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“[...]JN&o podemos ser mais ingénuos em relacéo a nossa
prépria historia politica. Temos que assumir essa histdria,
que faz parte da construgdo permanente de uma
identidade constitucional, ndo identitaria e ndo idéntica,
multipla e aberta; que, por isso, ndo pode ser reificada
por ninguém que pretenda adotar um ponto de vista
privilegiado em relacdo a ela.”

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira

RESUMO

A presente reflexdo se propde a analisar e criticar o modo pelo qual o modelo transacional
adotado no Brasil tem se encaminhado para atender ao dever de transformacdo politica do
Estado brasileiro na construcdo de uma cultura democratica de garantia, protecdo e
implementacdo de direitos humanos, pds Constituicdo de 1988. Aborda-se a polémica gerada
em torno da regra internacional de carater ius cogens que obriga o Estado brasileiro a declarar
insusceptiveis de prescricdo os crimes contra a humanidade, exemplificando que é o delito de
tortura praticado de forma sistematica contra a populagéo civil durante a Ditadura (bem como
o homicidio, sequestro, desaparecimento forgado, estupro), espécie do género, e como tal
deve ser tratado. Retrata-se o fato de que ndo obstante a regra da imprescritibilidade dessa
espécie de crimes exista e obrigue os Estados integrantes da ordem internacional desde os
principios de Nuremberg (1950), até hoje o Estado brasileiro ndo a observa. Procura-se
demarcar que, a despeito de todas as discussdes que vém sendo travadas por estudiosos e

! Tortura é entendida aqui como crime contra a humanidade. Assim também devem ser compreendidos os delitos
de homicidio, sequestro, desaparecimento forcado, lesdo corporal, estupro e constrangimento ilegal praticados de
forma generalizada e sistematica contra a populacéo civil durante o Regime Militar (1964-1985) no Brasil.
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aplicadores do Direito em torno da questdo, o cumprimento da regra pelo Estado brasileiro é
plenamente defensivel em face de sua conformacdo constitucional a uma série de direitos e
garantias fundamentais. Demonstra-se que, na verdade, muito embora a polémica em torno da
imprescritibilidade exista e atormente os operadores do direito, o fator que mais contribui para
a manutencdo da situacdo de impunidade é o entendimento que foi historicamente atribuido a
Lei da Anistia, confirmado pelo STF na decisdo da ADPF n°153 e que, espera-se, seja
reformado em sede de julgamento de embargos de declaragdo, demonstrando 0 compromisso
do Estado brasileiro com a Constitucionalidade Democratica e com o Direito Internacional e
os Direitos Humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Justica de Transicdo. Direitos Humanos. Memodria.
Imprescritibilidade. Norma de carater lus Cogens. Anistia. Constitucionalidade Democrética.

ABSTRACT

This article is aimed at analyzing and criticizing the way the transaction model adopted in
Brazil has taken to meet the duty of political change of the Brazilian State in building a
democratic culture of security, protection and implementation of human rights, after the 1988
Constitution. It addresses the controversy generated around the international jus cogens rule
that requires the Brazilian government to declare the inapplicability of the statute of
limitations to crimes against humanity, illustrating that the offense of torture was
systematically practiced against civilians during brazil’s latest dictatorship (as well as murder,
kidnapping, forced disappearance and rape), and as such should be treated. It covers the fact
that notwithstanding the inapplicability of the statute of limitations for this kind of crime,
obliging States-parties in the international order since the Nuremberg Principles (1950), the
Brazilian State still doesn’t observe it. It points out that, despite all the discussions that have
been waged by scholars and enforcers of Law on the issue, compliance to the rule by the
Brazilian State is entirely plausible given the country’s series of constitutional fundamental
rights and guarantees. It is shown that, in fact, although the controversy surrounding the
inapplicability of the statute of limitations exists and torments jurists, the most important
factor that contributes to the maintenance of impunity is the understanding historically
attributed to the Amnesty Law, confirmed by Brazil’s Supreme Constitutional Court on the
decision ADPF N° 153 and, hopefully, to be reformed in the opportunity of the judgment of
appeals for clarification, demonstrating the commitment of the Brazilian State with the
democratic constitutionality and the International Human Rights Law.

KEYWORDS: Transitional Justice. Human Rights. Memory. Statute of Limitations. Jus
Cogens rule. Amnesty. Democratic constitutionality.



INTRODUCAO

Negar a reconstrucdo da verdade e da memdria das vitimas da ditadura € se
compactuar com o risco de repeticdo compulsiva das atrocidades ocorridas aquele tempo.
Afinal, democracia ndo combina com discurso do completo esquecimento, nem de um lado
nem de outro. Uma sociedade que se pretende democrética deve oferecer mecanismos de
memodria e verdade aos dois lados da moeda (vitimas e repressores), sem suplantar o objetivo
primordial da memdria, a saber, a construcdo de identidade, que deve se dar, em ultima
analise, pelo reconhecimento e preservacéo das diferencas e auto-inclusdo dos historicamente
excluidos (despatrimonializados — LEAL, 2009).

Afinal, conforme adverte Frangois Ost, “‘sem memdria, uma sociedade nao se
poderia atribuir identidade nem ter pretensdes a qualquer perenidade, mas sem perdéo, ela
se expora ao risco de repeticdo compulsiva de seus dogmas e de seus fantasmas”(OST,
2005).

Deve haver, dessa forma, um “elo conciliador” que atrele o passado ditatorial com o
presente democrético, cuja estrutura ndo desconsidere o cometimento de barbéries e enormes
atrocidades, a fim de se permitir a geracdo de um clamor por “justica” de forma autdnoma
pela comunidade politica de legitimados ao processo (totalidade do povo - LEAL, 2010,
p.88).

No presente estudo, pretender-se-a uma breve analise dos mecanismos transacionais
que vém sendo institucionalizados pelo Estado brasileiro, fazendo uma digresséo a polémica
juridica da aplicagdo da regra internacional (de carater ius cogens) da imprescritibilidade dos
crimes de tortura, instituida a partir o Estatuto do Tribunal de Nuremberg.

Ap0s, tentar-se-a demonstrar um liame entre as normas constitucionais brasileiras e a
imprescritibilidade acolhida na ordem internacional, demarcando que, a despeito de ndo haver
regra explicita no ordenamento interno, através de uma interpretagdo sistemético-teleoldgica é
possivel se dizer que a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade é regra
constitucional®.

