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Resumo: Este artigo analisa a conformidade da legislagcao processual penal brasileira com as obri-
gagoes processuais penais positivas estabelecidas pela Constituicdo de 1988. A Constituicdo impde
ao Estado nao so o dever de tipificar e sancionar condutas que violam direitos fundamentais, mas
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gerais constitucionais e internacionais de direitos humanos para examinar normas especificas do
ordenamento juridico brasileiro. O objetivo principal é avaliar a adequagao da legislacao processual
penal, identificando lacunas e inconsisténcias que possam comprometer a efetividade dessas obri-
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verificar se a legislacdo processual penal brasileira esta em conformidade com as exigéncias cons-
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The 1988 Constitution and the effectiveness of positive criminal procedural obligations
in Brazilian criminal legislation

Abstract: This chapter analyzes the compliance of Brazilian criminal procedural legislation with the
positive criminal procedural obligations established by the 1988 Constitution. The Constitution
imposes on the State not only the duty to classify and sanction conduct that violates fundamental
rights, but also to implement effective mechanisms to the investigation, prosecution and punishment
of these crimes. Using the deductive method and bibliographic al research, this study starts from
general constitution a land international principles of human rights to examine specific norms of
the Brazilian legal system. The main objective is to evaluatet head equacy of criminal procedural
legislation, identifying gaps and inconsistencies that may compromise the effectiveness of these
obligation sand proposingre commendations for improving the system. The central problem is to
verify whether Brazilian criminal procedural legislation is in compliance with constitution al requirements,
considering efficiency in the investigation and processing of crimes, guaranteeing the fundamental
rights of accused and victims, and the adequacy of punishment mechanisms. The relevance of this
study lies in the need to ensure the effectiveness of human rights in the criminal process, helping to
identify points for improvement and strengthening criminal justice in the country.
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1 Introducao

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conhecida como
Constituicdo Cidada, consolidou um vasto arcabouco de direitos e garantias fun-
damentais, tanto de natureza material quanto processual.

Dentre esses direitos, destacam-se as obrigagdes processuais penais positi-
vas, impdem ao Estado o dever de conduzir procedimentos investigativos e pro-
cessuais eficazes, garantindo que as condutas violadoras de direitos fundamen-
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tais sejam ndo apenas criminalizadas, mas também investigadas, processadas e
punidas adequadamente, sempre respeitando os principios do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditorio, essenciais para garantir a efetividade
dos direitos humanos e a realiza¢do da justica penal. Este trabalho examina a
adequacdo da legislagdo processual penal brasileira no cumprimento das obri-
gagdes processuais penais positivas estipuladas pela Constituicao de 1988. A in-
vestigacao tem como foco a analise de dispositivos normativos e sua aplicabili-
dade pratica, com o intuito de verificar se o ordenamento juridico brasileiro aten-
de as exigéncias constitucionais e internacionais relativas a protegdo dos direitos
humanos por meio de procedimentos penais eficazes.

Este estudo tem como objetivos principais analisar as nogdes gerais sobre
as obrigagdes processuais penais positivas e sua fundamentagdo teorica, identifi-
car as disposi¢des especificas sobre essas obrigacdes no corpo da Constituigao
de 1988, e propor solucdes viaveis para aprimorar a eficacia da legislagdo proces-
sual penal brasileira.

A relevancia da pesquisa esta na contribui¢do para um debate mais pro-
fundo sobre a necessidade de reformas no sistema de justi¢a penal, visando ga-
rantir uma protecao mais efetiva dos direitos fundamentais. A metodologia adota-
da inclui o método dedutivo, que parte de premissas gerais sobre as obrigagdes
processuais penais positivas para uma analise especifica da legislacdo brasileira.
A pesquisa € essencialmente bibliografica, baseando-se em doutrina nacional e
internacional e na jurisprudéncia das cortes de direitos humanos.

Conclui-se que o cumprimento efetivo das obrigagdes processuais penais
positivas no Brasil requer um esfor¢o coordenado de todos os atores do sistema
de justica. A adocdo das medidas propostas contribuira para assegurar uma jus-
tica penal mais eficiente, equanime e respeitosa dos direitos humanos, promo-
vendo, assim, a constru¢cdo de uma sociedade mais justa e democratica.

2 Nogoes gerais sobre as obrigacoes processuais penais positivas

A criminalizacdo de condutas reprovaveis e violadoras de direitos funda-
mentais e humanos ¢ uma tematica central no ambito juridico contemporaneo,
destacando-se pela existéncia de ordens legais, também conhecidos como man-
dados de criminalizagdo, emitidos pela Constitui¢do ou por tratados internacio-
nais de direitos humanos, que exigem do legislador ordinario a tipificac@o desses
comportamentos como crimes, acompanhada da cominagdo de penas mais severas.

Entretanto, de nada adiantaria que as Constitui¢des e os Tratados Interna-
cionais de Direitos Humanos estabelecessem a necessidade de tipificagdo penal,
em abstrato, de delitos que violassem gravemente direitos fundamentais e huma-
nos, sem que determinassem, por outro lado, a implementacao de garantias ins-
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trumentais ¢ procedimentais de que tais crimes seriam devidamente investigados,
adequadamente processados e, em caso de confirmagdo de sua existéncia e da au-
toria, observados, intransigentemente, os principios do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditorio, que tais delitos sejam satisfatoriamente punidos,
afinal, “o direito penal ndo encontra atuacdo sem o processo” (MONTAGNA,
2016, p. 316).

Ao esquadrinharem a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos, com sede em Washington, Estados Unidos, e pela Corte Europeia de Di-
reitos Humanos, sediada em Estrasburgo, na Franga, identificam Douglas Fischer
e Frederico Valdez Pereira a existéncia de um instituto denominado obrigagdes
processuais penais positivas, que poderiam ser conceituadas como:

[...] um dever imposto aos Estados Partes de conduzir procedimento investigativo eficiente e processo penal
apto a assequrar o acertamento dos fatos ilicitos e a punicao dos eventuais autores, sob pena de violagdo
concreta dos dispositivos das convengdes regionais de direitos humanos. (FISCHER; PEREIRA, 2019, p. 108).

Cuida-se, a propésito, de “[...] nitida vertente processual da obrigagdo pe-
nal de protegdo dos direitos humanos garantidos pela Convengdo” (FISCHER;
PEREIRA, 2019, p. 108), que determina aos Estados-membros que conduzam
procedimentos, de investigagdo e de instrug@o processual, que permitam, concre-
tamente, o esclarecimento da existéncia e da autoria de fatos violadores aos di-
reitos humanos tutelados em ambito supranacional, assim como, caso reconhe-
cida a responsabilidade dos agentes implicados, a imposi¢do de uma sangdo penal
em seus detrimentos.

Validamente, Douglas Fischer e Frederico Pereira esclarecem (2019, p. 97)
que as obrigacdes processuais positivas possuem uma dupla projecdo, porque es-
tabelecem a necessidade da conjugagdo de esforcos das autoridades investigavas
e jurisdicionais, primeiramente, para esclarecimento de crimes e, depois, para o
cumprimento diligente dos atos procedimentais que compdem aquela persecugio
penal.

