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Resumo: O direito criminal contemporaneo, amparado pelas Constituicoes e Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, exige mais que a simples tipificacdo de condutas
violadoras de direitos fundamentais. E essencial garantir mecanismos procedimentais
eficazes que permitam investigar, processar e punir essas infragdes, sempre respeitando
os principios do devido processo legal, ampla defesa e contraditério. Nesse contexto,
surge o conceito de obrigagdes processuais penais positivas, derivado da jurisprudéncia
das Cortes Interamericana e Europeia de Direitos Humanos. Este conceito impoe aos
Estados o dever de conduzir investigacGes e processos penais de maneira eficiente e
diligente, assegurando que os crimes sejam adequadamente esclarecidos e que os
infratores sejam devidamente punidos. As obrigacGes processuais penais positivas vao
além da mera repressao penal, exigindo um compromisso ativo dos Estados na protecgao
dos direitos das vitimas, promovendo sua participagdo ativa no processo penal. Isso
significa que as vitimas nio sdo mais meras coadjuvantes, mas participantes essenciais
cujos direitos devem ser rigorosamente protegidos durante todo o processo. Esse
enfoque é fundamental para combater a impunidade, que frequentemente decorre da
falta de diligéncia das autoridades publicas na conducdo das investigagbes e dos
processos penais.

Este estudo tem como objetivo analisar a aplicacao e eficicia das obrigacoes processuais
penais positivas, destacando os desafios enfrentados pelos Estados na sua
implementac¢do. Para tanto, a metodologia adotada inclui uma anélise doutrinaria e
jurisprudencial abrangente, revisando a literatura juridica especializada e documentos
internacionais relevantes. Adota-se o método dedutivo e realiza-se um estudo detalhado
de casos embleméticos que ilustram a aplicacdo pratica das obrigacdes processuais
penais positivas e os obsticulos enfrentados pelos Estados. A anélise visa proporcionar
uma compreensdo mais profunda da protegdo dos direitos humanos no ambito penal,
oferecendo subsidios para a melhoria das praticas processuais e o fortalecimento do
sistema de justica. Espera-se que o estudo contribua para uma tutela penal mais
eficiente e justa, que respeite integralmente os direitos das vitimas e dos acusados,
promovendo um equilibrio necessario para a efetivacao da justica.
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INTRODUCAO

O direito criminal contemporaneo, inserido no ambito das
Constituicoes e dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos,
transcende as fronteiras nacionais ao estabelecer um sistema global
de protecao dos direitos humanos. A tipificacdo penal de condutas
que violam direitos fundamentais, por si s, ndo é suficiente. E
imprescindivel assegurar garantias instrumentais e procedimentais
que permitam a devida investigacao, processamento e punicao dessas
infracOes, observando intransigentemente os principios do devido
processo legal, ampla defesa e contraditério. Sem esses mecanismos,
a tutela penal torna-se ilusoria.

Neste contexto, emerge o conceito de obrigacoes processuais
penais positivas, que impoe aos Estados Partes o dever de conduzir
investigacOes e processos penais de forma eficiente, visando ao
esclarecimento dos fatos ilicitos e a punicao adequada dos infratores.
Desenvolvido a partir da jurisprudéncia das Cortes Interamericana e
Europeia de Direitos Humanos, esse conceito estabelece uma
vertente processual das obrigacoes penais de protecao dos direitos
humanos garantidos pelas convencoes internacionais.

As obrigacOes processuais penais positivas sdo dualistas:
exigem cooperacao das autoridades investigativas e jurisdicionais
para esclarecer crimes e demandam cumprimento diligente dos atos
procedimentais da persecucao penal. Essas obrigacdes nao visam a
condenacdo a qualquer custo, mas sim assegurar que O processo
penal respeite os direitos fundamentais do investigado ou acusado,

enquanto se dedica a investigacao dos fatos e punicao dos culpados.
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A tipificacdo de condutas que afrontam direitos humanos deve ser
acompanhada de um aparato procedimental robusto, garantindo
investigacdo aprofundada, instrucdo processual adequada e
imposicao de penas proporcionais, caso a culpa seja confirmada. Este
arcabouco é essencial para a efetividade da tutela penal dos direitos
humanos e a concretizagdo dos mandados de criminalizacao.

A problematica central deste estudo reside na eficacia das
obrigacOes processuais penais positivas na garantia dos direitos
humanos. Frequentemente, a impunidade decorre da falta de
diligéncia das autoridades publicas na conducao dos procedimentos
investigativos e processuais, minando a confianca da populaciao nas
instituicoes de justica. Este trabalho objetiva examinar a aplicacao e
eficacia dessas obrigacoes no contexto da tutela penal dos direitos
humanos, investigando sua implementacdo pratica e os desafios
enfrentados pelos Estados.

A metodologia adotada inclui uma andlise doutrinéria e
jurisprudencial, focada nas decisdes das Cortes Interamericana e
Europeia de Direitos Humanos, através de uma revisao bibliografica
abrangente e pesquisa dedutiva. Serdo estudados casos emblematicos
que ilustram a aplicacao das obrigacOes processuais penais positivas
e os desafios enfrentados pelos Estados.

O sumario deste artigo é composto por trés itens principais.
O primeiro item, "nocoes gerais sobre as obrigagdes processuais
penais positivas”, aborda a definicdo e a importancia dessas
obrigacoes na tutela penal dos direitos humanos. o segundo item, "o
protagonismo da vitima na persecucdo penal como reflexo do
reconhecimento das obrigacoes processuais penais positivas", discute
como essas obrigacoes elevam a posicdo das vitimas de meras
coadjuvantes a participantes efetivas no processo penal. o terceiro
item, "as obrigacOes processuais penais positivas investigativas,
processuais e na execucao penal, a luz da jurisprudéncia das Cortes

Internacionais de Protecdo aos direitos humanos", explora a
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aplicacao pratica dessas obrigacoes desde a investigacao criminal até
a execucao penal, destacando casos especificos e jurisprudéncia
relevante.

Ao investigar a aplicabilidade e a eficicia das obrigacoes
processuais penais positivas, este estudo visa contribuir para uma
compreensao mais profunda da protecdo dos direitos humanos no
ambito penal, oferecendo subsidios para a melhoria das praticas
processuais e fortalecimento do sistema de justica, promovendo uma

tutela penal mais eficiente e justa.

1. NOCOES GERAIS SOBRE AS OBRIGACOES
PROCESSUAIS PENAIS POSITIVAS

A criminalizacdo de condutas reprovaveis e violadoras de
direitos fundamentais e humanos é uma temética central no ambito
juridico contemporaneo, destacando-se pela existéncia de ordens
legais, também conhecidos como mandados de criminalizacao,
emitidos pela Constituicdo ou por tratados internacionais de direitos
humanos, que exigem do legislador ordinario a tipificacao desses
comportamentos como crimes, acompanhada da cominacao de penas
mais severas.

Entretanto, de nada adiantaria que as Constitui¢oes e os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos estabelecessem a
necessidade de tipificacdo penal, em abstrato, de delitos que
violassem gravemente direitos fundamentais e humanos, sem que
determinassem, por outro lado, a implementacdo de garantias
instrumentais e procedimentais de que tais crimes seriam
devidamente investigados, adequadamente processados e, em caso de
confirmacdo de sua existéncia e da autoria, observados,
intransigentemente, os principios do devido processo legal, da ampla

defesa e do contraditério, que tais delitos sejam satisfatoriamente
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punidos, afinal, “o direito penal n3ao encontra atuacdo sem o
processo’.