Néo se pretenderd adentrar com profundidade & complexa discussdo quanto a auto-
anistia arvorada por meio da lei 6.683/79, cuja constitucionalidade, mais particularmente de

seu paragrafo 1° do art. 1° foi reafirmada por ocasido do julgamento da APDF n°153 pelo

* A proposta pela conformacdo constitucional da regra da imprescritibilidade foi extraida das construcdes
tedricas desenvolvidas por Joceli Scremin da Rocha no artigo A conformac&o constitucional dos crimes contra a
humanidade a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, publicado pela Revista do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido, v.21, n.11, nov.2009.



Supremo Tribunal Federal, (ndo obstante ndo se concorde com a maioria das construcdes e
alusbes ali esbocadas). Contudo, concluir-se-4& que a tese majoritaria ali desenvolvida e
acolhida pelo STF impede a punigdo dos crimes lesa-humanidade cometidos durante a
Ditadura, mormente aquela época o Brasil ja se encontrar submetido a regra internacional da
imprescritibilidade devido ao seu carater ius cogens.

Ao longo do texto, tentar-se-&4 destacar os principais pontos de encontro entre 0s
temas abordados e aspectos jus filosoficos tratados nas obras O Tempo do Direito de Frangois
Ost, Sancdo, Reabilitacdo, Perddo e A Memoria, a Histéria, o Esquecimento de Paul Ricouer.

Ficara claro no percurso da reflexdo que o modelo transacional adotado pelo Estado
brasileiro ndo prestigia a tese da imprescritibilidade, o que ndo se coaduna com o dever do
Estado de garantir a restauragdo da memodria das vitimas da ditadura como medida de
Justica®; tampouco prestigia o seu direito fundamental & memoria e & verdade em dissonancia
com o0 que estabelece o paradigma adotado pela Constituicdo Federal de 1988, a saber, da
constitucionalidade (processualidade — LEAL, 2010) democratica, que exige a abertura ao
didlogo a todos, em contribui¢do para a constru¢do de uma teoria do discurso de direitos
humanos, que néo se pretende retdrica ou impositiva.

Nessa perspectiva, necessaria a auto-inclusdo de todos, com o exercicio amplo da
cidadania de fiscalidade irrestrita, de modo que o discurso dos direitos humanos (fundacionais
— LEAL, 2009) seja auto-implementado de forma emancipatéria, sem permitir que os citados
direitos atendam, tdo somente, a uma funcdo autorregulatoria da sociedade, que nada mais
serd que uma espécie de colonizacdo da memoria, por memorias manipuladas e obrigadas
(RICOUER, 2007).

E preciso um exercicio de memdria impedida (RICOUER, 2007) que permita
superagdo dos traumas numa programacdo efetivamente democrética para o futuro. E é por
isso que aqui se defenderd que é imprescindivel que o STF reforme a decisdo proferida
durante o julgamento da ADPF n°153, através do acolhimento dos embargos de declaracéo ali
opostos, em prestigio a obrigacdo nacional e internacional do Estado brasileiro de respeito aos
Direitos Humanos.

As vertentes metodoldgicas utilizadas no estudo serdo a analitico-interpretativa e a
juridico-tedrica, uma vez que se pretende demonstrar e criticar o modelo transacional
brasileiro, as interpretacdes dadas a regra internacional da imprescritibilidade, na tentativa de

se encontrar uma abordagem que conforme a obrigagdo internacional, que deve ser

5 OST, 2005.



efetivamente assumida pelo Estado brasileiro, com a cultura democratica de protecdo e
implementacdo dos direitos humanos, instaurada p6s Constituicdo de 1988. Ao longo do
texto, efetuar-se-4 o delineamento dos conceitos de memdria como tempo do direito e Justica

como ato de memoria, inferidos das obras de Frangois Ost e Paul Ricouer.

A CULTURA DEMOCRATICA DOS DIREITOS HUMANOS: BREVES
CONSIDERACOES SOBRE O MODELO TRANSACIONAL BRASILEIRO

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, num esforco para se
superar as atrocidades ocorridas durante a Ditadura, inaugura-se no Brasil o projeto
constitucional (em constante edificacdo) do Estado Democrético de Direito, como constatacdo
das insuficiéncias e omissdes normativas advindas dos paradigmas de Estados Liberal e
Social, que j& ndo eram mais capazes de responder as demandas de legitimacdo do poder
estatal pelo povo, tampouco ao pleito de protecdo e efetivagdo de direitos humanos
(fundamentalizados — LEAL, 2009).

Surge, assim, da fusdo normativa (entrelagamento tedrico - BRETAS, 2011, p.70)
dos principios da Democracia e do Estado de Direito, o Estado Democrético de Direito que,
por sua vez, tem sua base estruturante no direito do povo a funcéo jurisdicional orientada pelo
devido processo constitucional. Nesse contexto, “o Estado Democrético de Direito ndo pode
apenas garantir a tutela jurisdicional, mas tem de assegurar uma tutela qualificada pela fiel
observancia dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente” (THEODORO
JUNIOR, 2009, p.259).

Assim, ao estudar o Estado contemporaneo é preciso se ter em mente que se trata de
“uma instituicdo que se legitima na Constituicdo, ndo podendo ultrapassar a medida de seu
caminho tragado por esse texto articularizador” (DEL NEGRI, 2008, p.26). Por isso mesmo,
diz-se que com o Estado Democrético de Direito, o Brasil inaugura a cultura dos direitos
humanos, em contraponto & Razdo do Estado, cultuada durante os longos e sombrios anos de
regime militar. Dai a se falar em cultura democrética de direitos humanos.

De nada adianta, contudo, a instituicio de um novo paradigma de Estado que
pretenda superar os mais de vinte anos de anti-democracia violadora de direitos, -
inaugurando a cultura democrética de direitos humanos, e que assegure com primordialidade,
a observancia, o respeito e a efetivagdo desses mesmos direitos -, sem a existéncia de um
mecanismo de justica transacional que verdadeiramente garanta a superagdo dos legados de

violéncia como ato de memdria e programacéo do direito para um futuro de paz.



Fala-se, aqui, na necessidade de adogéo de um conjunto de mecanismos (judiciais e
ndo judiciais) e estratégias que devem ser elencadas pelo Estado (que se quer democrético)
para enfrentar o legado de violéncia em massa do passado, a fim de atribuir responsabilidades,
exigir a efetividade do direito a memoria e a verdade (como direitos fundamentais — art. 5°,
XXXIII da CR), no intuito de fortalecer as institui¢cdes com valores democraticos e garantir a
ndo repeticéo de atrocidades® (SOARES, 2010).

