendo análise sob essa ótica.22 Nesse sentido, o Estado Constitucional de Direito desempenha o papel de garantir o respeito aos direitos fundamentais.23




  Nas palavras de Jiménez Campo, o legislador está incumbido de aplicar os direitos fundamentais em todas as esferas da vida da comunidade, responsabilidade que pode demandar, em certos casos, uma intervenção pública para fomentar as condições e recursos que assegurem o pleno exercício desses direitos. Em outros momentos, essa responsabilidade envolve a defesa jurídica dos direitos contra ameaças provenientes de indivíduos que não representam poderes públicos.24




  Destaca-se que o projeto garantista, com enfoque integral, o qual assegura o equilíbrio de proteção, envolve uma análise aprofundada dos direitos fundamentais, que não se concretizam de maneira utópica, mas sim dentro da esfera da sociedade, muitas vezes em conflito. Esse projeto adere a uma das formulações mais significativas do constitucionalismo contemporâneo, incorporando uma dimensão jurídico-objetiva a essa categoria normativa, e a partir dela, derivam os deveres de proteção que o Estado deve implementar.25




  Nesse sentido, a proteção dos direitos fundamentais emerge como uma obrigação de preservação atribuída ao Estado, inserindo-se nesse cenário, conforme assinalado por Fischer e Valdez, as obrigações processuais negativas e positivas,26 como uma forma de contrapartida resultante “de um hipotético pacto de sujeição a que aderem os homens no precípuo desiderato de resguardarem sua liberdade e segurança no convívio social”.27 Esse dever de proteção tem suas raízes na abordagem contratualista e, nos tempos atuais, evolui e encontra seus fundamentos particularmente no âmbito da dogmática dos direitos fundamentais.




  A exemplo dessa contrapartida do Estado, cita-se a atuação do Tribunal Constitucional Federal Alemão, que elaborou e implementou a concepção do dever de proteção por parte do Estado, por meio de decisão de caso específico relacionado à descriminalização do aborto, datada de 25 de fevereiro de 1975. Nessa decisão, o Tribunal considerou inconstitucional a lei que permitia o aborto até o terceiro mês de gestação.28




  No entanto, o compromisso de proteger os direitos fundamentais, conforme explanado por Mendes e Branco “mostra-se associado sobretudo, mas não exclusivamente, aos direitos à vida, à liberdade e à integridade física (incluindo o direito à saúde). O Estado deve adotar medidas – até de ordem penal – que protejam efetivamente os direitos fundamentais.”29 Nesse contexto, a partir da jurisprudência constitucional e da dogmática penal, podem-se identificar o reconhecimento de uma obrigação de proteção jurídico-penal, exercida através do “mandado implícito de criminalização”.30




  Assim, torna-se essencial contextualizar a configuração e os limites do dever de proteção jurídico-penal desempenhado pelo Estado, uma responsabilidade que engloba os três Poderes constituídos. No que diz respeito ao Poder Legislativo, de acordo com o art. 5º, inciso XXXIX, da Constituição Federal de 1988, a ele é atribuída uma obrigação de natureza dupla. Isso se traduz no poder de: a) criar, se ainda não existentes, as disposições penais necessárias para garantir a proteção jurídico-penal exigida pela Constituição, de forma explícita ou implícita; b) ou de preservá-las, caso já estejam em vigor, mantendo um nível mínimo de tutela essencial para a eficaz (e suficiente) salvaguarda do direito fundamental.31




  No tocante ao Poder Executivo, quando ocorrer um ato criminoso que viole um direito fundamental, será necessário que esse Poder inicie a devida investigação visando à sua elucidação; tal obrigação envolve a ativação do aparato estatal de maneira a possibilitar, em um prazo razoável e sem comprometer quaisquer direitos fundamentais correlatos, a criação das condições para que o Ministério Público e o Poder Judiciário analisem o caso.32




  Em relação ao Poder Judiciário, sua responsabilidade reside na oferta de uma tutela judicial eficaz, que possa avaliar o caso criminal de forma oportuna e razoável, como prescrito no art. 5º, inciso LXXVIII,33 da Constituição Federal de 1988.