Nessa perspectiva, identificam Douglas Fischer e Frederico
Valdez Pereira®>, ao esquadrinhar a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, com sede em Washington,
Estados Unidos, e pela Corte Europeia de Direitos Humanos, sediada
em Estrasburgo, na Franca, a existéncia de um instituto denominado
obrigacoes processuais penais positivas, que poderiam ser
conceituadas como obrigacdo dos Estados Partes de realizarem
investigacOes rigorosas e processos penais eficazes, com o objetivo de
esclarecer atos ilicitos e responsabilizar os infratores, sob pena de
violacdo das disposicoes das convencoes regionais de direitos
humanos. Cuida-se, a proposito, de “[...] nitida vertente processual
da obrigacdo penal de protecao dos direitos humanos garantidos pela
Convenc¢ao™, que determina aos Estados membros que conduzam
procedimentos, de investigacdo e de instrucdo processual, que
permitam, concretamente, o esclarecimento da existéncia e da
autoria de fatos violadores aos direitos humanos tutelados em ambito
supranacional, assim como, caso reconhecida a responsabilidade dos
agentes implicados, a imposicdo de uma sancao penal em seus
detrimentos.

Validamente, as obrigacoes processuais positivas possuem
uma dupla projecdo, porque estabelecem a necessidade da
conjugacao de esforcos das autoridades investigavas e jurisdicionais,

primeiramente, para esclarecimento de crimes e, depois, para o

' MONTAGNA, Mariangela. I diritti minimi della vitima. In: GAITO, Alfredo. I principi
europei del processo penale. Napoli: Dike, 2016, p. 316.

2 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 108.

3 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 108.
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cumprimento diligente dos atos procedimentais que compoem
aquela persecucao penal®.

De antemao, é necessario obtemperar que as obrigacoes
processuais penais positivas em nada se confundem com eventual
pretensao de condenacdo a qualquer custo ou de desrespeito aos
direitos fundamentais da pessoa investigada ou acusada da pratica de
uma infracdo penal: na verdade, o instituto a baila prega o
intransigente respeito ao devido processo legal e as garantias
individuais da pessoa increpada, os quais devem ser assegurados sem
o prejuizo da igualmente necessaria dedicacdo das autoridades do
sistema de justica na investigacao do fato, no acertamento judicial e
na punicao dos culpados, em uma perspectiva integral de justica
criminal.

Percebe-se, pois, que a mera tifipicacdo, como delitos, de
comportamentos humanos que afrontem direitos humanos,
determinada pelos mandados de criminalizacdo, estejam em normas
constitucionais domésticas ou em convencoes internacionais, exige,
ao seu lado, um correspondente procedimental que assegure que tais
condutas perniciosas sejam profundamente investigadas, com o real
proposito de que sua autoria seja esclarecida, e devidamente
instruida em juizo, com a consequente imposicao de penas, caso a
culpa do increpado seja reconhecida, o que se nomenclaturou por
obrigacoes processuais penais positivas.

Nessa perspectiva, os Estados tém o dever de sancionar
condutas que violam os direitos humanos, a fim de evitar sua
ocorréncia, através de tipificacoes penais apropriadas que
desestimulem a pratica de tais crimes, caracterizando-se como
obrigacoes substanciais, com énfase principalmente no ambito

legislativo. Além disso, quando esses crimes ocorrem, os Estados

* FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 97.
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devem investiga-los e puni-los de maneira eficaz, configurando-se
como obrigacoes processuais positivas®.

Assim, mandados de criminalizacdo e obrigacoes
processuais penais positivas sao institutos indissociaveis e
complementares entre si, que impoem aos Estados partes,
respectivamente, obrigacoes de natureza penal e processual penal na
tutela dos direitos humanos®. De efeito, os mandados de
criminalizacdo, de natureza substancial, nao esgotam a protecao
penal dos direitos e interesses previstos em convencoes. As
obrigacOes processuais penais positivas, por sua vez, atuam como
complementos as imposicoes penais primarias, exigindo que os
Estados criem dispositivos penais que sejam adequados para
proteger os direitos fundamentais e prevenir condutas lesivas.

A primeira vez em que o cerne da ideia de obrigacoes
processuais penais positivas foi inserto em uma sentenca de uma
Corte Internacional, foi no Caso Velasquez Rodriguez vs Honduras?,
julgado em 1.988, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
oportunidade em que se decidiu que os Estados partes tém
obrigacoes positivas, vale dizer, prestacionais, na tarefa de protegao
dos direitos humanos, o que abrange as tarefas de prevenir,
investigar e sancionar, eficazmente, as violagoes dos direitos
humanos consagrados na Declaragio Americana de Direitos
Humanos, conforme o item 166 da sentenca em tela:

A segunda obrigacdo dos Estados Partes é a de "garantir”
o livre e pleno exercicio dos direitos reconhecidos na

Convencdo a toda pessoa sujeita a sua jurisdicdo. Esta
obrigacdo implica o dever dos Estados Partes de

> FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 96-97.

8 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 118.

7 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Gonzalez et al. “Campo
Algodonero” V. México, 20009. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04 por.pdf. Acesso em: 14 nov.
2023.
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organizar todo o aparato governamental e, em geral,
todas as estruturas através das quais se manifesta o
exercicio do poder publico, de maneira tal que sejam
capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno
exercicio dos direitos humanos. Como consequéncia
desta obrigacao, os Estados devem prevenir,
investigar e punir toda violacido dos direitos
reconhecidos pela Convencio e procurar,
ademais, o restabelecimento, se possivel, do
direito violado e, se for o caso, a reparacao dos
danos produzidos pela violacio dos direitos
humanos (grifou-se).

Semelhantemente, a Corte Europeia de Direitos Humanos
também tem reconhecido a existéncia de obrigagdes processuais
penais positivas, a exemplo do que se deu no item 204 da sentenca no
Caso Cestaro Vs Itélia®, quando reconheceu o dever imposto ao
Estado italiano de investigar, com efetividade e por intermédio de
orgao oficial, uma noticia de tortura, que teria ocorrido por agentes
policiais, assim como identificar seus autores e os punir:

No ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, a
existéncia de obrigacoes processuais penais positivas tem sido
extraida dos artigos 2°, 8° e 25, da Convencao Americana de Direitos
Humanos, enquanto no ambito do Sistema Europeu de Protecdo aos
Direitos Humanos, invoca-se, como fundamento de legitimacao do
instituto, os artigos 1°, 2° e 3°, da Convencao Europeia de Direitos
Humanos.

Saliente-se que, a rigor, as Cortes Internacionais de Direitos
Humanos, a exemplo do Tribunal Europeu e da Corte
Interamericana, nao tém como objeto avaliar responsabilidades
penais dos individuos, como, ilustrativamente, possui o Tribunal
Penal Internacional, criado pelo Estatuto de Roma. Ao contrario, o
proposito de tais 6rgaos supranacionais é avaliar a responsabilidade
internacional dos Estados parte na protecao dos direitos humanos de
seus nacionais, especialmente se os mecanismos domésticos de tutela
estdo adequadamente estruturados e tém dedicado verdadeiro

empenho na implementacao de tais direitos em favor de seu povo.