Para Glenda Mezarobba (2009, p.37), a “justica transacional”

[1P4

€ comumente
entendida como uma estrutura para se confrontar abusos do passado e como componente de
uma maior transformacgéo politica, que geralmente envolve uma combinagdo de estratégias
judiciais e néo judiciais™. Para tanto, devem os mecanismos transacionais valer-se de duas
fontes primérias para fazer um argumento normativo em favor do confronto com o passado, a
saber: - subordinacéo a jurisdicdo internacional de prote¢do aos direitos humanos e obediéncia
ao principio da dignidade da pessoa humana’.

Segundo Inés Virginia Soares (2010), o Estado brasileiro optou, até o presente
momento, por um modelo de justica de transi¢do que se afasta do processo penal e do enfoque
punitivo dos autores das atrocidades. Isso porque, ao longo dos anos foi dada uma
interpretacdo a Lei de Anistia (Lei n° 6.683/79), confirmada pelos STF na ADPF n°153, que
dificultou (e até hoje impede) a responsabilizacdo criminal dos agressores. A
responsabilizacdo penal pelos atos cometidos, todavia, € considerada essencial para atenuar o
sentimento de injustica e pode contribuir para cicatrizar as feridas, a fim de consolidar a
democracia e a cultura de respeito aos direitos humanos.

Muito embora a persecucdo penal ndo tenha sido objeto de acolhida no modelo
transacional brasileiro, nota-se até certo esforco do Estado na implementagdo de outros

mecanismos que possam restaurar a memoéria das vitimas®. Recentemente, a criacdo da

® Traca-se, aqui, a nocao de “justica transacional”.

" Segundo Soares, a Comunidade Internacional e a doutrina mencionam quatro obrigaces fundamentais do
Estado, na implementacdo dos modelos de Justica de Transicdo, a saber: “1. Adotar medidas razoaveis para
prevenir as violagdes aos direitos humanos. 2. Oferecer mecanismos e instrumentos que permitam a elucidacao
de situagdes de violéncia. 3. Dispor de um aparato legal que possibilite a responsabilizacdo dos agentes que
tenham praticado as violagOes. 4. Garantir a reparacao das vitimas por meio de a¢@es que visem a reparacao
material e simbdlica.” Pode-se apontar como principais estratégias dos modelos transacionais adotados no
mundo: “1. investigacOes dos delitos, processamento e punicdo dos responsaveis pela sua pratica. 2. Criagdo de
comissdo da verdade e outras formas de investigacéo a respeito do passado. 3. Esforcos de reconciliagdo em
sociedades fraturadas; 4. Desenvolvimento de programas de reparacgéo para aqueles que foram mais afetados
pela violéncia ou abusos praticados; 5. Iniciativas de memoria e lembranga em torno das vitimas, como
construcdo de museus, memoriais, obras que relatam os testemunhos de vitimas, etc.; 6. Reforma do espectro de
instituicBes publicas abusivas (servigos de seguranca, policial ou militar) numa tentativa de se evitar novas
violagdes no futuro.” (SOARES, 2010 - mais em Qué es la justicia transacional?, http: //www.ictj.org/es/tj/)

8 530 exemplos de medidas j& adotadas pelo Estado Brasileiro: “abertura de vérios arquivos do periodo; a
atuacdo da Comissao Especial de Mortos Desaparecidos (Lei 9.140/95), que tem um acervo importante sobre



Comissdo Nacional da Verdade® que trabalhard na investigacdo a violagBes a direitos
humanos ocorridas no periodo compreendido entre 1946 a 1988, é demonstrativo disso. A
referida Comissdo tem por objetivo efetivar o direito a memoria e a verdade historica no
intuito de promover a reconciliagcdo nacional, conforme dispde o art. 1° da lei 12.528/11,
sem, contudo, ter caréater jurisdicional ou persecutorio.

Em detido exame das disposicdes legais que deveréo reger os trabalhos da Comisséo,
fica claro que os trabalhos a serem desenvolvidos privilegiam desde logo a dignidade das
vitimas, bem como seu direito fundamental a verdade, em detrimento da puni¢do dos

culpados. Para Antoine Garapon:

Se 0 processo penal classico nem sempre se mostra adaptado, importa entéo
conceber novas formas de justica que se mostrem a altura de um tal desafio. A
principal alternativa é a comissdo da verdade. [...] Podem contentar-se em
estabelecer os factos e avaliar o nimero de vitimas, assumir uma forma publica ou
mais confidencial, envolver-se nas accoes penais (estabelecendo pontes entre suas
revelacOes e possiveis acusagfes) ou, inversamente, constituir-se paralelamente, ou
até substituir-se a justica (e bloquear qualquer acdo penal por parte das pessoas que
tenham testemunhado). Contudo, todas tém em comum a preocupacdo de
ultrapassar a estrita légica judiciaria e, nomeadamente, evitar o modelo de pena.
(GARAPON, 2002.p.234)

Significa dizer que a Comissdo Nacional da Verdade Brasileira, a exemplo de tantas
outras que se instalaram pelo mundo (Africa do Sul, Argentina, Suica), possui uma
perspectiva reintegradora (GARAPON, 2002, p.220), no sentido de se restabelecer lagos com
0 passado, realizando o reconhecimento das vitimas, com vistas & implementacéo dos direitos
fundamentais @ memoria e a verdade.

Esse reconhecimento, segundo Antoine Garapon (2002, p. 220), é essencial a toda e
qualquer sociedade que se quer democratica e busca superar legados de violéncia do passado,
pois ele desperta o espirito da cidadania, permitindo o afastamento de uma concepcédo
unilateral e antipolitica de vitima, no intuito de alcancar reciprocidade (virtude civica da
democracia - GARAPON, 2002, p.221) e a reconciliagdo necesséria a construcdo da historia
e de uma memodria que ndo se quer colonizada (ideologizada) — verdadeiramente uma

identidade democratica.

vitimas e sobre as atrocidades sofridas; trabalho da Comisséo de Anistia, no ambito do Ministério da Justica
(Lei 10.551/02), que também relne relevante material; publicagdo do livro Direito a Meméria e a Verdade,
langado pela Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica em 2007; em 2009, a
Criagdo do Centro de Referencia de Lutas Politicas no Brasil, denominado Memérias reveladas,
institucionalizado pela Casa Civil da Presidéncia da Republica e implantado no Arquivo Nacional; Instituicdo,
por decreto presidencial, do 3° Programa Nacional de Direitos Humanos — PNDH (Instituido pelo Decreto
Presidencial n°.7.037/09 e disponivel em http://portal.mj;gov.br/sedh/pndh3/pndh3.pdf)”” (SOARES, 2010).