De antemao, € necessario obtemperar que as obrigagdes processuais penais
positivas em nada se confundem com eventual pretensdo de condenagdo a qual-
quer custo ou de desrespeito aos direitos fundamentais da pessoa investigada ou
acusada da pratica de uma infragdo penal: na verdade, o instituto a baila prega o
intransigente respeito ao devido processo legal e as garantias individuais da pes-
soa increpada, os quais devem ser assegurados sem o prejuizo da igualmente ne-
cessaria dedicag@o das autoridades do sistema de justica na investigacdo do fato,
no acertamento judicial e na puni¢do dos culpados, em uma perspectiva integral
de justica criminal.

Percebe-se, pois, que a mera tipificagdo, como delitos, de comportamen-
tos humanos que afrontem direitos humanos, determinada pelos mandados de cri-
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minalizagdo, estejam em normas constitucionais domésticas ou em convengoes
internacionais, exige, ao seu lado, um correspondente procedimental que assegure
que tais condutas perniciosas sejam profundamente investigadas, com o real pro-
posito de que sua autoria seja esclarecida, e devidamente instruida em juizo, com
a consequente imposicao de penas, caso a culpa do increpado seja reconhecida,
0 que se nomenclaturou por obrigagdes processuais penais positivas. Nessa pers-
pectiva,

[...] sdo reconhecidas obrigacbes estatais de penalizar condutas lesivas aos direitos humanos, tanto para
prevenir a sua ocorréncia, mediante tipos penais adequados que permitam dissuadir a prética de crimes,
que sdo as chamadas obrigagbes substanciais, com projecdo primordial para o plano legislativo’, assim
como para “uma vez constatados [tais crimes], investigar e punir os atos ilicitos de modo efetivo, que se
constituem nas chamadas obrigacdes processuais positivas. (FISCHER; PEREIRA, 2019, p. 96-97).

Assim, mandados de criminalizacéo e obrigacdes processuais penais posi-
tivas sdo institutos indissociaveis e complementares entre si, que impdem aos Es-
tados partes, respectivamente, obrigagdes de natureza penal e processual penal
na tutela dos direitos humanos, conforme explicitam Douglas Fischer e Frederi-
co Pereira (2019, p. 118),

[...] as obrigagdes indicadas anteriormente [mandados de criminalizacao], de natureza substancial, ndo
esgotam a tutela penal dos direitos e interesses previstos convencionalmente’, tratando-se, por sua vez, as
obrigagdes processuais penais positivas de exigéncias que “complementam as imposicdes penais de tipo pri-
mdrio, consistentes na necessidade de os paises estipularem dispositivos penais adaptados a salvaguarda
dos direitos fundamentais e a dissuasdo dos interesses lesivos.

A primeira vez em que o cerne da ideia de obrigacdes processuais penais
positivas foi inserto em uma sentenga de uma Corte Internacional, foi no Caso
Velasquez Rodriguez vs Honduras,! julgado em 1988, pela Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos, oportunidade em que se decidiu que os Estados partes
tém obrigacdes positivas, vale dizer, prestacionais, na tarefa de prote¢do dos
direitos humanos, o que abrange as tarefas de prevenir, investigar e sancionar,
eficazmente, as violagdes dos direitos humanos consagrados na Declaragdo Ame-
ricana de Direitos Humanos.

Semelhantemente, a Corte Europeia de Direitos Humanos também tem re-
conhecido a existéncia de obriga¢des processuais penais positivas, se deu no
Caso Cestaro Vs Italia (TEDH, 2015a, n/p), quando reconheceu o dever imposto
ao Estado italiano de investigar, com efetividade e por intermédio de 6rgao ofi-
cial, uma noticia de tortura, que teria ocorrido por agentes policiais, assim como
identificar seus autores e os punir.

! CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Gonzalez et al. “Campo Algodonero” v.

México, 2009. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04 por.pdf>.
Acesso em: 14 nov. 2023.
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No ambito da Organizagdo dos Estados Americanos, a existéncia de obriga-
¢Oes processuais penais positivas tem sido extraida dos artigos 22, 82 e 25, da
Convengdo Americana de Direitos Humanos (Organizag¢ao dos Estados America-
nos, 1969), enquanto no ambito do Sistema Europeu de Protecao aos Direitos Hu-
manos, invoca-se, como fundamento de legitimagao do instituto, os artigos 1°,
2¢ ¢ 39, da Convencao Europeia de Direitos Humanos (Unido Europeia, 1950).

Saliente-se que, a rigor, as Cortes Internacionais de Direitos Humanos, a
exemplo do Tribunal Europeu e da Corte Interamericana, ndo t€ém 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 6rgdos supranacionais ¢ avaliar a responsabilidade internacio-
nal dos Estados parte na prote¢do dos direitos humanos de seus nacionais, es-
pecialmente se os mecanismos domésticos de tutela estdo adequadamente estru-
turados e t€m dedicado verdadeiro empenho na implementagdo de tais direitos
em favor de seu povo.

O acatamento do instituto das obrigagdes processuais penais positivas, a
propdsito, tem langado luzes para o protagonismo dos direitos das vitimas de de-
litos, antes, meras coadjuvantes na persecugdo penal, para assegurar que tenham
efetiva participacdo na persecugdo penal referentes aos atos atentatorios aos
seus direitos humanos e fundamentais, com o reconhecimento de que também
sdo titulares de tais direitos.

Digna de nota a observacdo de Montagna (2016, p. 316) 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 aten¢do”, ou seja, ambos os Or-
gdos supranacionais reconhecem ndo apenas a existéncia de direitos humanos
por parte do sujeito ativo do delito atentatorio aos direitos humanos, mas, ade-
mais, acata a ideia de que, pela pratica de uma infragdo penal, os sujeitos pas-
Sivos do crime, assim como seus familiares, tém seus direitos humanos afrontados,
o que exige semelhante esforco de cada pais em bem tutelar também os seus
interesses.

Nesse particular, as obrigagdes processuais penais positivas exaltam a im-
portancia do efeito dissuasério do sistema penal, na exata medida em que o es-
clarecimento de delitos e a puni¢do de seus agentes executores satisfaz o legiti-
mo interesse da sociedade no restabelecimento da harmonia social na comuni-
dade em que o crime foi praticado, ao passo em que o ndo solucionamento de
crimes tende a aumentar os riscos de reiteragdo criminosa, de sorte que a orga-
niza¢do adequada dos orgdos policiais ¢ judiciarios impede uma sistematica
fomentadora de impunidade (FISCHER; PEREIRA, 2019, p. 111-112).

Douglas Fischer e Frederico Pereira elucidam que o problema da impuni-
dade em atos que atentam contra os direitos humanos nado se deve a auséncia ou
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inadequacdo de mecanismos internos, mas sim a falta de diligéncia e empenho
dos orgaos publicos na condugdo desses processos. De acordo com eles, a im-
propriedade na resposta penal, em casos concretos, resulta da negligéncia dos
envolvidos, da incapacidade dos 6rgdos de persecucdo ou da interpretagdo exces-
sivamente permissiva das normas (FISCHER; PEREIRA, 2019, p. 19).