8 TEDH. Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso Cestaro. Vs. Itdlia, 2015a.
Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-153901. Acesso em: 14 nov. 2023.
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2. O PROTAGONISMO DA VITIMA NA PERSECUCAO
PENAL COMO REFLEXO DO RECONHECIMENTO DAS
OBRIGACOES PROCESSUAIS PENAIS POSITIVAS

O acatamento do instituto das obrigaces processuais penais
positivas, a proposito, tem lancado luzes para o protagonismo dos
direitos das vitimas de delitos, antes, meras coadjuvantes na
persecucao penal, para assegurar que tenham efetiva participacao na
persecucao penal referentes aos atos atentatorios aos seus direitos
humanos e fundamentais, com o reconhecimento de que também sao
titulares de tais direitos.

Digna de nota a observacao de Montagna® no sentido de que,
tanto no Tribunal de Estrasburgo, quanto na Corte de Sao José, “a
tutela da vitima é tema recorrente e digno de maxima atencao”, ou
seja, ambos os Orgios supranacionais reconhecem nao apenas a
existéncia de direitos humanos por parte do sujeito ativo do delito
atentatorio aos direitos humanos, mas, também, acata a ideia de que,
pela pratica de uma infracao penal, os sujeitos passivos do crime,
assim como seus familiares, também tém seus direitos humanos
afrontados, o que exige semelhante esforco de cada pais em bem
tutelar também os seus interesses.

Nesse particular, as obrigacdes processuais penais positivas
exaltam a importancia do efeito dissuasério do sistema penal, na
exata medida em que o esclarecimento de delitos e a punicao de seus
agentes executores satisfaz o legitimo interesse da sociedade no
restabelecimento da harmonia social na comunidade em que o crime
foi praticado, ao passo em que o nao solucionamento de crimes tende
a aumentar os riscos de reiteracdo criminosa, de sorte que a

organizacao adequada dos o6rgaos policiais e judiciarios impede uma

? MONTAGNA, Mariangela. I diritti minimi della vitima. In: GAITO, Alfredo. I principi
europei del processo penale. Napoli: Dike, 2016, p. 316.
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sistematica fomentadora de impunidade™ (Fischer; Pereira, 2019, p.
111-112).

Entretanto, esclarecem Douglas Fischer e Frederico Pereira
que o problema da impunidade doméstica de atos atentatérios aos
direitos humanos, muitas vezes, nao reside na auséncia ou
inadequacdo de mecanismos internos, mas, sim, na “falta de
diligéncia e empenho dos oOrgaos publicos na conducao desses
recursos”, de sorte que a inadequacdao da resposta penal no caso
especifico resulta da negligéncia dos agentes envolvidos nos
processos, da ineficacia dos oOrgaos responsaveis pela persecucao
penal ou da excessiva flexibilidade na interpretacao e aplicacao das
normas legais.

Em momento nenhum se pretende defender que a solugao
para as graves violacoes aos direitos humanos seja, tdo somente, a
imposicao de penas elevadas aos autores de tais delitos, mas, sim, a
necessidade de empenho e dedicacao na persecucao penal, por parte
dos entes nacionais, relacionada a esses fatos, afinal, “nao é o rigor da
pena que ostenta efeitos dissuasérios, e muito menos a sang¢ao
cominada em abstrato no tipo penal, mas sim o prognoéstico positivo
de que o delito sera prontamente investigado e punido eficientemente
pelo mecanismo judiciario™.

Semelhante raciocinio ja foi levado a efeito pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso Velasquez Rodriguez
Vs Honduras™, oportunidade em que afirmou que, caso o Estado
permita que tal violacdo permanegca impune e nao restaure, na
medida do possivel, os direitos plenos da vitima, pode-se afirmar que

houve falha em garantir o livre e pleno exercicio dos direitos das

19 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 19.

' FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia ¢ Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 112.

2 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Velasquez Rodriguez v.
Honduras, 1988. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04 por.pdf. Acesso em: 14 nov.
2023.
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pessoas sob sua jurisdicao. Além disso, a mesma conclusao é valida
quando o Estado tolera que individuos ou grupos atuem livremente
ou sem punicao em detrimento dos direitos humanos reconhecidos
na Convencao.

Se, por um lado, o reconhecimento das obrigacoes
processuais penais positivas impoe “[...] o esforco sério das
autoridades estatais no esclarecimento dos ilicitos e punicao dos
responsaveis'”, por outro, a determinacao de que cada pais se
empenhe, verdadeiramente, nos atos investigatorios, instrutorios e
sancionatorios envolvendo autores de delitos que afrontem os
direitos humanos das vitimas esta longe de se caracterizar uma
construcao teorica de viés punitivista, que despreze a igualmente
importante e necessaria salvaguarda inflexivel dos direitos humanos
do acusado.

Muito pelo contrario, o proposito do reconhecimento do
instituto em questao é buscar o “equilibrio entre os valores da
operabilidade do sistema e de salvaguarda das liberdades
individuais”, conferindo “efetividade aos instrumentos necessarios a
afirmacado das normas substanciais, mantendo higidos e plenamente
eficazes os direitos dos imputados.

De fato, a compreensao integral dos direitos humanos deve
dedicar empenho internacional nao apenas na afirmacao e na defesa
dos direitos da pessoa investigada ou acusada criminalmente, mas,
também, para a salvaguarda dos direitos das vitimas e de seus
familiares, em uma harmonica conjugacao de esforcos para que todos
os direitos humanos sejam, igual e intransigentemente tutelados.
Vale dizer, deve-se reconhecer, na seara criminal, a existéncia de

direitos humanos negativos, cuja natureza é de vedar a hipertrofia

3 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 108.
4 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 123.
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punitiva estatal sobre a liberdade individual do cidadao, quanto
direitos humanos positivos, que impoem aos Estados deveres de acao
em relacdo aos delitos praticados que afrontem, com severidade, a
dignidade humana, notadamente quanto a investigacdo criminal, a
instrucao processual e a punicao de seus agentes, por afronta aos
direitos fundamentais e humanos. Em outras palavras, “[...] a justica
criminal € escudo e espada dos direitos fundamentais'>”.

As obrigacOes processuais penais positivas, a proposito,
jamais podem se confundir com o dever inafastivel de condenar tais
acusados, supostamente estabelecido as justicas criminais
domésticas, o que, seguramente, violaria o direito a presuncao de
inocéncia, reconhecido tanto na Convencao Americana de Direitos
Humanos', quanto na Convencdo Europeia de Direitos Humanos.
Vale dizer, as imposicoes das obrigacoes processuais nao garantem
necessariamente a obtencao de uma decisao justa, muito menos uma
condenacao, uma vez que nenhum procedimento pode assegurar ou
certificar a justica do resultado. Em contrapartida, as autoridades
devem seguir todos os procedimentos necessarios para garantir a
obtencao das provas relevantes ao delito em questiao, mas o sucesso
na elucidacao dos fatos ou na punicao dos responsaveis nao pode ser
garantido".

As obrigacOes processuais penais positivas, portanto, longe
de se tratarem de obrigacoes de resultado, que exigem das justicas
criminais domésticas a invariavel imposicdo de condenacoes
criminais em casos que envolvem violacao a direitos humanos, a toda

evidéncia, revelam-se como obrigactes de meio’®, que determinam as

'S FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 18.

16 Artigo 8. 2: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa” (Organizagdao dos Estados Americanos,
1969, n/p).

7 MONTAGNA, Mariangela. I diritti minimi della vitima. In: GAITO, Alfredo. I principi
europei del processo penale. Napoli: Dike, 2016, p. 349.