° A respeito dos objetivos, atividades a serem desenvolvidas, prazo e composicéo da Comisséo da Verdade ver
lei 12.528/11.



Contudo, ndo basta o reconhecimento das vitimas. Como ficam os culpados? Onde
ficaria a dimensdo da Justica como ato de memdria? O Estado brasileiro estaria abandonando
0 status ético-politico de ruptura da Constituicdo de 1988 com o regime anterior (CATTONI
DE OLIVEIRA; MEYER, 2011, p.282)?

Acredita-se que os esforgos até entdo dispensados pelo Estado brasileiro ndo sdo
suficientes para a transformacdo politica pretendida pela Constituicdo de 1988. Afinal, o
Brasil continua a fechar os olhos para as obrigagdes assumidas no plano internacional, que
possuem inegavel conformagdo com os preceitos constitucionais de protecdo a direitos e
garantias fundamentais e devem impelir o Estado & identificacdo, persecugdo e punicdo de
agentes publicos executores de graves violagbes a direitos humanos, praticadas durante a

Ditadura Militar, conforme se vera.

A IMPRESCRITIBILIDADE DOS CRIMES CONTRA A HUMANIDADE COMO
DEVER JURIDICO DE MEMORIA

Francois Ost, na obra O Tempo do Direito, destaca que a primeira forma de tempo
juridico é a memdria, que lembra existir o dado e o instituido. Fala o autor em tempo do
direito, j& que o tempo seria uma espécie instituicdo conformada pelo poder juridico (OST,
2005, p.12), incumbindo a este, como ato de memdria, a funcdo de instituir o passado,
certificar os fatos ocorridos, garantir a origem das regras, das pessoas e das coisas (OST,
2005, p.49), no intuito de regular o presente e programar o futuro. O direito, portanto,
constitui-se como exercicio permanente de memoria.

Afinal, se a memoria néo fizesse parte do direito:

[...] surgiria o risco de anomia, como se a sociedade se construisse sobre a areia.
Pelo ato de memoria, as sociedades buscam responder a questdo da origem que nédo
cessa de interpela-las: onde?, de onde véem?, de onde falam?, a qual titulo agem?
Assim se amontoa, por essas confusdes de respostas formuladas, na fronteira entre
0 imaginario e o racional, um passado “memoravel” — digno de memdria, onde se
enraiza a identidade coletiva. [...] Sem alimentar, por esse trabalho obscuro as
lareiras da memdria, a sociedade continuaria em pane, sempre em busca de sua
identidade. Esta missdo de guardido da memoria social foi, todos os tempos,
confiada aos juristas. [...] (OST, 2005, p.50)

Por sua vez, para Ost, é também a Justica um ato de memoria, ja que através dos
julgamentos (processos) se permite que a sociedade reconheca a vitima enquanto tal, bem

como identifique o criminoso, atribuindo-lhe culpa e pena, como promessa de retribuigdo /

reparacdo a vitima. Significa dizer que em Ost, para ocorra Justica é necessario haver



reconhecimento da vitima e do criminoso, de modo que a sancdo aplicada aquele constitui
uma espécie de perdao (OST, 2005, p.166-168). O cumprimento da pena, por sua vez, teria
como propésito redignificar o homem, trazendo-lhe uma espécie redencéo.

Ocupa-se Ost ainda em dizer que a anistia e o perddo estdo fora do Direito.
Enquanto anistia (completo esquecimento) estd aquém, j& que ndo deixa o direito existir, 0
perddo esta além, jA que é individual, enquanto o direito é publico e coletivo. O poder
juridico, assim, ndo poderia trabalhar nem com a anistia nem com o perdéo.

E ainda, como todo ato de memoria que s6 existe ““sobre um fundo de esquecimento™
e este como ““repouso do corpo e a respiracao do espirito” (OST, 2005, p. 153), tem-se que 0
direito deve também trabalhar com certa margem de esquecimento. Especificamente nesse
ponto, Ost aborda a questdo da prescricdo - categoria necessaria ao direito e forma
esquecimento com a qual a ciéncia juridica, seguramente, pode trabalhar. 1sso porque a

prescricdo é regra geral e abstrata, definida a priori:

Antes mesmo que esta ou aquela infracdo seja cometida [...]. Fica, entdo, entendido
que devido ao decurso de um certo tempo, a sociedade ndo tem mais interesse em
perseguir a infracdo (fala-se em extingéo da acdo publica) ou em exigir a execucdo
da pena que teria sido pronunciada, mas ainda néo executada. E que o tempo tera
corroido as provas e embotado as lembrancas e que, de qualquer modo, o escandalo
social causado pela infracdo terd se extinguido nesse intervalo de tempo. (OST,
2005, p. 168)

Através da prescricdo se estabelece 0 momento em que o crime merece ser
esquecido, seja porque sua punigdo ndo faz mais sentido ou mesmo pelo problema material de
corroséo das provas. A prescri¢do penal, assim, nas palavras de Ost:

[...] representa um instrumento particularmente flexivel de dosagem entre memoria
e esquecimento, san¢do e perddo, ja que é permitido prolongar ou reduzir o prazo

de prescrigdo, modificar seu ponto de partida ou, ainda, administrar um dominio
para o imprescritivel. (OST, 2005, p.169)

Paul Ricoeur, por sua vez, salienta que a prescrigdo faz presumir, por forga de um
artificio juridico, um efeito do tempo sobre atos e fatos do passado, que os torna imunes a
qualquer tipo de reivindicacdo contraria ou questionamento. A justificativa do instituto da
prescricdo, portanto, em Ricouer, seria utilitaria, haja vista a necessidade de estabilizacdo das
relagbes sociais e reforgo da seguranca juridica (MARANHAOQ; PEREIRA, 2003, p.33).