Fischer e Pereira enfatizam que a solug@o para violagoes graves dos direitos
humanos ndo se resume a imposi¢do de penas severas, mas sim a necessidade
de empenho e dedicagdo na persecucao penal por parte das autoridades nacio-
nais. Eles afirmam que o fator dissuasorio ndo ¢ a severidade da pena, mas a
certeza de que o delito sera prontamente investigado e eficientemente punido
pelo sistema judiciario (FISCHER; PEREIRA, 2019, p. 112).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Velasquez Rodriguez
Vs Honduras, reforga esse entendimento ao afirmar que, se o Estado atua de ma-
neira que a violagdo permaneca impune e os direitos da vitima nao sejam plena-
mente restabelecidos, ele ndo cumpre seu dever de garantir o livre e pleno exer-
cicio dos direitos humanos. Essa obrigacdo também se aplica quando o Estado
permite que particulares ou grupos ajam livremente em prejuizo dos direitos hu-
manos reconhecidos na Convencao.

O reconhecimento das obrigacdes processuais penais positivas exige um
esforgo sério das autoridades estatais para esclarecer os ilicitos € punir os respon-
saveis. Contudo, a determinacdo de que cada pais se empenhe verdadeiramente
nos atos investigatorios, instrutdrios e sancionatorios relacionados a delitos que
violam os direitos humanos ndo deve ser vista como uma construgao tedrica puni-
tivista, mas sim como uma abordagem que também respeita e protege os direitos
humanos do acusado (FISCHER; PEREIRA, 2019, p. 108).

Muito pelo contrario, o proposito do reconhecimento do instituto em ques-
tao € buscar o “equilibrio entre os valores da operabilidade do sistema e de sal-
vaguarda das liberdades individuais”, conferindo “efetividade aos instrumentos
necessarios a afirmagdo das normas substanciais, mantendo higidos e plenamente
eficazes os direitos dos imputados” (FISCHER; PEREIRA, 2019, p. 123).

De fato, a compreensao integral dos direitos humanos deve dedicar empe-
nho internacional ndo apenas na afirmacdo 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 es-
forgos para que todos os direitos humanos sejam, igual e intransigentemente tu-
telados. Vale dizer, deve-se reconhecer, na seara criminal, a existéncia de direi-
tos humanos negativos, cuja natureza ¢ de vedar a hipertrofia punitiva estatal
sobre a liberdade individual do cidaddo, quanto direitos humanos positivos, que
impdem aos Estados deveres de agdo em relacdo aos delitos praticados que afron-
tem, com severidade, a dignidade humana, notadamente quanto a investigagdo
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criminal, & instrugdo processual e a punicdo de seus agentes, por afronta aos di-
reitos fundamentais e humanos. Em outras palavras, “[...] a justi¢a criminal ¢ es-
cudo e espada dos direitos fundamentais” (FISCHER; PEREIRA, 2019, p. 18).

As obrigacdes processuais penais positivas, a proposito, jamais podem se
confundir com o dever inafastavel de condenar tais acusados, supostamente es-
tabelecido as justigas criminais domésticas, o que, seguramente, violaria o direito
a presungdo de inocéncia, reconhecido tanto na Convengdo Americana de Direi-
tos Humanos, quanto na Conveng¢ao Europeia de Direitos Humanos. Vale dizer,

[...] 0 que se projeta como imposicao das obrigagdes processuais nao é uma garantia de obtencao de de-
cisdo justa, e muito menos condenatdria, uma vez que nenhum procedimento assegura ou certifica justica
do resultado alcancado, ao revés, as autoridades devem cumprir todas as passagens necessérias para as-
segurar a obtencdo das provas atinentes ao delito em questdo, mas o éxito de esclarecimento dos fatos ou
punicdo dos responsaveis ndo pode ser garantido. (MONTAGNA, 2016, p. 349).

As obrigagOes processuais penais positivas, portanto, longe de se tratarem
de obrigag¢oes de resultado, que exigem das justigas criminais domésticas a inva-
riavel imposi¢ao de condenagdes criminais em casos que envolvem violagdo a
direitos humanos, a toda evidéncia, revelam-se como obriga¢des de meio,? que
determinam as autoridades policiais e judiciarias de cada Estado o compromisso
de dedicagéo e de empenho na atividade de investigacdo, de instru¢do criminal
e, caso se reconheca a responsabilidade criminal do agente, observados o devido
processo legal, a ampla defesa e o contraditorio, de imposicdo de sangdes pe-
nais razoaveis aqueles casos, como fruto do justo processo penal convencional.

Delineados os contornos fundamentais sobre as denominadas obrigagdes
processuais penais positivas, convém, doravante, identificar tais disposi¢des no
corpo do texto constitucional brasileiro.

3 Identificando as obrigacoes processuais penais positivas
no corpo da Constituicao da Republica de 1988

Embora o conceito de obrigagdes processuais penais positivas como tese
cientifica seja relativamente recente, em nada influenciando os debates no am-
bito da Assembleia Nacional Constituinte, ¢ bem verdade que, percorrendo por
todo o texto constitucional, em que pese a indiscutivel proeminéncia de direitos

No mesmo sentido, ja se manifestou o Tribunal Europeu de Direitos Humanos: “A investigacao tam-
bém deve ser eficaz no sentido de que seja capaz de determinar se a for¢a usada foi ou nao justifi-
cada nas circunstancias [...] e de identificar e — se for o caso — punir os responsaveis [...]. Esta ndo
¢ uma obrigagdo de resultado, mas de meio”. 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.
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fundamentais de natureza individual que tém como destinatarios os investiga-
dos e acusados de infragdo penal, percebe-se, igualmente, a existéncia de garan-
tias instrumentais e procedimentais visando a adequada investigagdo, ao devido
processamento e, apos o transito em julgado da sentenga penal condenatoria, a
suficiente puni¢do dos réus reconhecidamente culpados.

Por uma questdo metodolégica, pretende-se dividir as obrigagdes proces-
suais penais positivas previstas no corpo constitucional entre investigatérias,
processuais e punitivas, o que facilitara a compreenséao de cada dispositivo, con-
forme sua incidéncia em cada uma das etapas da persecugdo criminal.

3.1 Obrigacdes de natureza investigatoria

Praticado o fato criminoso, a obrigacdo processual penal positiva que se
impoe inicialmente, isto ¢, de carater investigatorio, ¢ a de que a autoridade
policial se desincumba de seus melhores esfor¢os para apurar a existéncia da-
quela infracdo penal e desvende a sua autoria ou participagdo, colhendo ele-
mentos de informagdo suficientes para propiciar ao titular da agdo penal o seu
exercicio responsavel da agdo penal.

a) Atribuicdo da Policia Federal para investigar determinados delitos

Nessa perspectiva, a primeira obrigagdo processual penal positiva relacio-
nada ao dever de investigacdo das infracdes penais e de suas autorias constantes
do corpo constitucional diz respeito a competéncia da policia federal, anun-
ciada nos incisos I e II, do artigo 144, §1°, da Constituicao Federal, para inves-
tigar: 1) crimes contra os bens, servicos e interesses da Unido ou de suas enti-
dades autarquicas e empresas publicas; ii) infragdes interestaduais ou interna-
cionais que exijam repressdao uniforme; iii) o trafico ilicito de drogas; iv) o
contrabando e o descaminho.