  Consequentemente, é possível inferir que o Estado possui o “dever de implementar a proteção exigida por força da positividade do próprio direito fundamental, podendo ser responsabilizado por eventual omissão nesse sentido”,34 como esclarecido pelo Supremo Tribunal Constitucional da Espanha, que o dever do Estado é passivo quando proibido de prejudicar a esfera dos direitos individuais salvaguardados pelos direitos fundamentais, e, ao mesmo tempo, assume uma obrigação ativa com o intuito de contribuir para a efetividade desses direitos.35




  Nesse sentido, Gangoni destaca que a Constituição Federal de 1988 estabelece que a salvaguarda dos direitos fundamentais deve ocorrer tanto em relação ao Estado (contra seus abusos) quanto por meio do Estado. O cidadão também possui o direito de garantir a proteção de seus direitos fundamentais através do Estado, inclusive mediante o Direito Penal.36




  4. A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO PENAL E A DEFESA DAS VÍTIMAS




  Na perspectiva de uma sinergia entre o sistema de Justiça Criminal, emerge a ideia de desenvolver uma Constituição Penal, nesse contexto, Feldens enfatiza que isso envolve um conjunto de diretrizes normativas elaboradas para a “organização e ao funcionamento do sistema jurídico-penal requerido pela Constituição, as quais compreendem os princípios e regras gerais respeitantes à matéria criminal (penal e processual penal) positivados na ordem constitucional”.37




  Contudo, por um longo período, o enfoque do Direito Penal esteve primordialmente com um olhar voltado exclusivamente ao perpetrador do delito, negligenciando assim a devida atenção à vítima. Essa negligência é ressaltada pela carência de regulamentações e estratégias governamentais específicas para as vítimas - as disposições atuais têm o agressor como foco central, relegando a vítima a uma posição secundária.38 Historicamente, as vítimas tiveram poucos direitos materiais ou processuais assegurados no sistema de justiça criminal, e os efeitos da vitimização foram abordados de maneira superficial.39




  O foco primordial do sistema de justiça criminal residia na punição dos infratores, frequentemente negligenciando as necessidades e fragilidades das vítimas. Contudo, ao longo do tempo, essa abordagem passou por uma evolução, resultando em uma crescente preocupação com a proteção e apoio às vítimas de crimes. Em muitos casos, as vítimas eram relegadas a uma posição de instrumentalidade e secundariedade no âmbito do sistema de justiça criminal, predominantemente utilizadas para motivar as ações necessárias por parte do Estado.40




  Ressalta-se que a ênfase apenas na função repressiva e coercitiva separa o Estado das aspirações e esperanças de seus cidadãos, resultando na diminuição da lealdade e confiança em sua efetividade. Portanto, um sistema penal democrático legítimo, embasado na razão e nos princípios democráticos, deve se basear na abordagem da vítima como detentora de direitos.41




  Assim, a Constituição surge como um quadro de referência essencial para qualquer ação punitiva, e também protetiva, do Estado,42 incorporando as decisões e valores fundamentais para a prévia definição do conceito de bem jurídico. Esse conteúdo é imprescindível para a legislação penal.43Assim, ao desempenhar sua função, o legislador penal encontrará um objeto delimitado pela ordem de valores estabelecida pela própria Constituição. Isso, por sua vez, exercerá influência sobre a atividade legislativa, dado que envolve matéria predefinida anteriormente à sua função legislativa.44




  Através desse processo de constitucionalização do Direito Penal, esse transcende sua função meramente restritiva das liberdades e se transforma em um instrumento legítimo de defesa e preservação dos direitos individuais frente a agressões perpetradas por terceiros ou até mesmo pelo próprio Estado.45 Assim, nota-se que “[É] no âmbito do Direito Penal que se traçam os limites da intervenção punitiva estatal legítima, e que deve ser conforme aos direitos fundamentais.”46




  Dessa forma, fica evidente que as garantias fundamentais asseguram ao “indivíduo a possibilidade de exigir dos Poderes Públicos o respeito ao direito que instrumentalizam. Vários direitos previstos nos incisos do art. 5º da Constituição se ajustam a esse conceito. Vejam-se, por exemplo, as normas ali consignadas de direito processual penal”.47 Portanto, é incontestável que a proteção das garantias de direitos fundamentais está ancorada no Direito Penal e Processual Penal, uma vez que “[A] estreita ligação ocorre a partir do momento em que os direitos fundamentais passam a ser o limite para a escolha dos bens jurídicos penais protegidos pelo Estado Democrático de Direito, tornando-se paradigma para o mínimo abrigo constitucional”.48




  Nesse contexto, a relevância e a exigência de intervenção estatal visando à salvaguarda dos direitos fundamentais representa, de fato, uma espécie de tarde “de um Direito Penal valorativamente ajustado ao modelo de Estado Constitucional nas vestes de um Estado de Direito Democrático e Social, um modelo no qual há coisas sobre as quais o legislador não pode decidir e algumas outras sobre as quais não pode deixar de decidir”.49




  A Constituição, enquanto fonte de valores para o Direito Penal, desempenha o papel de guiar o legislador penal na seleção apropriada do bem jurídico protegido, servindo como um ponto de referência para os eventos que podem legitimamente ser objeto de penalização.50