Apesar de ambos o0s autores admitirem a necessidade da prescricdo como

esquecimento necessario (utilitario) & construgdo de memoria pelo direito, tanto Ost (Tempo



do Direito), quanto Paul Ricoeur (Sancgdo, Reabilitacdo, Perddo) trabalham a ideia de
imprescritibilidade que, no Direito Penal, “se recusa a nada esquecer” (OST, 2005, p. 168).
E que, conforme adverte Ost, em determinadas situages a instituicio da prescricio é
incompativel com certas condutas, por questdes de Justica. Nessas situages, justificar-se-a a
definicdo de regras de imprescritibilidade, como forma de preservacdo de parte da memoria
coletiva, arraigada a acontecimentos marcantes, geralmente violentos e ocorridos de forma
sistematica, que, devido ao alto grau de atrocidade, ndo podem ser esquecidos, a fim de que
nao se repitam no futuro (OST, 2005, p. 149-160).
E prossegue Ost na justificativa da imprescritibilidade, exemplificando que:
[...] nos casos de crimes graves, em relacdo aos quais ndo se admite mais que o
tempo lhe apague a lembranga, impde-se a instituicdo de imprescritibilidade.
Forjando o conceito “crime contra a humanidade”, os juristas ligados ao processo
de Nuremberg obtiveram o efeito de recuar virtualmente ao infinito os limites do
esquecimento (prescricdo) e do perddo (anistia). O mecanismo inscrito, desde
entdo, no direito consuetudinario internacional foi retomado na lei francesa de 26
de novembro de 1964 (que “consta” a imprescritibilidade desses crimes), e, em
seguida, traduzido numa Convengdo a ONU em 1968 e do Conselho Europeu de
1974, que o estendem aos crimes de guerra. A instituicdo desta maneira de
memorial juridico segue multiplos objetivos: Permitir, em relagdo e contra tudo
(aqui principalmente numa corrida contra o tempo), que se faca justica em relacéo
aos delitos que constituem, mais diretamente, atentado contra a humanidade do
homem (no duplo sentido do que ha de humano nele, e da humanidade entendida
como coletividade, o género humano), dar um testemunho pedagdgico em relacdo
as geracdes mais jovens e contra as teses revisionistas, lutar pelo acimulo de
provas e arquivamento dos testemunhos, contra a amputacdo de uma parte do

passado dos povos vitimas de genocidio. Apartheid, deportacdo, assassinato
coletivo e outros crimes contra a humanidade. (OST, 2005, p. 169-170)

Trabalha Ricouer na mesma perspectiva ao afirmar que, quando se trata de crimes
lesa-humanidade (contra a humanidade), o principio da imprescritibilidade atua na supressdo
0s prazos da agdo processual e autoriza processar indefinidamente os autores desses crimes
imensos (RICOUER, 2007, p.479). Nesse sentido, o principio da imprescritibilidade aplicado
aos crimes contra a humanidade, manteria sempre abertos os caminhos de regresso ao delito e
as suas marcas, possibilitando em qualquer tempo a persecucdo penal dos criminosos
(MARANHAO; PEREIRA, 2003, p.34) . A imprescritibilidade seria, assim, com fortes
motivos para tanto, uma negativa do perdéo e do esquecimento (RICOUER, 1995, p.478).

Tracados os principais aspectos filosoficos que denunciam e conformam a
construcdo da memoria juridica (como necessaria a construcdo de identidade coletiva) levada
a cabo pelo principio da imprescritibilidade, passa-se & andlise historica do surgimento da

referida norma na ordem internacional, demonstrando que sua construcdo (enquanto principio



de cardter ius cogens) adveio diretamente das primeiras previsdes relativas a crimes lesa-
humanidade (contra humanidade).

Pois bem. Os crimes lesa-humanidade tiveram seus elementos formalmente
articulados, pela primeira vez, no Estatuto do Tribunal de Nuremberg de 1950, a despeito de
jé terem sido reconhecidos em alguns instrumentos anteriores. De acordo com 0s principios
definidos pelo Estatuto, sdo puniveis como crimes internacionais, os crimes contra a paz,
crimes de guerra e crimes contra a humanidade, entendendo-se estes ultimos como
““assassinato, exterminio, escraviddo, deportacdo ou qualquer outro ato inumano contra a
populacdo civil ou perseguicdo por motivos religiosos, raciais ou politicos, quando essas
perseguicdes ocorram em conexao com qualquer crime contra a paz ou crime de guerra”™®.

Além de estabelecer a primeira definicdo formal de crimes contra a humanidade, o
Estatuto de Nuremberg também, através de seu principio I, conforme asseveram Juan Méndez
e Tatiana Rincén Covelli (2009, p.372), inovou ao conceber o principio da imprescritibilidade
como norma diretamente vinculada ao cumprimento do direito internacional que, por sua vez,
tratou de ordenar a punicdo dos autores de crimes contra a humanidade. Dai a se conceber que
0 principio nasceu ja dotado de carater ius cogens.

Ap6s Nuremberg, diversos instrumentos internacionais cuidaram da conceituagao
dos crimes contra a humanidade, sempre com vinculagéo a regra da imprescritibilidade, a
exemplo do que fizeram os Estatutos dos Tribunais Penais da Ex-lugoslavia, Ruanda e Serra

Leoa, e, mais recentemente, o Estatuto de Roma que criou o Tribunal Penal Internacional’.

Especificamente no tocante a imprescritibilidade, denota-se a importancia da
Resolugdo 2338 (XXII) (18 de dezembro de 1967) da Assembléia Geral das NacBes Unidas
que, em reforgo as concepgdes de Nuremberg, atestou a necessidade de formalizacdo da regra
da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade com ““o0 objetivo de reafirmar um
principio internacional ja existente e de poder garantir, por meio de um tratado, sua
aplicacdo universal™, ja que a prescri¢do dessa espécie de crimes “impede o ajuizamento de

acodes, propicia e mantém a impunidade” (MENDES; COVELLLI, 2009, p. 381-382).

1 principios de Nuremberg, Principio VI.

! Vale destacar que em todos esses instrumentos, mantiveram-se comuns trés tracos conceituais para a
tipificacdo da préatica de delitos contra a humanidade, dentre os quais: 1. carater e natureza desumana, cruel e
degradante; trata-se de delitos que causam extremo sofrimento a vitima e violéncia a sua integridade fisica e
mental. 2. Na maioria dos diplomas, ndo ha enumeracdo taxativa de tipos penais que se enquadram na categoria.
Existe apenas um delineamento de aspectos gerais conceituais desse tipo de conduta delituosa, o que permite o
enquadramento de diversos tipos de crime, no intuito de atender ao carater e a natureza de inumanidade desses
delitos. 3. Trata-se de crimes praticados de forma sistematica ou generalizada contra a populagdo civil,
constituindo-se, geralmente, como parte de um ataque de regimes politicos instituidos a populagdo, ndo
necessariamente de maneira formal.



Em 1968, a Convencdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes Lesa-Humanidade (concebida a partir da Resolugéo 2338 (XXII) da ONU), consagra
expressamente a imprescritibilidade que, por sua vez, passa a ser concebida ndo s6 como
principio internacional de carater ius cogens, como também regra internacional, obrigatéria
aos paises que ratificaram o instrumento. O Estado brasileiro, contudo, a época assolado pelos
horrores dos “anos de chumbo”, ndo ratificou a referida Convengao®?.