Por outro lado, o artigo 144, §4°, da Lei Maior, estabelece que “as policias
civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a com-
peténcia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuragdo de infragdes
penais, exceto as militares”, em uma clara divisao de atribuic¢des policiais.

De fato, segundo Aury Lopes Junior (2022a, p. 266), “[...] a policia judi-
ciaria esta encarregada da investigacao preliminar, sendo desempenhada nos es-
tados pela Policia Civil e, no ambito federal, pela Policia Federal.”, entretanto,
é notorio que o legislador constituinte, ao atribuir a policia federal a competén-
cia para apurar determinada gama de infragdes penais, fé-lo por crer que sua me-
lhor estrutura e o seu aparelhamento potencializaram a atividade de investiga-
¢do em relacdo aos delitos por ele considerados de maior relevancia.
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Apesar da divisao de atribuigdes policiais estabelecidas pela Constituigao,
em regra, ndo ha impedimento para que a policia civil estadual conduza inves-
tigacdes sobre delitos de competéncia da Justica Federal, como o trafico ilicito
de substéncias entorpecentes e outros crimes mencionados no artigo 109 da Cons-
titui¢do. De igual modo, a policia federal pode realizar inquéritos relativos a
delitos de competéncia da Justiga Estadual. Todavia, normalmente, a atuacdo de
cada policia tende a restringir-se ao ambito de atuag@o da respectiva Justica, seja
ela Federal ou Estadual (LOPES JUNIOR, 2022a, p. 266-267).

b) Prisao cautelar

A segunda e derradeira obrigacdo processual penal positiva relacionada a
investigacdo aborda a possibilidade de prisdo cautelar do investigado, principal-
mente para impedir que ele interfira na investigagdo, como por meio de coagao
de testemunhas ou adulteracdo de evidéncias.

O principio da presuncdo de inocéncia, estabelecido no artigo 59, inciso
LVII da Constituigdo, determina que “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Conforme Aury Lopes
Junior (2022a, p. 196), isso impde o “dever de tratamento”, ou seja, o acusado
deve ser tratado como inocente até que haja uma sentenca penal condenatoria
definitiva, impactando no uso excepcional das prisdes cautelares.

O principio da presuncgdo de inocéncia exige que toda pessoa investigada
ou processada seja tratada como inocente até o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, evitando a antecipagdo dos efeitos de uma condenagao cri-
minal antes desse marco temporal. No entanto, isso ndo significa que seja um di-
reito absoluto que proiba o uso de prisdes cautelares. A presuncdo de inocéncia
pode ser relativizada pelo uso dessas prisdes (LOPES JUNIOR, 2022a, p. 1.430).

A relativizagdo da presuncao de inocéncia encontra fundamento no artigo
59, inciso LXI, da Constitui¢do, que permite prisdes em flagrante delito ou por
ordem escrita ¢ fundamentada de autoridade judiciaria competente. Marcos Ale-
xandre Coelho Zilli (2015) observa que a presungdo de inocéncia ndo proscreve
a prisdo processual, mas apenas a constri¢do de liberdade sem necessidade de
preservacao do processo. Assim, a cautelaridade € requisito essencial para qual-
quer prisdo anterior a condenagao transitada em julgado, evitando a equiparagao
indevida a prisdo-pena.

Afranio Silva Jardim (2012) destaca que a prisdo provisoria tem natureza
acauteladora, destinada a assegurar a eficacia da decisdo final e possibilitar a
regular instru¢ao probatoria. A prisdo cautelar, embora inerente a atividade de in-
vestigaco, pode ser utilizada para fins processuais quando a postura do acusado
prejudica a instrugdo probatoria, desde que os pressupostos e requisitos legais
estejam presentes.
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A analise detalhada das obrigagdes processuais penais positivas previstas
na Constitui¢do, incluindo os requisitos legais das prisdes cautelares, deve ser
realizada oportunamente. No entanto, € importante reconhecer sua existéncia e
categorizagdo. Definidos, assim, a atribui¢do da justi¢a federal para apurar de-
terminadas infragdes penais mais relevantes e a prisdo cautelar do investigado
para evitar sua inadvertida intromissdo na atividade de investigagdo como obri-
gacdes processuais penais positivas de carater investigatorio, a seguir, pretende-
-se identificar aquelas de natureza processual.

3.2 Obrigagdes de natureza processual

As obrigagdes processuais penais positivas de carater processual consistem
no dever imposto ao poder publico de conduzir a instru¢ao processual penal de
modo eficaz, com o propodsito de apurar a responsabilidade criminal da pessoa
acusada de delito, sempre sob a inclemente premissa do devido processo legal.

Partindo dessa premissa, identifica-se, no bojo do texto constitucional, al-
gumas garantias processuais que asseguram as exigéncias de acertamento penal:
a razoavel duragdo do processo, a agdo penal privada subsididria da publica, a pu-
blicidade e o incidente de deslocamento de competéncia nos crimes de graves
violagdes de direitos humanos.

a) Razoavel duracdo do processo

A estrutura acusatoéria do processo penal brasileiro, sob a influéncia do
garantismo penal exige uma harmonica justaposi¢do entre o jus persequendi e
o direito de defesa do acusado, vale dizer, “[...] o processo penal passou a ser
ao mesmo tempo um engenhoso instrumento de repressdo penal e uma forma de
autolimita¢do do Estado, pelo principio nullapoenasine judicio”, conforme apre-
goa Afranio Silva Jardim (2015, n/p).

Se a compreensdo da dimensdo punitiva das obriga¢Oes processuais penais
positivas impde a necessidade de aplicagdo imperiosa da san¢ao penal aos agen-
tes condenados definitivamente pela pratica de crime, sob pena de afronta aos
direitos fundamentais afetados pela conduta delitiva, também ¢é certo que ne-
nhuma pena pode ser aplicada sem a operacionalizagdo de um processo crimi-
nal (“nullapoenasine judicio”), com estrutura dialética, que assegure os direitos
fundamentais ao acusado, afinal, “[...] ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”, conforme reza o artigo 5%, inciso LIV,
da Constitui¢ao da Republica.

Esse modelo garantista de processo penal, contudo, embora deva assegurar,
de forma inflexivel, ao acusado todos os seus direitos e garantistas processuais,
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ndo pode ser revestido de excessivas formalidades burocraticas a ponto de retar-
dar, demasiadamente, a presteza que se espera da atividade jurisdicional. Em
outras palavras, o processo penal ha de ser desenvolvido em um prazo razoavel.

Precisamente nessa perspectiva, o poder constituinte derivado reformador,
na Emenda Constitucional n® 45/04, acrescentou o inciso LXXVIII, ao artigo
52, do texto magno, reconhecendo que “[...] a todos, no ambito judicial ¢ admi-
nistrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢do do processo € os meios que ga-
rantam a celeridade de sua tramitagdo™.