' No mesmo sentido, j4 se manifestou o Tribunal Europeu de Direitos Humanos: “A
investigagdo também deve ser eficaz no sentido de que seja capaz de determinar se a forca
usada foi ou ndo justificada nas circunstancias (...) e de identificar e — se for o caso — punir
os responsaveis (...). Esta ndo ¢ uma obrigacdo de resultado, mas de meio”. TEDH.
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autoridades policiais e judiciarias de cada Estado o compromisso de
dedicacdo e de empenho na atividade de investigacdo, de instrucao
criminal e, caso se reconheca a responsabilidade criminal do agente,
observados o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio,
de imposicao de sangOes penais razoaveis aqueles casos, como fruto
do justo processo penal convencional.

E bem verdade que a doutrina, especialmente a brasileira,
ainda nao consolidou um estudo sistematizado a respeito das
denominadas obrigacoes processuais penais positivas, razao pela
qual a jurisprudéncia das Cortes Internacionais de Direitos Humanos
é que dita as diretrizes fundamentais a esse respeito, motivo por que,
doravante, pretende-se perquirir, no bojo dos julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, quais deveres impostos aos Estados partes na
seara criminal foram reconhecidos por tais 6rgaos, por forca de
determinacgOes processuais previstas em convencgoOes internacionais
de direitos humanos.

Por uma questao de recorte metodologico, essa avaliacao se
concentrara na jurisprudéncia dos Tribunais Regionais em relacdo as
obrigacOes processuais penais positivas concernentes a investigacao
criminal, aos casos envolvendo agentes publicos, a razoavel duracao
do processo, ao abuso dos recursos protelatorios, a prescricao, a
participacdo das vitimas na persecucao penal, as condigoOes
carcerarias e a competéncia da jurisdicdo militar para julgar militares

em crimes praticados contra civis.

3. AS OBRIGACOES PROCESSUAIS PENAIS POSITIVAS
INVESTIGATIVAS, PROCESSUAIS E NA EXECUCAO
PENAL, A LUZ DA JURISPRUDENCIA DAS CORTES

Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso Giuliani e Gaggio v. Italia, 2011a. Disponivel
em:https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-104098. Acesso em: 14 nov. 2023.
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INTERNACIONAIS DE PROTECAO AOS DIREITOS
HUMANOS

Com efeito, as obrigacdes processuais penais positivas ja se
iniciam na fase de investigacdo criminal, especialmente nos casos de
mortes violentas, com a necessidade de “investigar exaustivamente a
cena do crime e realizar autopsias e analises dos restos humanos de
forma rigorosa, por profissionais competentes e empregando os
procedimentos mais apropriados”, conforme decidiu a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, na sentenca do Caso Garibaldi
v. Brasil®, como consequéncia do reconhecimento do direito a vida,
assegurado pelo artigo 4°, do Pacto de Sao José da Costa Rica.

Dito de outro modo: estabelecido o direito fundamental e
humano de que todas as pessoas respeitem a sua vida, pelas normas
constitucionais e convencionais, assim como a vedacdo de que
alguém seja privado de sua vida arbitrariamente, é dever do Estado
membro que, a partir da ocorréncia da morte violenta de alguém,
empreenda seus melhores esforcos para que se investigue as
circunstancias do delito e atue diligentemente na perseguicao de sua
autoria, como obrigacao processual penal positiva imposta aos seus
orgaos internos.

Mais do que isso, na sentenca do mesmo caso, o Tribunal
Interamericano reconheceu “[...] o direito que assiste aos familiares
das supostas vitimas de conhecer o que sucedeu e saber quem foram
os responsaveis dos fatos”°, como obrigacdo processual penal
positiva, assegurada, de forma remansosa, em sua jurisprudéncia, o
que estabelece que os oOrgaos policiais e judicidrios domésticos
estejam aparelhados, sob o aspecto instrumental e de recursos

humanos, para concretizar esse dever convencional.

1 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Garibaldi v. Brasil, 20009.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203 por.pdf. Acesso
em: 14 nov. 2023.
20 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Garibaldi v. Brasil, 20009.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203 por.pdf. Acesso
em: 14 nov. 2023.
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Em semelhante sentido, a Corte Europeia de Direitos
Humanos, na sentenca do Caso Giuliani e Gaggio v. Italia*, asseverou
que a obrigacdo do Estado de conduzir uma investigacao efetiva é
inerente ao artigo 2° da Declaracao Europeia de Direitos Humanos, o
qual exige, entre outros aspectos, que o direito a vida seja protegido
por lei.

Portanto, uma vez praticados delitos que afrontem os direitos
humanos, a jurisprudéncia das Cortes Internacionais recomenda que
o procedimento investigativo seja instaurado de oficio, por
autoridade competente, o que deve ser dar prontamente®, como
obrigacdo processual penal positiva estabelecida as justicas
nacionais, até porque, segundo a Corte Europeia de Direitos
Humanos, uma resposta agil das autoridades na investigacao do uso
de forca letal é geralmente considerada fundamental para manter a
confianca publica na sua adesdo ao estado de direito e para evitar
qualquer aparéncia de conluio ou tolerancia a atos ilegais=.

As obrigacOes processuais penais positivas também se
revelam nos casos envolvendo violacoes aos direitos humanos
praticadas por agentes piiblicos, com o proposito de impor aos
Estados parte o dever de dar uma resposta imediata e célere, que
preserve a confianca da comunidade no Estado de Direito, por meio
de uma apuracao adequada e efetiva, visando ao esclarecimento dos
fatos e de sua autoria, evitando qualquer aparéncia de colusdao ou
complacéncia do poder ptblico com ilicitos dessa natureza.

Nesse sentido, no caso Nachova v. Bulgaria, a Corte Europeia

de Direitos Humanos (TEDH, 2011b, n/p) assim ja asseverou ser

2! TEDH. Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso Giuliani e Gaggio v. Italia, 2011.
Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-104098. Acesso em: 14 nov. 2023.

2 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 125.

# TEDH. Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso Giuliani e Gaggio v. Italia, 2011a.
Disponivel em:https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-104098. Acesso em: 14 nov. 2023.

2 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 126-127.
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crucial que as autoridades respondam de maneira rapida e eficaz na
investigacao do uso de forca letal para manter a confianca ptablica na
sua adesao ao Estado de Direito e evitar qualquer aparéncia de
conluio ou tolerancia a atos ilicitos.

A investigacdo e o processamento de agentes publicos que
tenham praticado delitos atentatoérios aos direitos humanos também
exigem a obrigacao processual penal positiva de imparcialidade e
independéncia na conducao da persecucao penal, exigindo a auséncia
de relacdao hierarquica do 6rgao investigador em relacdo as pessoas
investigadas, assegurando-se, assim, a isencdo do ente apurador
frente & pessoa investigada°.

A proposito do assunto, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, no Caso Balde6n Garcia v. Peru®, estabeleceu que para
garantir a eficacia na investigacdo de uma morte, é imprescindivel
que os responsaveis pela investigacao sejam independentes, tanto
legalmente quanto na pratica, dos envolvidos no incidente, o que
significa que a independéncia deve ser tanto hierarquica e
institucional quanto substancial.

Ja o Tribunal de Estrasburgo, a esse respeito, no Caso
Ramsahai v. Paises Baixos, prenunciou que o Tribunal identificou
uma violacao do artigo 2° em seu aspecto processual, quando uma
investigacdo sobre uma morte, ocorrida sob a responsabilidade de
uma autoridade publica, foi conduzida por colegas diretos dos
supostos envolvidos. Dessa forma, a supervisao por outra autoridade,
independentemente do seu nivel de independéncia, nao foi
considerada uma garantia suficiente para assegurar a independéncia

da investigacao=:.

» TEDH. Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso Nachova v. Bulgaria, 2011b.
Disponivel em:https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-69630. Acesso em: 14 nov. 2023.

% FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia ¢ Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 126-127.

2 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Baldeén Garcia v. Peru, 2006.
Disponivel em:https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-69630. Acesso em: 14 nov. 2023.

28 TEDH. Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso Ramsahai v. Paises Baixos, 2007.
Disponivel em:https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-69630. Acesso em: 14 nov. 2023.
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Uma terceira obrigacdo processual penal positiva
reconhecida pela jurisprudéncia das Cortes Supranacionais se refere
a razoavel duracdo do processo, reconhecida pelas Convencoes
Americana e Europeia de Direitos Humanos, principio instrumental
da eficiéncia, que busca uma persecucao penal célere e eficaz, que
propicie decisoes justas, com o menor gasto de tempo e de recursos
possiveis, na exata medida em que “[...] a excessiva lentidao nesse
trajeto acabard por se constituir em uma maneira tortuosa de
denegar a propria finalidade de justica que o modelo almeja
proporcionar”.

E bem verdade que a garantia da duracdo razoavel do
processo jamais pode se confundir com acodamento da persecucao
penal ou com o desrespeito dos direitos fundamentais e humanos
inerentes a pessoa investigada ou acusada, por partes dos 6rgaos de
investigacao, acusacdo e julgamento: ao revés, o compromisso dos
orgaos do sistema de justica deve ser de empenhar seus melhores
esforcos na apuracao do fato criminoso e de sua autoria, na conducao
da acao penal e na prolacao de sentenca, com a maior celeridade e
eficiéncia possiveis, desde que observados, intransigentemente, os
principios do devido processo penal, da ampla defesa e do
contraditorio.

O que se busca combater, ao se exigir a obrigacao processual
penal positiva da razoavel duracao do processo, é o abuso dos meios
defensivos e ao manejo de recursos protelatorios, para prevenir que
as partes abusem das garantias processuais para prolongar
excessivamente o andamento do processo, utilizando de forma
distorcida os mecanismos processuais disponiveis, com o objetivo de

impedir a obtencao de uma decisao final de mérito®°.

¥ FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 131-132.

3% FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 136.
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Alias, a existéncia de uma estrutura judiciaria que permita o
abuso da interposicdo de recursos protelatérios, que paralise a
regular tramitacao do feito e provoque a eternizacdo da acao penal, ja
foi reconhecido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
Caso Myrna Mack Chang v. Guatemala®, como afrontoso a razoavel
duracao do processo. Na oportunidade, o 6rgao constatou que a
interposicdo de doze recursos, todos considerados inadmissiveis
pelas autoridades judiciarias, que paralisaram o processo por trés
anos, conduziu a conclusio de que a justica local ndao agiu
diligentemente para uma rapida e eficaz tramitacdo do processo,
permitindo que o abuso na interposicao de recursos retardasse o
procedimento, nas quatro instancias existentes no pais, estratégia
defensiva que foi criticada pelos juizes da Corte.

Nao se pode olvidar que a duracao razoavel do processo é
uma obrigacdo processual penal positiva que conjuga, ao menos,
quatro interesses distintos: i) o do acusado, pela aflicao inerente ao
prolongamento da persecucao penal, sem um desfecho em prazo
toleravel; ii) o da vitima, pela frustracao da expectativa de realizacao
de justica; iii) o da coletividade, em ver delitos serem esclarecidos,
processados e punidos; e iv) o do Estado, pelo dispéndio de recursos
financeiros e pessoais aplicados na persecucao penal®* (Fischer;
Pereira, 2019, p. 139-140).

Se, por um lado, a garantia da duracdo razoavel da
persecucao penal abrange a persecucdo penal, como um todo,
incluindo tanto a fase de investigacao?®3, quanto a fase processual®4,

por outro, cuida-se de dever que nao possui como destinatario

3 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Myrna Mack Chang v.
Guatemala, 2003. Disponivel em:https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-69630. Acesso em:
14 nov. 2023.

2 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigacdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia ¢ Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 139-140.

33 TEDH. Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso Labita v. Italia, 2015b. Disponivel
em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58559. Acesso em: 14 nov. 2023.

3 TEDH. Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso Cestaro v. Italia, 2015a. Disponivel
em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-153901. Acesso em: 14 nov. 2023.
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apenas o primeiro grau de jurisdicdo®®, sendo inclui, também, os
tribunais de apelacao®®, congregando todos os agentes publicos,
policiais ou judiciais, de todas as instancias internas, de sorte que o
seu descumprimento ofende a justa expectativa da vitima e de seus
familiares, tal como da propria coletividade, em obter “[...] a entrega
do resultado final da jurisdicio penal em tempo racionalmente
aceitavel”.

Nao por acaso, Douglas Fischer e Frederico Pereira?,
interpretando o posicionamento do Tribunal de Estrasburgo, aduzem
que “[...] a ampla defesa, instituto essencial para o exercicio das
garantias fundamentais de primeira geracdo, tem limites que
precisam ser impostos no caso concreto diante dos principios e
valores consagrados nos ordenamentos, iluminados, inclusive pelas
disposicoes de convencoes internacionais”.

A exigéncia de celeridade na persecucao penal, corolario da
razoavel duracao do processo, portanto, revela-se importante para
assegurar tanto a eficiéncia na resolucdo do caso penal e na
determinacao das responsabilidades, quanto evitar que a resposta
jurisdicional se limite, ao final, a uma mera declaracao de ineficacia
das normas penais devido ao reconhecimento da prescri¢ao?®.

Alias, é bem verdade que a mais deletéria consequéncia do
descumprimento a obrigacao processual penal positiva da razoavel
duracao do processo, especialmente nos delitos que envolvem
violagOes aos direitos humanos, de fato, é a prescricdo da pretensao

punitiva ou executoria, que impede a reacdo sancionatoria exigida

% TEDH. Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso Nasr e Ghali v. Italia, 2016.
Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-162280. Acesso em: 14 nov. 2023.

36 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Badmaca Veldsquz v.
Guartemala, 2000. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_70 esp.pdf. Acesso em: 14 nov.
2023.

7 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 156.

3% FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 149.
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pelos padroes internacionais de tutela dos direitos humanos e frusta
a legitima expectativa da comunidade nacional em que severas
afrontas aos direitos fundamentais sejam devidamente investigadas,
processadas e punidas, com penas razoaveis e suficientes.

Adverte-se, todavia, que a prescricdio nao é um instituto
absolutamente incompativel com os delitos que ofendem
severamente os direitos humanos, a luz do que vem decidindo a Corte
Europeia de Direitos Humanos, ao contrario, cuida-se do direito
assegurado ao acusado de nao ser punido em razdo do demasiado
transcurso do tempo para a conclusio de sua persecucao penal,
imprescindivel a preservacao da seguranca juridica®*-#°. Na verdade,
o problema identificado nao est4 na prescricao, em si, mas A auséncia
de diligéncia e celeridade na conducao do procedimento nacional,
manifesta pela inércia dos 6rgaos estatais ou por atrasos e delongas
injustificaveis das autoridades investigativas e judicidrias na
promocao e conclusao do processo, insere-se na vasta esfera do
descumprimento das obrigacGes processuais penais positivas*.

Portanto, muito além de criticar, genericamente, o instituto
da prescricao, o papel das Cortes Supranacionais € identificar se as
autoridades nacionais dedicaram o devido empenho nas atividades
de investigacao, de acertamento e de punicdo, em prazo razoavel.
Caso tais agentes tenham concretamente envidado dedicacdo na
atividade de persecucao penal, mas, mesmo assim, isso nao impediu
a fluéncia integral dos prazos prescricionais, por exemplo, razao da
complexidade do caso, a extincdo da punibilidade pelo decurso do
prazo prescricional deve ser declarada, beneficiando-se, assim, o
acusado. Lado outro, se se constatar que a negligéncia das

autoridades nacionais tenha contribuido, significativamente, para a

% FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigacdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia ¢ Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 144.