No ambito do sistema interamericano de direitos humanos, o Pacto de Sdo José da
Costa Rica (Convengéo Interamericana de Direitos Humanos), ratificado pelo Brasil em 1992
(Decreto Legislativo 27 de 25 de setembro de 1992 e oficialmente promulgado pelo Decreto
678 de 06 de novembro de 1992), estabelece que a obrigacdo geral dos Estados de perseguir,
investigar e punir os responsaveis por violagfes graves de direitos humanos e crimes de lesa-
humanidade nasce para o Estado desde momento da ratificagdo da Convengéo.

A despeito disso, tem determinado a Corte Interamericana que a referida obrigagéo
dos Estados se estende aos fatos constitutivos destes tipos de violagdes e crimes, mesmo
aqueles os cometidos antes da ratificagdo e vigéncia da Convengao®®.

Dessa forma, uma conclusdo é 6bvia: se o Brasil, como Estado-Parte da Convencéo,
alega a prescrigdo, no intuito de ndo investigar ou punir os crimes lesa- humanidade
cometidos durante o periodo da ditadura (1964-1985) estard descumprindo as obrigacdes
gerais do artigo 1.1, em violagcdo a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos. Isto &,
ndo é porque o Estado brasileiro ndo ratificou a Convengdo sobre Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e Lesa-Humanidade de 1968 que poderd se eximir da obrigacdo de
investigar e punir essa espécie de crime.

Ora, a referida Convencdo nada mais fez que consagrar um principio (mesmo que
ndo de forma explicita) vigente antes mesmo de sua aprovagdo. Ademais, independentemente

da competéncia ratione temporis da Corte, vale enfatizar, a Convengdo Interamericana, em

2 Nem por isso, conforme se verd, pelo menos no tocante ao direito internacional, estaria o Estado Brasileiro
desobrigado da proibicdo da prescrigdo dos crimes contra a humanidade.

¥ Em diversas ocasides, a exemplo do que ocorreu no caso brasileiro Gomes Lund e Outros (Guerrilha do
Araguaia) vs. Brasil, a Corte atestou que o principio da imprescritibilidade das violagdes muito graves de
direitos humanos (apesar de ndo explicito), decorre da obrigacdo dos Estados signatarios de perseguir, investigar
e punir esses fatos, estabelecida no artigo 1.1 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos que, por sua
vez, dispde: “Artigo 1° - Obrigacdo de respeitar os direitos - 1. Os Estados-partes nesta Convencdo
comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a
toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminagdo alguma, por motivo de raga, cor, sexo,
idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo
econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdio social.” (CONVENCAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 1968)



seu art. 1.1, obriga ao Brasil, como Estado signatério, a investigar e punir os fatos
constitutivos de violagOes a direitos humanos, desde a sua origem, conforme mencionado.

N&o obstante o esfor¢co hermenéutico aqui desenvolvido para a prevaléncia da regra /
principio de direito internacional, independentemente de disposicdo de direito interno, ha de
se dizer que para processualistica e dogmatica penal brasileira, a questdo é particularmente
problematica.

Isso porque, a despeito de restar constatado (inclusive em varias decisdes proferidas
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos') que a prescritibilidade dos crimes contra a
humanidade é proibicdo de caréter ius cogens, consagrada desde Nuremberg'®, o Estado
brasileiro, formal e expressamente, s6 se obrigou a punir esse tipo de delito por ocasido da
ratificacdo do Estatuto de Roma, através do Decreto Legislativo 112, de 06 de junho de 2002.

Diz-se isso porque o Pacto de S&o José (Convencdo IDH) ndo traz expressamente a
definicdo de crimes contra a humanidade, j& que ndo possui o carater de jurisdicdo penal
complementar. A convengdo apenas trata de consagrar uma obrigagdo internacional dos
Estados americanos signatarios, como sociedades democraticas, de respeitar os direitos
humanos essenciais'®.

Por outro lado, o Estatuto de Roma, ao criar o Tribunal Penal Internacional,
conforme salienta Joceli Scremin da Rocha (2009), estabelece a responsabilizagéo criminal
dos agentes responsaveis pela pratica dos crimes contra a humanidade, delimitada pela
aplicagdo dos principios da anterioridade e da retroatividade expostos nos artigos 22 e 24'" do

Estatuto. Isto é, a Jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional, além do carater subsidiario e

4 Nesse sentido, disse a Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil:
“27. Por outro lado, 42 anos apés a sua ado¢do no ambito internacional, o Brasil permanece sem a devida
ratificagdo da Convengdo sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes de Lesa-Humanidade,
nao obstante té-la assinado. Essa omissao certamente foi fruto de pressao politica daquele grupo de militares
que praticou as atrocidades descritas neste processo. Entretanto, essa falta de ratificagcdo é superada, pois,
como ja entendeu esta Corte, a sua observancia obrigatéria decorre do costume internacional e ndo do ato de
ratificacdo. A imprescritibilidade desses crimes surge como categoria de norma de Direito Internacional geral,
gue ndo nasce com a dita Convencdo, mas sim é nela reconhecido (Caso Almonacid, paragrafos 152 e 153).”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 8).

15 Os principios de Nuremberg se tornaram obrigat6rios aos paises integrantes da Comunidade Internacional, por
ocasido de sua adogdo na Assembléia Geral das Nagdes Unidas. Nesse sentido, ONU, Assembléia Geral.
Resolucdo 3074 (XXVIII). Principios de Cooperagdo Internacional na identificacdo, detencdo, extradicdo e
castigo dos culpaveis crimes de guerra ou crimes de lesa-humanidade, de 3 de dezembro de 1973.

16 \Vide preambulo da Convencédo Interamericana de Direitos Humanos.

1 “Artigo 22

Nullum Crimen Sine Lege

1. Nenhuma pessoa sera considerada criminalmente responsavel, nos termos do presente Estatuto, a menos que
a sua conduta constitua, no momento em que tiver lugar, um crime da competéncia do Tribunal.” ““Artigo 24
N&o Retroatividade Ratione Personae

1. Nenhuma pessoa sera considerada criminalmente responsavel, de acordo com o presente Estatuto, por uma
conduta anterior a entrada em vigor do presente Estatuto.” (ESTATUTO DE ROMA, 2008)



complementar, no sentido de que sO sera exercida se demonstrado que o Estado signatario
permanece inerte, negligencia ou ndo possui interesse nas investigagdes ou na persecucao
penal de crimes contra a humanidade, s6 podera punir a partir do momento em que o Estado
ratificar o Estatuto que a cria, alcangando somente fatos delituosos ocorridos a partir de entéo.
Dessa forma:
[...] verifica-se que o aspecto temporal e o esgotamento de todos os procedimentos
internos vigentes no pais signatario sdo as regras basilares para a eventual
incidéncia da jurisdicdo internacional do Estatuto de Roma, consubstanciadas no

ato pelo qual a Justica Nacional entregard o individuo & Corte Internacional
(surrender). (ROCHA, 2009, p. 48).