A proposito da inser¢do desse dispositivo no rol de direitos fundamentais
do artigo 5°, do Texto Magno, ensinam Eliana Franco Neme e Jos¢ Claudio Do-
mingues Moreira (2011, p. 22):

Justamente em razao do artigo 8° da Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Congresso Nacional
promulgou, em 08/12/2004, a Emenda Constitucional n. 45, que entrou em vigor em 31/12/2004, intro-
duzindo o inciso LXXVIII, no art. 52 da CF, que garantiu a todos, nos ambitos judicial e administrativo, a
razodvel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo, assegurando ao
jurisdicionado o direito publico subjetivo a celeridade processual. [...]. Em 13 de abril de 2009, os poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio, nas pessoas de seus detentores, celebraram o Il Pacto Republicano de
Estado por um sistema de justica mais accessivel, dgil e efetivo, buscando o aprimoramento da prestagdo
jurisdicional, tendo como instrumentos principais a efetividade do principio constitucional da razodvel du-
racao do processo e a prevencao de conflitos, sendo que, se as providéncias preconizadas forem realmente
implantadas, teremos um passo importante na dire¢do da maxima efetivacao dos direitos fundamentais.

Ao perquirir o sentido e o alcance do dispositivo constitucional a baila,
Roberto da Silva Oliveira (2015, n/p) assevera que

[...] derivadas do principio do devido processo legal e do acesso a justica, surgem a razodvel duragao do
processo e a celeridade processual, como garantias explicitas em nossa Carta Constitucional, que dizem
respeito ao direito do cidaddo a rapida prestacdo jurisdicional.

Extrai-se, assim, do indigitado dispositivo constitucional, a existéncia de
dois principios: a razoavel durag@o do processo ¢ a celeridade processual.

E bem verdade que a excessiva demora do processo penal nio interessa
nem ao acusado, “[...] submetido ao ritual degradante e a angustia prolongada
da situacdo de pendéncia” (LOPES JUNIOR, 2022b, p. 88), nem ao poder pu-
blico, notadamente pelo “[...] estigma da impunidade, via prescrigdo, com efeitos
deletérios sobre a sociedade, inclusive com estimulo ao criminoso.” (OLIVEI-
RA, 2015, n/p).

Entretanto, se, por um lado, o processo penal deve tramitar, conforme exige
o texto constitucional, de forma célere e com duragdo razoavel, por outro, nao
significa que os atos processuais devam ser conduzidos de forma agodada, co-
mo se a instrugdo probatoria judicial fosse um mero rito de passagem rumo a
punicao.
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Nesse sentido, a li¢do de Aury Lopes Junior (2022b, p. 88):

[...] a aceleracdo deve produzir-se nao a partir da visao utilitarista, da ilusdo de uma justica imediata, des-
tinada a imediata satisfacdo dos desejos de vinganca. O processo deve durar um prazo razodvel para a ne-
cessaria maturagdo e cognicao, mas sem excessos.

Em semelhante sentido, aduzem Eliana Franco Neme e José Claudio Do-
mingues Moreira (2011, p. 22):

A morosidade é um problema que afeta a solugao jurisdicional dos conflitos. Nao se deve defender a cele-
ridade processual, em detrimento da qualidade da prestacao jurisdicional. O ideal é a celeridade com quali-
dade e adequada prestacdo jurisdicional.

Deveras, a estrutura dialética do processo penal brasileiro, com os impera-
tivos do contraditorio e da ampla defesa, exige que haja uma demora inerente
na instrug¢ao processual penal, afinal, sem isso, ndo seria possivel que as partes
pudessem produzir as provas para o convencimento do juiz e, tampouco, mani-
festarem-se com o tempo necessario para explorar o conjunto probatorio colhido.
Em sintese, celeridade em nada se confunde com agodamento:

A urgéncia é um grave atentado contra a liberdade individual, levando a uma erosao da ordem constitucio-
nal e ao rompimento de uma regra bésica: 0 processo nasceu para retardar, para demorar (dentro do ra-
zodvel, é claro), para que todos possam expressar seus pontos de vista e demonstrar suas versdes e, princi-
palmente, para que o calor do acontecimento e das paixdes arrefeca, permitindo uma racionalidade cogni-
tiva. Em dltima andlise, para que possamos racionalizar o acontecimento e aproximar o julgamento a um
critério minimo de justica. (LOPES JUNIOR, 20224, p. 84).

Portanto, ordena o poder constituinte derivado reformador que a legislagao
processual penal preveja, sistematicamente, a existéncia de procedimentos que,
ao mesmo tempo, permitam uma solugdo célere a atividade jurisdicional, mas,
também, assegurem as partes o pleno exercicio de suas faculdades processuais,
sem nenhum agodamento, sempre prestigiando o devido processo legal, com o
objetivo maior de assegurar a obrigagdo processual penal positiva da razoavel
duracdo do processo.

b) Acdo penal privada subsididria da publica

Adotado o sistema processual penal acusatorio, a titularidade privativa
para a propositura da agdo penal publica foi incumbida, pelo poder constituinte
originario, ao Ministério Publico, conforme estabelece o artigo 129, inciso I, da
Constituicdo da Republica, como regra, a excecdo de qualquer outro 6rgdo e
autoridade, o que lhe confere o regular exercicio de parcela da soberania do Es-
tado em relagdo a persecucdo criminal.

A razdo € simples: ao assegurar que somente o 6rgdo ministerial, estrutu-
rado sob a premissa maior da busca do interesse publico, revestido de impar-

Revista do Ministério Ptblico do RS, Porto Alegre, n. 97, jan. 2025 — jun. 2025 27



Gustavo Henrique de Andrade Cordeiro

cialidade possa deflagrar uma agdo penal contra alguém, impede-se, primeira-
mente, que uma unica autoridade acumule as fungdes de acusador e de julgador,
afastando-se da equidistancia e da iseng@o necessdarias a atividade jurisdicional,
assim como, em segundo lugar, evita o exercicio de a¢des penais temerarias, im-
pregnadas pelo sentimento nada republicano da vinganga privada.

Nesse sentido, ¢ a exegese de Emerson Garcia (2017, p. 952):

Além de excluir a possibilidade de qualquer outra estrutura estatal de poder ajuizar a acao penal publica, a
Constituicdo de 1988, ipso iure, também impediu que qualquer do povo o fizesse. Trata-se de restri¢do que
reforca, implicitamente, o rol de direitos fundamentais. Ao assegurar que somente um 6rgdo estatal, com-
prometido com a satisfacao do interesse pblico, possa ajuizar acdes dessa natureza, a ordem constitucional,
na trilha da maioria dos Estados contemporaneos, garantiu que nenhum individuo se veja na vexatoria si-
tuacdo de réu, em crimes de singular gravidade, sem que um juizo valorativo direcionado exclusivamente
pela legalidade e marcado pela imparcialidade seja realizado.

Em outras palavras,

Ministério Pdblico é o titular da pretensdo acusatéria. Por questao de politica criminal, o modelo brasileiro
adota o principio da legalidade e indisponibilidade (agora mitigados nos crimes de menor potencial ofen-
sivo) e nao oportunidade. (LOPES JUNIOR, 2022b, p. 594).

Vale dizer,

[...] a acdo penal de iniciativa pdblica estd regida pelo principio da obrigatoriedade, no sentido de que o
Ministério Publico tem o dever de oferecer a dentincia sempre que presentes as condi¢des da a¢ao [...]: pra-
tica de fato aparentemente criminoso — fumus commissi delicti; punibilidade concreta; justa causa. (LOPES
JUNIOR, 2022a, p. 535).