  Contudo, não se deve encará-la como a única fonte para a definição dos bens jurídicos a serem protegidos,51 conforme destacado por Dolcini e Marinucci, os quais argumentam que “a Constituição não impõe um limite geral ao legislador ordinário na escolha discricionária dos bens a tutelar penalmente: o legislador não está vinculado nesta escolha ao âmbito dos bens constitucionalmente relevantes”.52




  Assim, é possível estabelecer uma relação axiológico-normativa entre a Constituição e o Direito Penal, que se manifesta por meio de três níveis de interação: “(i) a intervenção penal constitucionalmente proibida, (ii) a intervenção penal constitucionalmente possível e (iii) a intervenção penal constitucionalmente obrigatória (deveres de proteção, na forma de mandados constitucionais de tutela penal).”53 Assim, a aplicação da Constituição ao Direito Penal se manifestará como um limite material, uma fonte de valores e um fundamento valorativo.




  No tocante ao limite material que a Constituição exerce sobre o Direito Penal, é possível delinear a proibição da intervenção do legislador penal, bem como a proibição de debater e criminalizar assuntos como: a) Comportamentos assegurados constitucionalmente que conferem direitos fundamentais; b) Comportamentos proibidos e superados pela Constituição atual; b) Ações socialmente insignificantes, cujo critério delimitador é o princípio da ofensividade.54




  Como base normativa do Direito Penal, a Constituição exibe quatro características específicas, a saber: a) Assegura que a intervenção penal em conformidade com a Constituição seja adequada e necessária, estabelecendo seu fundamento na teoria constitucional dos deveres de proteção; b) Apresenta no próprio texto constitucional um rol de mandados explícitos para tutela penal, especificando o bem jurídico a ser protegido, conforme previsto nos artigos 5º, incisos XLII, XLIII, XLIV, no artigo 7º, inciso X, no artigo 225, § 3º e no artigo 227, § 4º; c) Demonstra um caráter de mandado constitucional e de reserva de lei, uma vez que obriga o legislador a criar uma norma incriminadora; d) Demonstra eficácia normativa ao estabelecer os mandados de penalização, restringindo a liberdade do legislador na determinação de como será efetuada a tutela jurídico-penal dos bens ou interesses jurídicos consagrados no texto constitucional.55




  Dessa maneira, esse mandado deve ser fundamentado nos princípios garantistas, como observado por Baratta, que enfatiza que “[O] cuidado que se deve ter hoje em dia em relação ao sistema de justiça criminal do Estado de direito é ser coerente com seus próprios princípios ‘garantistas’: princípios de limitação da intervenção penal, de igualdade, de respeito ao direito das vítimas, dos imputados e dos condenados”.56




  O conceito abrangente do garantismo penal, notadamente na perspectiva de um garantismo penal integral, que preconiza a contenção de excesso (garantismo negativo) e a proibição da proteção deficiente (garantismo positivo), destaca a importância de um equilíbrio cuidadosamente considerado entre a proteção vital da dignidade humana, através da salvaguarda dos direitos fundamentais individuais, e a manutenção apropriada dos métodos e procedimentos de investigação e processo que possam fornecer os meios para o Estado cumprir eficazmente a responsabilidade de garantir a segurança dos cidadãos.57




  Conforme destacado por André Azevedo, a ordem valorativa defendida pelo Direito Penal não se limita a uma mera construção legal, mas sim representa os princípios essenciais para uma vida digna. Observados através da perspectiva do princípio do dano (harm principle) do direito anglo-saxão, esses princípios indicam que a única justificativa para intervir na liberdade de outrem é a prevenção de danos a terceiros.58




  Nesse sentido o processo judicial penal brasileiro, visando atenuar os impactos adversos do processo judicial sobre a vítima, especialmente em casos de ação pública incondicionada, denota-se a importante incorporação legal do mecanismo de proteção estabelecido de forma explícita na Lei 14.245/2021. Esta lei introduziu os artigos 400-A e 474-A no Código de Processo Penal, reconhecendo o direito da vítima à preservação de sua integridade física e emocional. Além disso, proíbe que as partes adotem quaisquer comportamentos ofensivos à dignidade da vítima durante as sessões de instrução.59




  Outro aspecto importante, é a integração da reparação do dano no âmbito criminal, que se demonstra um fato firmemente estabelecido. A legislação brasileira contempla a pena pecuniária como uma das penas restritivas de direitos (conforme o art. 43, I, do Código Penal). Adicionalmente, a compensação ao ofendido é respaldada por diversos dispositivos penais, como a transação penal e a suspensão condicional do processo (previstas na Lei n. 9.099/1995), a adoção da justiça consensual para determinar uma resposta penal proporcional a um delito (de acordo com o art. 28-A do CPP), e a determinação de uma compensação mínima na sentença condenatória criminal (conforme o art. 387, IV, do CPP).