Mormente essas limitagdes, a importancia do Estatuto de Roma para o presente
estudo ndo € desprezivel, j& que o documento traz enumeracédo taxativa dos crimes contra a
humanidade (art. 7°), dentre os quais, consagra expressamente o delito de tortura (alinea
‘)8 Além disso, o referido Estatuto também prevé de forma expressa a regra da
imprescritibilidade para os crimes contra a humanidade nele definidos (art. 29)*.

Nesse sentido, h& de se convir que Estatuto de Roma nada mais fez que positivar um
principio internacional de carater ius cogens concebido desde Nuremberg e que ja tinha sido
elevado ao status de regra, devido a sua previsdo na Convencao sobre a Imprescritibilidade
dos Crimes de Guerra e dos Crimes Lesa-Humanidade (da qual, frisa-se, ndo € o Brasil
signatario). Cumpre, aqui, destacar também o significativo avango do Diploma, na
consagragéo expressa do crime de tortura como delito contra a humanidade, classificando sua
préatica como altamente desumana e degradante, o que, por si so, ja justificaria a regra da
imprescritibilidade®.

Malgrado todas essas considerages e avangos significativos no que tange a
formatacdo da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade como principio

internacional de carater ius cogens; no ordenamento juridico interno, grande parte dos

18 “Artigo 7.

Crimes contra a Humanidade

1 - Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por «crime contra a Humanidade» qualquer um dos actos
seguintes, quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populagéo
civil, havendo conhecimento desse ataque: (...)

f) “Tortura; (...)”(ESTATUTO DE ROMA, 1998)

19 ““Artigo 29°

Imprescritibilidade

Os crimes da competéncia do Tribunal ndo prescrevem.” (ESTATUTO DE ROMA, 1998)

% Merece destaque ainda o fato de que Estado Brasileiro ratificou duas outras convencdes para a Represséo,
Prevencdo e Punigdo da Tortura, a saber: a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (Decreto
08.386 de 9.11.1989) e a Convencdo da ONU contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanas e Degradantes (Decreto n.40 de 15.02.1991), que ndo tratam especificamente da questdo da
imprescritibilidade.



estudiosos e aplicadores do direito defende que a aludida regra, particularmente em relacéo a
tortura enquanto tal, s6 pode ser admitida a partir da ratificacdo do Estatuto de Roma pelo
Estado brasileiro.

Ha quem diga, indo mais além, que, mesmo com a ratificacdo e consequente
submissdo do Estado brasileiro as regras do Estatuto de Roma, diante da auséncia de
regulamentacdo dos dispositivos da normativa internacional por lei penal interna, ndo se
poderia admitir, até o presente momento, no exercicio da atividade jurisdicional interna, a
aplicacdo do principio da imprescritibilidade a tortura e a outros crimes contra a
humanidade?.

A seguir adentrar-se-4 mais especificamente na seara dessa polémica no
ordenamento interno, demonstrando alguns pontos de vista conflitantes, numa tentativa de
refuta-los criticamente®®, propondo uma possivel conformacéo da regra internacional da
imprescritibilidade, com as disposicdes relativas a direitos fundamentais consagrados na

Constitui¢do Brasileira de 1988.
DA POLEMICA DA TORTURA COMO DELITO IMPRESCRITIVEL

No ordenamento juridico interno, a despeito da tendéncia internacional caminhar em
sentido completamente contrario, ndo ha previsdo legal para a imprescritibilidade do crime de
tortura como crime contra a humanidade, fato que tem levado boa parte dos penalistas a
defender que a prescri¢do dessa espécie de delito se regula pelos prazos simples definidos no
art. 109 do Codigo Penal.

Néo obstante a Constituicdo Brasileira ja tracasse, desde 1988, em seu art. 5°, inciso
XLII a previsdo da tortura como crime inafiancavel e insusceptivel de graca ou anistia; a
hipotese de imprescritibilidade foi reservada aos crimes de racismo e acdo de grupos armados
contra a ordem democrética (incisos XLII e XLIV do art. 59, sendo que a tipificacdo® do
crime de tortura s6 veio a ocorrer no ordenamento juridico interno, de forma autdbnoma, em
1997, através da Lei 9.455/97%.

21 Nesse sentido é o Relatério elaborado pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), com a
participagdo de Sylvia Helena de Figueiredo Steiner, Gustavo Henrique Righi I.Badard, Maria Thereza Rocha de
Assis Moura e Tarciso Del Maso Jardim.

%2 No sentido Popperiano (Karl Popper) de refutagdo critica como preenchedora das aporias do conhecimento.

% Ha quem admita, contudo, que ““o primeiro tipo penal incriminador da tortura foi instituido no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), que em seu artigo 233 prescreve pena para quem torturar crianga ou
adolescente”. (STEINER & OUTROS, 2009)

24 «Art, 10 Constitui crime de tortura:

I - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental:



Até entdo, conforme atesta o Relatorio elaborado pelo Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCRIM) sobre a persecugdo penal de Crimes Internacionais (2009),
as condutas que importavam em submisséo de alguém a sofrimentos fisicos ou mentais eram
punidas de acordo com os tipos penais comuns®, sio exemplos: o constrangimento ilegal, a
lesdo corporal, carcere privado, abuso de autoridade, dentre outros.

A lei 9.455/97, por sua vez, procurou na definicdo tragada por seu art. 1° uma
tipificacdo do crime que muito se aproxima da definicdo contida na Carta da ONU contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas e Degradantes. Assim, o Estado
brasileiro procurou atender & obrigacdo contida no art. 15 da Convenc¢do Interamericana de
Direitos Humanos, no intuito de punir e sancionar o crime de tortura.

No entanto, além da tipificacdo do crime no direito interno ter se dado de forma
tardia; para muitos, a descricdo contida no tipo penal do art. 1° da lei 9.455/97, como conduta
individual, ndo se confunde como o enquadramento da tortura como crime contra a
humanidade (tal qual previsto no Estatuto de Roma como crime ocorrido de forma sistemética
e generalizada). Dai porque também ndo se poderia admitir a aplicacdo do principio
internacional da imprescritibilidade para o delito de tortura.