A titularidade privativa da ac¢do penal pelo Ministério Publico, portanto, é
uma garantia da propria sociedade, na exata medida em que assegura ao inves-
tigado nao ser submetido ao constrangimento de suportar uma agdo penal teme-
raria, despida de justa causa e lastreada em motivos estritamente egoisticos, as-
sim como garante a vitima a convic¢do de que, havendo elementos indiciarios
da pratica do crime e de sua autoria ou participagdo, a acdo penal ha de ser, pe-
remptoriamente, deflagrada, mercé do principio da obrigatoriedade, que subtrai
do o6rgdo ministerial o poder de disposi¢cdo em relacao a persecugdo criminal.

Ocorre que, por todo o texto constitucional, o legislador constituinte, atento
a falibilidade das instituicdes e dos membros que as compdem, estabeleceu um
sistema de freios e contrapesos que permite, tanto a outros 6rgaos, como ao pro-
prio cidaddo, a fiscalizacdo da atividade dos poderes constituidos e dos 6rgdos
publicos, mesmo em relacgdo as atribuicdes e competéncias conferidas sob o cri-
tério da exclusividade.

Precisamente nessa perspectiva ¢ que, em caso de inadvertida inércia do
Ministério Publico em propor a agdo penal publica, quando presente a justa cau-
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sa para o seu manejo, o poder constituinte originario estabeleceu o direito fun-
damental a acdo penal privada subsidiaria da publica, nos termos do artigo 59,
inciso LIX, da Carta da Republica, o qual estabelece que “[...] sera admitida acdo
privada nos crimes de agdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal”.

De fato, por variadas razdes, pode o Ministério Publico, mesmo diante de
um inquérito policial ou de pecas de informagao revestidas de elementos indicia-
rios sobre a existéncia ¢ a autoria de uma infra¢do penal, quedar-se inerte em seu
dever de propor a agdo penal publica em face do investigado, decorrente do prin-
cipio da obrigatoriedade, o que deixariam, primeiramente, a vitima e, em segundo
lugar, toda a sociedade carentes da obrigacdo processual penal positiva relativa
ao acertamento penal, imprescindivel a imposi¢do da punibilidade concreta.

Assim, para assegurar que a pessoa investigada pela pratica de crime, em
face de quem haja indicios suficientes de autoria ou de participagdo, seja devi-
damente processada criminalmente, em respeito ao principio da obrigatoriedade,
o poder constituinte originario previu que a inércia do 6rgao ministerial em de-
flagrar a acdo penal poderia ser suprido por uma excepcional iniciativa o ofen-
dido, por intermédio da denominada ag&do penal privada subsidiéria da pablica.

Trata-se, pois, de “[...] legitimagdo extraordinaria para o ofendido exercer
acdo penal em um crime que ¢ de iniciativa publica, [...] consagrada constitu-
cionalmente no art. 5%, LIX” (LOPES JUNIOR, 2022a, p. 576).

Nao se pode, contudo, perder de vista a adverténcia de Hugo Nigro Mazzilli
(2015, n/p): “[...] ndo havendo inércia, nenhuma pessoa, 6rgdo ou entidade, esta-
tal ou ndo, pode substituir-se ao Ministério Publico na promogdo da ac¢ao penal
publica, pois o ius puniendi ¢ emanacgao direta da soberania do Estado”.

Em todo caso, a obrigacéo processual penal positiva da acdo penal priva-
da subsidiaria da publica assegura que a inércia do 6rgdo ministerial ndo cons-
tituira obice a devida sujeicdo da pessoa investigada de crime em face de quem
haja indicios de autoria ou de participagdo em um fato criminoso, empoderando
a vitima de excepcional legitimacao ativa na ag¢do penal publica, com a conse-
quente deflagragdo do acertamento penal, imprescindivel a imposi¢do de uma
pena pela pratica de delito.

c¢) Publicidade
O principio da publicidade, segundo Luigi Ferrajoli (2014, n/p), anuncia que

[...] os procedimentos de formulagao de hipéteses e de averiguacao da responsabilidade penal devem de-
senvolver-se a luz do sol, sob o controle da opinido pdblica e sobretudo do imputado e seu defensor, tra-
tando-se de “garantias por assim dizer de segundo grau, ou garantias de garantias”, vale dizer “somente se
ainstrucdo probatdria se desenvolver em publico e, portanto, de forma oral e concentrada, [...] pode-se ter
de fato uma relativa certeza de que tenham sido satisfeitas as garantias primarias [...] da contestacdo da
acusacdo, do onus da prova e do contraditdrio com a defesa”.
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Debaixo desse espirito, o poder constituinte originario consagrou o princi-
pio da publicidade no artigo 5%, inciso LX, da Constitui¢do Federal, apregoando
que “[...] a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.

De fato, a publicidade da agdo penal é um pressuposto inerente a existén-
cia de um Estado Democratico de Direito, que permite ndo apenas as partes, in-
ternamente, fiscalizarem a atividade jurisdicional, como, também, externamente,
a toda a sociedade a avaliacdo sobre o trabalho de um dos poderes da Republica,
a saber, o Judiciario, afastando-se da caracteristica das autocracias de absoluto
sigilo processual em sede de procedimentos criminais.

No entanto, o proprio texto constitucional deixa claro que a publicidade,
longe de ser um direito fundamental absoluto, pode — e deve — ser relativizado
sempre que a defesa da intimidade ou dos interesses sociais o exigirem, opor-
tunidades em que sera possivel a restricdo da pratica de atos processuais.

Aliés, nesse sentido o artigo 5°, inciso IX, da Constitui¢do Cidada, esta-
belece que

[...] todos os julgamentos dos drgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as de-
cisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagcao do direito a intimidade do inte-
ressado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao.

Portanto, é precisamente a transparéncia das atividades judiciarias, propi-
ciada pela obrigagdo processual penal positiva da publicidade, como garantia
de segundo grau, isto é, como garantia das garantias, que assegura a vitima e
a sociedade a existéncia de meios, mecanismos e instrumentos de fiscalizacao,
internos e externos, da atividade jurisdicional em relag@o ao acertamento penal
da pessoa acusada de crime.

d) Incidente de deslocamento de competéncia nos crimes
de graves violagdes de direitos humanos

Outra importante obrigacao processual penal positiva diz respeito ao de-
nominado incidente de deslocamento de competéncia, inserido ao texto constitu-
cional por ocasido da Emenda Constitucional n°® 45/04, que introduziu o §5° ao
artigo 109, da Carta da Reptblica, ao estabelecer que:

[...] nas hipéteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Repiblica, com a finalidade
de assegurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos
dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do in-
quérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal. (Brasil, 1988, n/p).
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Validamente, Flavia Piovesan (2022, p. 704) ensina que

[...] de acordo com o Direito Internacional, a responsabilidade pelas violagoes de direitos humanos é sempre
da Unido, que dispde de personalidade juridica na ordem internacional, obtemperando, ainda, que “os prin-
cipios federativo e da separacdo dos Poderes nao podem ser invocados para afastar a responsabilidade da
Unido em relagdo a violacdo de obrigac6es contraidas no ambito internacional”.

A autora prossegue em sua explicacdo:

[...] todavia, paradoxalmente, em face da sistematica até entao vigente, a Uniao, ao mesmo tempo em que
detém a responsabilidade internacional, ndo é responsavel em ambito nacional, ja que nao dispde da com-
peténcia de investigar, processar e punir a violacdo, pela qual internacionalmente estara convocada a res-
ponder. (PIOVESAN, 2022, p. 704).