“ TEDH. Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso Coeme v. Bélgica, 2000b.
Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-5919480. Acesso em: 14 nov. 2023.

* FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 144.
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impunidade do agente, a responsabilidade internacional do Estado
membro havera de ser pronunciada.

Iustrativamente, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, no caso Carpio Nicolle y otros v. Guatemala, apregoou, de
forma expressa, que é inadmissivel que a investiga¢ao e a punicao de
responsaveis por graves violacoes de direitos humanos, como a
tortura, as execucbes sumarias e os desaparecimentos forcados,
sejam impedidos pela prescricao, porque tais comportamentos sao
proibidos por afrontar direitos inderrogaveis reconhecidos pelo
direito internacional dos direitos humanos*), determinando, em
sentenca, que os fatos deviam ser investigados e julgados, assim
como seus autores punidos, com a divulgacdo do resultado do
processo, sem prejuizo de determinar que o pais fortaleca sua
capacidade investigativa e remover os obstaculos que promoveram a
impunidade daquele caso.

De semelhante modo, o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, ao julgar o caso Saba v. Itdlia®3, em que detentos
comunicaram a ocorréncia de maus-tratos de agentes penitenciarios
em abril de 2000, mas a acao penal apenas foi proposta em fevereiro
de 2003 e a prescricao foi declarada ao fim de 2009, considerou que
a ocorréncia da causa extintiva da punibilidade em tela decorreu do
descumprimento do dever de rapida investigacido que assistia as
autoridades competentes, embora nao tenha, tal como o 6rgao
interamericano, determinado a retomada da investigacao do fato
criminoso.

Interessante, a proposito, a interpretacao do Tribunal de
Estrasburgo sobre a dimensdo processual dos artigos 2° e 3°, da

Declaracao Europeia de Direitos Humanos, os quais asseguram,

“ CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Carpio Nicolle y otros v.
Guatemala, 2004. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_117 esp.pdf. Acesso em: 14 nov.
2023.

“ TEDH. Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso Saba v. Italia, 2000b. Disponivel
em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-5919480. Acesso em: 14 nov. 2023.
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respectivamente, a protecao do direito a vida e a proibicao da tortura,
que exige dos paises que, sempre que apurarem um delito de
homicidio ou de tortura, levem a efeito as autoridades domésticas o
esmero em investigar, processar e punir os agentes responsaveis por
tais comportamentos inconvencionais, de sorte que eventual
negligéncia que desague na prescricao é considerada uma violacao
dos dispositivos convencionais em apreco.

O quadro se agrava quando se trata de homicidio ou tortura
praticados por agentes publicos, situacio em que a convengao

europeia, em seu artigo 13, assegura que

[...] qualquer pessoa cujos direitos e liberdades
reconhecidos na presente Convencao tiverem sido
violados tem direito a recurso perante uma instancia
nacional, mesmo quando a violacao tiver sido cometida
por pessoas que atuem no exercicio das suas funcoes
oficiais”, reforcando a obriga¢ao processual penal positiva
das autoridades domésticas em investigar, processar e
punir, eficazmente, tais pessoas que ofenderam os
direitos humanos das vitimas*.

Em outras palavras, os procedimentos penais relacionados a
crimes atribuidos a agentes publicos e policiais, abrangidos pelos
artigos 2° e 3° da Convencao Europeia, devem necessariamente
avancar ao exame do mérito, com o objetivo de esclarecer o possivel
envolvimento dos servidores publicos em tais atos*.

Nesse particular, a efetividade da resposta penal em casos de
ofensas intoleraveis aos direitos humanos, especialmente nos casos
de violéncia e maus-tratos, impoe uma atuacdo imediata das
autoridades na verificacdo das dentncias, imprescindivel a
manutencao da credibilidade da populacao nacional em relagao ao
respeito ao Estado de Direito, motivo por que a presteza e a
celeridade sdo fundamentais para a regularidade da persecucao
penal. Assim, apresenta-se a duracao razoavel do processo como “I...]

requisito inerente as exigéncias de efetividade e adequacao da reacao

* TEDH. Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso Bati v. Turquia, 2004. Disponivel
em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61805. Acesso em: 14 nov. 2023.

4 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 147.
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estatal perante violacao dos direitos humanos, inclusive como forma
de descontinuidade do procedimento penal pela prescri¢iao*®”.

Outra obrigacdo processual penal positiva extraida da
jurisprudéncia das Cortes Internacionais € o dever de transparéncia
na conducao da persecuc¢ao penal e de participacdo das vitimas nos
procedimentos a baila, cujo proposito é de aperfeicoar o sistema de
justica criminal, o qual sempre relegou a condicdo de meros
coadjuvantes os principais prejudicados pela pratica dos delitos, a
saber, a vitima, passando a empoderar essas pessoas, gravemente
ofendidas em seus direitos fundamentais e humanos, concedendo-lhe
um lugar de protagonismo na persecucao penal.

A rigor, a participacao da vitima e a sua tutela efetiva na
persecucao penal nado estdo previstas, expressamente, nas
Convencgdoes Americana e Europeia, mas esse entendimento foi
consagrado pelas Cortes regionais. Jamais se cogite, alids, que o
recente protagonismo da vitima na persecucdo penal e o
reconhecimento de seus direitos humanos signifique o
enfraquecimento das garantias de liberdade e dos direitos de defesa
do acusado: ao revés, o grande desafio dos Tribunais é a harménica
aglutinacdo de todos os interesses fundamentais e humanos
envolvidos, quer titularizados pelo acusado, quer pelas vitimas, quer
pela sociedade, sem que um prevaleca sobre o outro?.

De fato, a jurisprudéncia dos Tribunais Internacionais se
consolidou para assegurar que as investigacOes e as aclOes penais
promovidas pelos 6rgaos nacionais, que apurem delitos que tenham
afrontado direitos humanos, devam assegurar transparéncia e
publicidade em relacdo as atividades persecutorias, garantindo,

ainda, o direito de ciéncia, interven¢ao e participacao as vitimas e

“ FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 148.
47 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 164.
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seus familiares, os quais devem ser notificados formalmente,
especialmente nos casos de arquivamento das investigacoes, por falta
de elementos de informacao que permitam o oferecimento da peca
acusatoria*®,

Com efeito, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, no
caso Ognyanova e Choban v. Bulgaria*®, assegurou a necessidade de
publicidade da investigacdo e de seus resultados, incluindo os
familiares das vitimas, com vistas a responsabilizacao dos agentes
responsaveis pelas violacoes aos direitos humanos, o que mantém a
confianca da populacido nas autoridades estatais e evita a aparéncia
de conluio ou tolerdncia delas com tais atos ilicitos. Em semelhante
sentido, o Tribunal de San Jose, no caso Garibaldi v. Brasil®°,
assegurou aos familiares da vitima de homicidio o direito de obter o
acesso a investigacao, ao processo, a identificacao dos responsaveis e,
se 0 caso, a sancao penal respectiva, com o direito a reparacao do
dano, em razao da violacao dos direitos humanos do familiar falecido.