  Assim é notável que os dispositivos estão alinhado com as diretrizes estabelecidas pela Constituição federal de 1988, que por sua vez, alinha-se a Resolução 40/34, da Organização das Nações Unidas (ONU), em que se afirma ser essencial aprimorar a capacidade do sistema judiciário e administrativo para atender às necessidades das vítimas, adotando medidas que reduzam os inconvenientes enfrentados por elas, assegurem a privacidade, quando necessário, e garantam tanto a segurança das vítimas quanto de suas famílias e testemunhas favoráveis, prevenindo táticas intimidadoras e represálias.60




  Destarte, através desse processo de constitucionalização do Direito Penal e do Direito Processual Penal, estes se transformam em instrumentos de defesa dos direitos fundamentais e individuais, mantendo equilíbrio entre dignidade humana e a ação estatal, tanto na perspectiva dos autores dos fatos delituosos, assim como das vítimas, migrando para um modelo que contemple o equilíbrio de proteção. Visando, ainda a atenção crescente às vítimas no sistema de justiça criminal brasileiro, deve-se buscar além da reparação do dano, o direito à informação, a duração razoável do processo, a não revitimização, o direito à verdade, com o correto e justo esclarecimento dos fatos e, sobretudo, o direito à justiça, o que reflete em direção a um sistema legislativo e judicial mais justo e equitativo, alinhado com diretrizes constitucionais e internacionais de proteção às vítimas.




  5. CONCLUSÃO




  Em suma, o presente texto analisou diversos aspectos relacionados a fundamentação constitucional do Direito Penal, o papel da Constituição na proteção dos direitos fundamentais e a constitucionalização do Direito Penal e do Direito Processual Penal como instrumentos de contenção dos excessos, mas também em prol da defesa e proteção das vítimas. Ao longo dos capítulos, foi possível compreender a intrínseca ligação entre o conceito de Constituição e a origem do Estado, destacando como as Revoluções Francesa e Americana solidificaram os princípios da separação de poderes e a garantia de direitos como fundamentais para um governo democrático.




  Foi possível identificar como os regimes totalitários do século XX evidenciaram a vulnerabilidade dos direitos humanos, resultando na ascensão do Estado Constitucional e na criação de Tribunais Constitucionais para assegurar a supremacia constitucional e a proteção dos direitos fundamentais. Além disso, restou evidente que o paradigma neoconstitucionalista introduziu novas técnicas interpretativas e fortaleceu os direitos fundamentais, ressaltando a conexão crucial entre Constituição e a função do Direito.




  Da pesquisa, verificou-se a importância do papel da Constituição na proteção dos direitos fundamentais, destacando que esses emergem com o reconhecimento da dignidade humana e são a base de um Estado Democrático e Social de Direito. Foi evidenciado como a Constituição atua como fonte de valores e limites materiais para o Direito Penal, influenciando a seleção apropriada do bem jurídico protegido e guiando o legislador na sua tarefa.




  Foi possível, ainda proceder ao exame da constitucionalização do Direito Penal, enfatizando a mudança de enfoque do sistema de justiça criminal em direção à proteção e apoio às vítimas. Restou evidente a necessidade de um olhar para as consequências dos crimes, contemplando uma gama de direitos às vítimas, notadamente a reparação do dano, o direito à informação, a duração razoável do processo, a não revitimização, o direito à verdade, com o correto e justo esclarecimento dos fatos e, sobretudo, o direito à justiça, de modo a concretização de um sistema mais justo e equitativo, alinhado, inclusive, com tratados internacionais.




  Portanto, ao analisar os temas no presente escrito, é possível concluir que a Constituição desempenha um papel central na estruturação do Estado, na proteção dos direitos fundamentais e na definição dos parâmetros do Direito Penal. Essa interligação entre Constituição e função do Direito é essencial para garantir um sistema jurídico que respeite a dignidade humana, assegure os direitos individuais e promova a justiça em um Estado Democrático de Direito.




  O Sistema de Justiça Criminal deve, portanto, evitar excessos, pois está vinculado a princípios constitucionais que limitam a sua incidência. Contudo, por outro lado, deve também tutelar bens jurídicos com densidade social e reafirmar a sua autoridade, daí surgindo o imperativo de proteção com a consequente necessidade de uma resposta proporcional e adequada por parte do Estado em caso de violações de direitos. Certo é que a legitimação da intervenção penal – seja vinculando o legislador à criação de tipos penais ou o Poder Judiciário na aplicação de uma pena suficiente e adequada – é corolária da proibição da proteção deficiente dos direitos humanos das vítimas.
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