De fato, se é a Unido quem possui a responsabilidade internacional em rela-
¢do a eventuais afrontas aos direitos humanos ocorridas em seu territdrio, mas,
em razdo da evidente restri¢ao do rol dos crimes julgados pela Justica Federal,
nao detém, grosso modo, a competéncia para a investigacdo, a apuragdo judicial
e a puni¢do de tais fatos criminosos, o que ¢ relegado a competéncia da Justica
Estadual, fundamental que exista um instrumento que permita, em caso de negli-
géncia das autoridades estaduais, o deslocamento da competéncia para a perse-
cugdo penal a Justica Federal, instaurando “[...] um sistema de salutar concor-
réncia institucional para o combate a impunidade.” (PIOVESAN, 2022, p. 704).

Com maior aprofundamento,

De um lado, a federalizacdo encoraja a firme atuagdo do Estado, sob o risco do deslocamento de competén-
cias. Isto &, se as instituicdes locais se mostrarem falhas, ineficazes ou omissas para a “protecao dos direi-
tos humanos”, serd possivel valer-se das instancias federais. Por outro lado, a federalizagdo aumenta a
responsabilidade das instdncias federais para o efetivo combate a impunidade das graves violagdes aos
direitos humanos. O impacto ha de ser o fortalecimento das instituicdes locais e federais. Além disso, re-
sultard ampliada a responsabilidade da Unido em matéria de direitos humanos no ambito interno, em
consonancia com sua crescente responsabilidade internacional. E exclusivamente sobre a Unido que recai a
responsabilidade internacional na hipdtese de violacao de tratado de protecao de direitos humanos. Com a
federalizacdo restard aperfeicoada a sistematica de responsabilidade nacional e internacional em face das
graves violagbes dos direitos humanos, o que permitird aprimorar o grau de respostas institucionais nas
diversas instancias federativas. Para os Estados cujas instituicdes responderem de forma eficaz as viola-
¢0es, a federalizagdo ndo terd incidéncia maior — tdo somente encorajara a importancia da eficacia dessas res-
postas. Para os Estados, ao revés, cujas instituicdes se mostrarem falhas, ineficazes ou omissas, estara con-
figurada a hipdtese de deslocamento de competéncia para a esfera federal. A responsabilidade priméria no
tocante aos direitos humanos é dos Estados, enquanto a responsabilidade subsidiaria passa a ser da Unido.
(PIOVESAN, 2022, p. 708).

Nessa perspectiva, Flavia Piovesan (2011c¢, n/p) indica quatro argumentos
favoraveis ao instituto em questio: assegurar maior protecao a vitima e fortalecer
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o combate a impunidade; fortalecer e disseminar a responsabilidade internacio-
nal em matéria de direitos humanos nos diversos entes federativos — particular-
mente nos Estados; fortalecer a responsabilidade da Unido em matéria de direi-
tos humanos no ambito interno em consonancia com sua responsabilidade inter-
nacional; aperfeicoar a sistematica de responsabilidade nacional em face das
graves violagdes dos direitos humanos.

Como contraponto a predominante visdo da doutrina a respeito desse ins-
tituto, afirma Aury Lopes Junior (2022a, p. 688):

0 incidente de deslocamento da competéncia gera um imenso perigo de manipulacao politica (e teatrali-
zacao) de um julgamento. Também peca pela abertura conceitual, pois qualquer homicidio é uma grave
violagdo de direitos humanos. Agrava o quadro o fato de a férmula utilizada pelo legislador ser vaga, im-
precisa e indeterminada, colocando em risco o principio da legalidade e conduzindo a uma flagrante viola-
¢do da garantia do juiz natural. Por fim, a tal avocatéria prevista no §5° representa um grave retrocesso
antidemocratico, prestando-se, também, de instrumento para a molesta interven¢ao do Poder Executivo na
jurisdicdo, algo inaceitavel, sem falar na quebra do pacto federativo. De qualquer forma, o inciso V-A esta
na mesma linha do disciplinado no §5¢, de modo que, considerada a grave violagao de direitos humanos, a
competéncia € da Justica Federal.

Observe-se que, embora essa obrigacdo processual penal positiva esteja alo-
cada como de carater processual, o incidente de deslocamento de competéncia
para a federalizacdo da apuracdo de crimes representativos de graves violagoes
aos direitos humanos também podera ser levado a efeito na fase de investigacgao,
sempre que a autoridade policial estadual ndo empenhar os esfor¢os necessarios
para o esclarecimento do fato criminoso e de sua autoria, com o respectivo enca-
minhamento a Policia Federal para prosseguimento das investigagoes.

Portanto, “[...] acredita-se na federalizagdo como efetivo instrumento para
o combate a impunidade e para a garantia de justi¢a nas graves violagdes de
direitos humanos” (PIOVESAN, 2022, p.717).

3.3 Obrigacdes de natureza punitiva

Por derradeiro, as obrigacdes processuais penais positivas de carater pu-
nitivo ou sancionatorio dizem respeito ao dever imposto ao poder publico de,
uma vez reconhecida a culpa do sentenciado, apos o devido processo legal, a
partir do transito em julgado da sentenca penal condenatdria, proceder a exe-
cugdo da sancdo penal imposta ao réu, notadamente nos casos de graves viola-
¢oes aos direitos fundamentais e humanos.

Nio se trata, a toda evidéncia, de uma pretensa obrigagdo de punir a qual-
guer custo, sendo o dever de impor uma sango penal adequada, razoavel e pro-
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porcional a censurabilidade do comportamento criminoso praticado, atentatorio
aos direitos humanos e fundamentais, com o inclemente respeito as garantias do
sentenciado, durante toda a sua execu¢do da pena.

Fundamentalmente, duas sdo as obrigacdes processuais penais positivas
de carater punitivo: a imprescritibilidade dos crimes de racismo e de agdo de
grupos armados contra a ordem constitucional ¢ o Estado Democratico, assim
como a vedacao de anistia e de indulto aos crimes hediondos e equiparados.

a) Imprescritibilidade dos crimes de racismo e de acao de grupos armados
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico

O direito de punir do Estado, como regra, ¢ limitado no tempo, vale dizer,
ha um prazo especifico estabelecido em lei para que cada crime praticado seja
devidamente investigado, processado ¢ punido, sob pena de perpetuar insegu-
ranga juridica em relagdo aos agentes criminosos, os quais se sujeitariam a um
estado persecutdrio permanente até o seu ultimo suspiro.

Nesse diapasio, Cézar Roberto Bitencourt (2022, p. 2446) indica os quatro
fundamentos politicos que justificam a existéncia da prescri¢cdo: o decurso do
tempo leva ao esquecimento do fato; o decurso do tempo leva a recuperagdo do
criminoso; o Estado deve arcar com sua inércia; o decurso do tempo enfraquece
0 suporte probatorio.

Entretanto, a Constituicdo da Republica, dentre todas as infragdes penais
existentes na ordem juridica brasileira, elegeu apenas duas, mercé do reptudio e
da censurabilidade inerentes a esses comportamentos criminosos, para que nem
mesmo o decurso do tempo seja capaz de impedir que os mais atrozes ataques
criminosos a dignidade da pessoa humana e a democracia possam ser investiga-
dos, processados e, caso confirmada a culpa do agente, devidamente punidos: o
racismo e de ag¢do de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico.