Admoesta-se, entretanto, que o direito de participacao das
vitimas na persecucao penal ndo contempla a inferéncia do ofendido
ou de sua familia na conducdo da investigacdo e do acertamento
penal, tampouco no direito de propositura da acao penal, mas, sim,
assegurar aos ofendidos que suas versoes sejam efetivamente
consideradas durante a investigacdo, assim como garantir-lhes a
prestacao de comunicacOes relevantes a respeito da persecucao penal,
cuja inobservancia evidencia o descumprimento do dever processual

estabelecido pelas cortes supranacionais®'.

“ FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 164.

4 TEDH. Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso Ognyanova e Choban v. Bulgaria,
2006. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-72549”. Acesso em: 14 nov.
2023.

0 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Garibaldi v. Brasil, 2009.
Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-72549. Acesso em: 14 nov. 2023.

3! FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 165-166.
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Um outro reflexo das obrigacdes processuais penais positivas
sobre os sistemas judiciarios nacionais, a luz da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, é a excepcionalidade da
jurisdicao da Justica Militar, especialmente para a investigacao e o
julgamento de agentes militares acusados em face de quem se imputa
a pratica de delitos que afrontam os direitos humanos, oérgao
jurisdicional a quem cabe “[...] julgar apenas as acusacoes de
cometimento de ofensas ou delitos praticados por militar em
condutas que, por sua propria natureza, atentem contra bens
juridicos préprios de ordem militar>*”.

De fato, a apuracdo de delitos imputados a militares exige
que os Estados membros promovam a investigacao criminal dos
casos sob a presidéncia de autoridades independentes, que nao
pertencam a mesma corporacao do investigado, a acusagao criminal,
a cargo de uma instituicdo com independéncia funcional e o
acertamento penal por autoridades judiciarias civis verdadeiramente
imparciais, respeitado o principio do juiz natural, sob pena de relegar
a ineficacia a persecucao penal que apura severas violacoes a direitos
humanos praticados por tais agentes publicos, afrontando as
convencoes internacionais que versam sobre o tema.

Validamente, no Caso Las Palmeras v Colombia®3, a Corte de
San Jose afirmou que a jurisdicao penal militar é estabelecida, por
varias legislagoes domésticas, com o objetivo de manter a ordem e
disciplina nas forcas armadas, exclusivamente dedicadas ao
processamento de militares que tenham cometido um crime ou
contravencao no exercicio das suas fungoes, de sorte que, em um
Estado Democratico de Direito, a jurisdicdo castrense deve ter

alcance restritivo e excepcional.

2 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 170.

53 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Las Palmeras v Colombia, 2001.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_90 esp.pdf. Acesso
em: 14 nov. 2023.
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Ja no caso Nadege Dorzema e outros v. Republica
Dominicana’4, a Corte, ao reputar a jurisdicao militar absolutamente
incompetente para a apuracao do caso sob julgamento, asseverou que
o Orgao castrense faltou com o dever de imparcialidade e de
independéncia, jamais se prestando a investigacdo de violagcoes de
direitos humanos, de sorte que a competéncia para a investigacao, o
julgamento e a punicao dos casos a baila é de competéncia exclusiva
da justica ordinaria.

Ilustrando a incompatibilidade entre a justica castrense e a
apuracao de violacao a direitos humanos imputada contra agentes
publicos militares, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
Caso Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos®, definiu que os
casos em que se apura a violacao aos direitos humanos relacionados a
vida, a integridade pessoal, a liberdade pessoal e ao desaparecimento
forcado de pessoas contra civis por forcas militares estao excluidos da
jurisdicao militar, por nao se circunscreverem a missao militar que
serve de fundamento de legitimacdo para a atuacao da justica
marcial.

E bem verdade que as obrigacdes processuais penais
positivas, a rigor, nao se circunscrevem as fases de investigacao
criminal e da acdo penal, senao impoem deveres que abrangem todas
as fases da persecucao penal, incluindo, por via de consequéncia, a
fase da execucao penal, impondo aos Estados membros que, uma vez
reconhecida a responsabilidade criminal de réus condenados pela
pratica de delitos que violam direitos humanos, apds o transito em
julgado, tém o dever de impor ao sentenciado o cumprimento das
penas impostas com imperatividade e eficiéncia, observando o seu

carater inderrogavel.

> CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Nadege Dorzema e outros v.
Republica Dominicana, 2012. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_251 por.pdf. Acesso em: 14 nov.
2023.

5 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Radilla Pacheco Vs. Estados
Unidos Mexicanos, 2009. Disponivel em:
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2019-01/5.pdf. Acesso em: 14 nov.
2023.
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A esse respeito, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, no Caso Barrios Altos y Caso La Cantuta v. Perus®, cassou
o indulto humanitario concedido pela Suprema Corte peruana ao
ex-presidente Alberto Fujimori, condenado definitivamente a 25 anos
de prisao, por diversos crimes de lesa-humanidade e de corrupcgao,
durante o periodo em que exerceu a chefia de Estado, por ser
contraria a interpretacdo do Tribunal acerca da Convencao
Americana de Direitos Humanos a quem os paises subscritores
devem irrestrita vassalagem, determinando que o Tribunal
Constitucional do pais se abstenha de tomar qualquer providéncia
contréaria a sua decisao.

Por derradeiro, o ultimo desdobramento das obrigacoes
processuais penais positivas no tocante a fase da execucao penal diz
respeito as condicoes carcerarias dos sentenciados em prisao cautelar
ou em cumprimento de pena privativa de liberdade, que deve lhes
assegurar condicoes dignas de vida, salubridade e convivéncia no
carcere, o que impoOe as autoridades nacionais que mantenham
estrutura carceraria condigna e adequada ao cumprimento das penas
e medidas cautelares pessoais®” (Fischer; Pereira, 2019, p. 168).

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, a propoésito do
tema, considera que o aprisionamento de pessoas em condicOes
desumanas afronta o dever convencional estabelecido no artigo 3°,
da Convencao Europeia de Direitos Humanos, segundo o qual
“ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes”, violando o limite minimo
de protecao exigido pela norma convencional, sobretudo quando se

observa a existéncia de imperfeicoes estruturais permanentes

% CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Barrios Altos y Caso La Cantuta
V. Per, 2022. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/barrioscantuta_02.pdf. Acesso em: 14 nov. 2023.
7 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, 168.
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relacionadas as condicoes de encarceramento, que conduz a
disfuncionalidade sistémica do complexo carcerario de um pais.

A esse respeito, o Tribunal de Estrasburgo, no Caso Selmouni
v. Franca®®, modificou o vetusto entendimento segundo o qual era o
preso quem tinha a incumbéncia da demonstracao de que foi alvo de
maus tratos e de que os responsaveis eram os agentes penitenciarios
para atenuar esse Onus probatoério, a fim de que, em tais, casos,
bastaria a pessoa reclusa demonstrar sua anterior situacao de satude
satisfatoria, antes da privacao de liberdade, associacao a auséncia de
explicacbes razoaveis, por parte das autoridades domésticas, sobre os
sinais de agressao sofridos, para que a responsabilidade internacional
do pais fosse reconhecida, prescindindo da concreta demonstracao da
autoria das forcas de seguranca.

Verdadeiramente, se, por um lado, a execucdo da pena
privativa de liberdade de agentes condenados por delitos atentatorios
aos direitos humanos deve ser levada a efeito de maneira
inderrogavel pelas autoridades nacionais, por outro, deve a estrutura
carceraria das unidades prisionais ser suficientemente digna para a
preservacao dos direitos humanos dos sentenciados em questao,
especialmente do direito a vida, a integridade fisica e psiquica e ao
direito de nao se submeter a penas desumanas e degradantes,
assegurados em diversos compromissos internacionais, consagrando
a ideia de garantismo integral.