Nas palavras de Bitencourt (2022, p. 2438),

[...] contrariando a orientacdo contemporanea do moderno Direito Penal liberal, que prega a prescritibili-
dade de todos os ilicitos penais, a Constitui¢ao brasileira de 1988 declara que sao imprescritiveis "a pratica
do racismo” e “a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado De-
mocratico” (art. 52, XLIl e XLIV).

Mencione-se que o Supremo Tribunal Federal estendeu os efeitos da im-
prescritibilidade do crime de racismo & injuria racial e a homotransfobia, alar-
gando o alcance constitucional da vedagdo da prescri¢ao de tais comportamen-
tos criminosos.
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De fato, os incisos XLII e XLIV, do artigo 52, da Lei Maior, ao vedarem
ndo apenas a inafiangabilidade, como, também, a imprescritibilidade de tais cri-
mes, deixam claro que o repudio ao racismo e aos ataques criminosos a demo-
cracia sdo tdo perniciosos e repugnantes aos direitos fundamentais e humanos,
que podem ser investigados, processados e punidos a qualquer tempo, ainda que
decorram décadas depois da pratica criminosa.

Assim, a obrigacdo processual penal positiva de punir o racismo, a injuria
racial, a homotransfobia ¢ a ag¢do de grupos armados contra a ordem constitu-
cional e o Estado Democratico ¢ assegurada constitucionalmente € ndo pode ser
limitada nem mesmo pelo decurso do tempo, devido a sua imprescritibilidade.

b) Insusceptibilidade de anistia e graca aos crimes hediondos e equiparados
Segundo Bitencourt (2022, p. 2416),

[...] anistia, graca e indulto constituem uma das formas mais antigas de extin¢ao da punibilidade, conhecidas
no passado como cleméncia soberana — indulgencia principis —, e justificavam-se pela necessidade, ndo ra-
ro, de atenuar os rigores exagerados das san¢des penais, muitas vezes desproporcionais ao crime praticado.

A ordem juridico-constitucional vigente, como ¢ cedico, estabeleceu ao Pre-
sidente da Republica, por critérios de conveniéncia e oportunidade, a prerroga-
tiva de expedir decretos de indulto e de graca em relagdo as penas ja impostas
aos réus e ao Congresso Nacional, condicionada a sangéo presidencial, a anis-
tia em relacdo aos fatos criminosos, o que representa um fator de ndo punibili-
dade — ou de impunidade — que incide sobre crimes efetivamente praticados e
réus definitivamente reconhecidos como culpados.

Ocorre que o poder constituinte originario, demonstrando o seu repudio
aos denominados crimes hediondos, a quem equiparou os delitos de trafico de
drogas, tortura e terrorismo, determinou que, em relacao a eles, nao seria possi-
vel a anistia ou a graca, assegurando-se, assim, a punibilidade concreta de tais
comportamentos criminosos acintosos em relagdo aos direitos fundamentais e
humanos.

Portanto, embora o esquecimentodofato criminoso, por intermédio da anis-
tia, e o perddo da pena, pela graca e pelo indulto, sejam juridicamente viaveis
em relacdo a grande maioria das infragdes penais, sdo absolutamente proibidos,
por imperativo constitucional, no tocante aos chamados crimes hediondos, as-
sim como ao trafico de drogas, a tortura e ao terrorismo.

Assim, a obrigacdo processual penal positiva de punir eficazmente os cri-
mes hediondos e equiparados ¢ uma ordem constitucional eloquente, bem repre-
sentada pela proibicdo de anistia, graca e indulto em relacdo a eles.
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4  Consideracées finais

A analise empreendida ao longo deste estudo revela que a legislagdo pro-
cessual penal brasileira, embora construida sob a égide da Constituicdo de 1988
e influenciada por tratados internacionais de direitos humanos, enfrenta desafios
significativos na implementa¢do das obrigagcdes processuais penais positivas.
Estas, como delineado, exigem do Estado ndo apenas a tipificacao e puni¢do de
condutas criminosas, mas também a garantia de investigagdes eficazes e pro-
cessos justos que assegurem a responsabilizacdo dos autores, sempre em confor-
midade com os principios do devido processo legal, da ampla defesa e do con-
traditorio.

Primeiramente, observa-se que, apesar de a legislacdo brasileira prever ins-
trumentos tedricos adequados para o cumprimento das obrigacdes processuais
penais positivas, a aplicagdo pratica enfrenta lacunas. A morosidade processual
¢ um problema cronico que compromete a celeridade exigida pelo principio da
razoavel durag¢do do processo, previsto no artigo 52, inciso LXXVIII, da Consti-
tuicao. Propde-se, portanto, a criacdo de mecanismos mais eficientes de gestao
processual, como a uniformizagdo de sistemas informatizados unificados de tra-
mitacdo processual e a ampliacdo do uso de audiéncias telepresenciais, que po-
dem acelerar a resolucdo de processos sem prejudicar a qualidade da prestagdo
jurisdicional.

Em segundo lugar, a eficicia das investigagdes criminais ¢ frequentemente
prejudicada pela insuficiéncia de recursos humanos e materiais. A qualificacao
e o treinamento continuo dos agentes investigativos sdo fundamentais para as-
segurar investigacdes diligentes e imparciais. Recomenda-se a criagdo de pro-
gramas de capacitacdo continua e especializada para policiais e peritos, além do
fortalecimento da infraestrutura das delegacias, com investimentos em tecnolo-
gia e equipamentos modernos. Este enfoque contribuira para a melhoria da quali-
dade das investigacdes e, consequentemente, para a eficacia da persecucao penal.

Por fim, a protecao dos direitos das vitimas exige atencdo especial. A le-
gislagdo brasileira contempla dispositivos para a proteg¢@o das vitimas, mas sua
implementacdo ainda ¢ deficiente. Sugere-se, assim, sem prejuizo da aprovagdo
do Estatuto da Vitima, a criacdo de um sistema integrado de apoio as vitimas,
que inclua assisténcia psicoldgica, juridica e social, além de mecanismos efica-
zes de prote¢ao contra intimidagdes e represalia, que deve ser amplamente aces-
sivel e bem divulgado, garantindo que as vitimas conhegam e possam exercer
plenamente seus direitos ao longo de todo o processo penal.

Em conclusdo, o cumprimento efetivo das obrigagdes processuais penais
positivas no Brasil demanda um esforgo continuo e coordenado entre todos os
atores do sistema de justica. A implementagao de sistemas de gestdo processual
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mais eficientes, a qualificagdo continua dos agentes investigativos € a criagdo
de um robusto sistema de apoio as vitimas sdo medidas essenciais para garantir
que a legislacdo processual penal brasileira esteja verdadeiramente alinhada com
os imperativos constitucionais e internacionais de protecao aos direitos humanos.
Apenas com um compromisso firme e diligente com esses principios sera possivel
assegurar uma justica penal efetiva, equanime e respeitosa dos direitos humanos,
contribuindo para a constru¢do de uma sociedade mais justa e democratica.
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