Em sintese, da jurisprudéncia das Cortes Internacionais de
Direitos Humanos, extrai-se que a persecucao penal doméstica de
delitos que afrontam direitos humanos deve ser: i) ter sua
investigacdo iniciada de oficio, exceto no que concerne as acoes
penais, respeitado o principio da inércia da jurisdicao (ne procedat
iudex ex officio) e o sistema acusatoério; ii) concluida em prazo
razoavel, antes da ocorréncia da prescricao; iii) aprofundada e

efetiva; iv) adequada a identificar e penalizar, de forma eficaz, os

% TEDH. Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso Selmouni v. Franga, 1999.
Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-58287%22]}.
Acesso em: 14 nov. 2023.
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responsaveis; v) como regra, transparente e sujeita a controle
publico, observados os casos excepcionais de sigilo, necessario a
eficacia da investigacdo ou a intimidade das partes envolvidas; vi)
que inclua a participacao da vitima ou de seus familiares; vii)
conduzidos por autoridades independentes e imparciais®.

De fato, a partir do esquadrinhamento doutrinario realizado
a partir da jurisprudéncia das Cortes Supranacionais, denota-se que a
existéncia de obrigacoes processuais penais positivas em nada
afronta os direitos humanos assegurados aos agentes investigados e
processados pela pratica de infracbes penais, ao contrario, apenas
exigem semelhante respeito aos direitos humanos inerentes as
vitimas e a coletividade, estabelecendo deveres aos Estados partes de
eficiéncia na atividade de investigacao policial, de instrucao
processual e de imposicio de sancOes penais razoaveis, sempre
observado o devido processo legal, nas situacées em que se estiver
diante de casos de graves violacoes aos direitos humanos.

Em sintese, “a tutela penal dos direitos fundamentais exige

260

uma protecao integral (de 360 graus)”°, que assegure o respeito aos
direitos humanos da pessoa imputada, desde a fase de investigacao
até o cumprimento da pena, assim como, a0 mesmo tempo, proteja as
vitimas dos delitos e a coletividade da ameaca do cometimento de tais
crimes, como fruto do compromisso internacional assumido pelos
paises subscritores nas convencoes internacionais e prestigiado pelas

Cortes Internacionais.

CONCLUSAO

A analise minuciosa das obrigagoes processuais penais
positivas revela que sua efetividade é essencial para a concretizacao

dos direitos humanos. Em primeiro lugar, é imperativo que os

% MONTAGNA, Mariangela. I diritti minimi della vitima. In: GAITO, Alfredo. I principi
europei del processo penale. Napoli: Dike, 2016, p. 351-352.

8 FISCHER, Douglas. PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2019, p. 169.
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Estados assegurem investigagOes rigorosas e processos penais
eficazes, conforme determinado pelas Cortes Interamericana e
Europeia de Direitos Humanos. Esse dever nao se limita a simples
tipificacdo de crimes, mas inclui a obrigacdo de investigar
exaustivamente, processar adequadamente e punir os infratores,
sempre observando os principios do devido processo legal, ampla
defesa e contraditorio.

Uma das propostas essenciais é a implementacdo de
mecanismos de monitoramento e avaliacdo continua das
investigacOes e processos penais, o que poderia ser levado a efeito
pelo controle externo do Ministério Publico, que, com independéncia,
verificaria a diligéncia e a eficicia das apuracOes das autoridades
envolvidas, assegurando transparéncia e imparcialidade na conduc¢ao
das investigacoes e processos.

Outra proposta refere-se ao fortalecimento da capacitacao
das autoridades investigativas, ministeriais e judiciarias.
Investimentos em formacao continuada, treinamentos especializados
e intercAmbios internacionais sao fundamentais para assegurar que
as autoridades possuam o conhecimento técnico e juridico necessario
para lidar com casos complexos de violacoes de direitos humanos. A
parceria com organizacoes internacionais e universidades pode
proporcionar programas de capacitacao de alta qualidade, alinhados
com as melhores praticas globais.

Finalmente, é fundamental a criacdo de um sistema de
protecdo e apoio as vitimas e testemunhas de crimes graves. A
experiéncia demonstra que muitas vitimas e testemunhas enfrentam
ameacas e intimidacbes que comprometem a efetividade das
investigacoes e processos. Portanto, a instituicio de programas
abrangentes de protecao, que incluam apoio psicologico, assisténcia
juridica e medidas de seguranca pessoal, ¢ indispensavel para
garantir a participacio efetiva e segura dessas pessoas no processo

penal.
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Estas propostas fundamentam-se na necessidade de conferir
efetividade as obrigacOes processuais penais positivas, indo além da
mera formalidade das investigacOes e processos, com a criacao de
mecanismos de monitoramento garante a transparéncia e a
responsabilizacdo das autoridades. O fortalecimento da capacitacao
assegura a competéncia técnica necessaria para lidar com crimes
complexos, enquanto a protecao e apoio as vitimas e testemunhas sao
essenciais para uma persecucao penal justa, humana e eficaz.

Em conclusao, as obrigacoes processuais penais positivas nao
se limitam a mera imposicdo de penalidades, mas envolvem um
compromisso integral dos Estados em assegurar uma justica criminal
efetiva, transparente e justa. A implementacdo das propostas
mencionadas promove a harmonizacao dos direitos das vitimas e dos
acusados, garantindo um sistema de justica penal que respeite e
proteja os direitos humanos em sua plenitude, compromisso que
reafirma a necessidade de uma protecdo penal integral, que seja

escudo e espada dos direitos fundamentais.
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Criminal prosecution in the light of human rights: positive
criminal procedural obligations in the jurisprudence of
international courts

Gustavo Henrique De Andrade Cordeiro

Abstract: Contemporary criminal law, supported by the Constitutions and
International Human Rights Treaties, requires more than the simple classification
of conduct that violates fundamental rights. It is essential to guarantee effective
procedural mechanisms that allow the investigation, prosecution and punishment
of these infractions, always respecting the principles of due legal process, broad
defense and contradictory proceedings. In this context, the concept of positive
criminal procedural obligations arises, derived from the jurisprudence of the
Inter-American and European Courts of Human Rights. This concept imposes on
States the duty to conduct investigations and criminal proceedings efficiently and
diligently, ensuring that crimes are adequately clarified and that offenders are duly
punished. Positive criminal procedural obligations go beyond mere criminal
repression, requiring an active commitment from States to protect the rights of
victims, promoting their active participation in the criminal process. This means
that victims are no longer mere supporting actors, but essential participants whose
rights must be rigorously protected throughout the process. This approach is
essential to combat impunity, which often results from a lack of diligence on the
part of public authorities in conducting investigations and criminal proceedings.

This study aims to analyze the application and effectiveness of positive criminal
procedural obligations, highlighting the challenges faced by States in their
implementation. To this end, the methodology adopted includes a comprehensive
doctrinal and jurisprudential analysis, reviewing specialized legal literature and
relevant international documents. The deductive method is adopted and a detailed
study of emblematic cases is carried out that illustrate the practical application of
positive criminal procedural obligations and the obstacles faced by States. The
analysis aims to provide a deeper understanding of the protection of human rights
in the criminal sphere, offering support for improving procedural practices and
strengthening the justice system. It is hoped that the study will contribute to more
efficient and fair criminal protection, which fully respects the rights of victims and
accused, promoting a balance necessary for the implementation of justice.

Keywords: human rights, positive criminal procedural obligations; criminal
investigation; criminal justice; victim participation.
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