Outro argumento adotado pelos estudiosos que se arvoram desse posicionamento € o
de que, em matéria penal, a Unica fonte admitida pelo direito interno é a lei em sentido estrito,
de modo que sé seria admissivel se defender a tese da imprescritibilidade da tortura, se a lei
assim expressamente determinasse.

Significa dizer que, para essa parcela da doutrina, em matéria de normas de tratados
internacionais, apesar da promulgacdo por decretos presidenciais ser suficiente para
incorporagdo no ordenamento juridico brasileiro, no caso de crimes, ndo se admite a aplicagéo
direta de seus enunciados, em face do principio da legalidade estrita em matéria penal (nullum

crimen sine lege praevia; nullum crimen sine lege scricta; nullum crimen sine lege certa).

a) com o fim de obter informacao, declaragéo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa;

b) para provocar agdo ou omissao de natureza criminosa;

¢) em razdo de discriminacao racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave ameacga, a
intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.
Pena - reclusdo, de dois a oito anos.” (LEI 9455/1997)

% Cumpre mencionar, contudo, que em caso anterior a vigéncia da Lei 9455/97, “o Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do Habeas Corpus n°.70.389-SP, em que foi apreciada a constitucionalidade do art. 233 do ECA,
decidiu no sentido de que, com a promulgacdo das Convengbes das NacBes Unidas (Decreto n.40 de
15.02.1991) e Americana (Decreto 98.386 de 9.11.1989), que cuidam da repressdo e puni¢cdo ao crime de
tortura, deveriam estas considerar-se como incorporadas no plano de direito positivo interno, e, assim serviam
de subsidio para integracao e interpretagdo da tortura”. (STEINER & OUTROS, 2009).



Em decorréncia desse principio, defendem os penalistas, 0s crimes necessitam ser
tipificados com todas as suas circunstancias, por lei interna, promulgada de acordo com
procedimento legislativo prdprio, com previsdo especifica, se for o caso, de regra de
imprescritibilidade, ja que prescricdo também é matéria de direito material, e, como tal se rege
pela legalidade (STEINER & OUTROS, 2009).

Em posicéo intermediaria encontram-se duas correntes:

Aqueles que defendem que, com a ratificagdo da Convengdo Interamericana de
Direitos Humanos em 1992, estando o Estado brasileiro definitivamente obrigado a punicéo,
repressao e prevencdo de atos violadores de direitos humanos, estaria também, a partir
daquela data, obrigado & adocdo do principio da imprescritibilidade de crimes em relacéo
aqueles que se constituirem como graves violagdes a direitos humanos.

E outros que entendem que, somente com a ratificagdo do Estatuto de Roma em
2002, em razdo do Pacto de Sdo José ndo ter definido crimes contra a humanidade, tampouco
trazido previsdo de imprescritibilidade, o Brasil estaria obrigado a adotar a regra da
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, e, conseqiientemente da tortura.

Tanto numa como noutra posi¢do ndo seria possivel (a exemplo do que ocorre com a
primeira tese levantada) se desenvolver uma argumentagéo consistente para obrigar o Estado
brasileiro a processar e punir 0s agentes que praticaram graves violagdes a direitos humanos
no periodo da Ditadura Militar, compreendido em 1964 e 1985.

Isso porque, inexoravelmente, iria esbarrar-se nos Obices da irretroatividade da lei
penal maléfica, bem como da competéncia ratione temporis da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e do Tribunal Penal Internacional. A saida, evidentemente, ndo passa
somente pelas disposi¢des do Pacto de Sdo José ou do Estatuto de Roma que tém, ainda que
alguma, certa limitacdo temporal; mas pela tentativa de conformacéo constitucional do
principio da imprescritibilidade como obrigacéo de carater ius cogens.

A tortura é crime hediondo — ndo é ato politico nem contingéncia histéria e afeta toda
a humanidade na medida em que a condi¢do humana é violentada (BARBOSA; VANNUCHI,
2011, p.65).

Dessa forma, é inaceitavel que o Brasil, como Estado Democratico de Direito que
tem como fundamento a protecéo da dignidade da pessoa humana (art. 1° da CR) compactue
com a impunidade dos crimes ocorridos durante a ditadura militar.

A qualificacdo dos atos praticados por agentes publicos, mandantes ou executores,

naquele sombrio periodo, como crimes contra a humanidade deve ser entendida como



suficiente para impedir a impunidade, conforme preceituam os tratados internacionais aos

quais o Brasil aderiu, comprometendo-se a observar todas as suas determinagdes.

POR UMA INTERPRETACAO SISTEMATICO-TELEOLOGICA DA
CONSTITUICAO DE 1988 EM COMPATIBILIDADE COM A
IMPRESCRITIBILIDADE DOS CRIMES CONTRA A HUMANIDADE

Para que se chegue a uma solucdo de fundamentagdo tedrica condizente com o
paradigma de Estado Democratico de Direito, em prestigio & protecdo a direitos e garantias
fundamentais das vitimas das violagdes a direitos humanos, ocorridas durante a ditadura, €
necessario se trabalhar pela conformagéo constitucional da regra internacional ius cogens da
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade.

Deve-se considerar, sobretudo, os dispositivos constitucionais que estabelecem que
as normas relativas a direitos humanos tém aplicacdo imediata e que os direitos consagrados
pela Constituicdo ndo excluem outros decorrentes de Tratados ou Convengdes
Internacionais?®®. Defende-se, aqui, uma conjugagdo desses dispositivos com as normas
internacionais que regulamentam a matéria, as quais, desde Nuremberg, ja instituiam a
obrigacgdo internacional ius cogens dos Estados no que tange & imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade.

Defensavel, ainda, que essa interagdo também leve em conta o dispositivo
constitucional do artigo 5°, inciso XLI1*" (que qualifica a tortura como crime inafiancavel e
insusceptivel de graca ou anistia); impondo-lhe, sem espacatéria, uma interpretacdo sistémica
e teleolgica com os demais dispositivos para a protecéo de direitos fundamentais.

Para tanto, impde-se esclarecer que o Estado brasileiro se encontra vinculado aos
costumes e principios gerais de direito internacional por forca da ratificacdo da Convencéo da
Haia, firmada em 1907, cujos termos foram novamente reafirmados com a posterior
assinatura e ratificacdo da Carta das NagOes Unidas, no ano de 1945.

Portanto, deve o Brasil obediéncia & proibi¢do ius cogens dos crimes contra a

humanidade, possuindo a obrigacéo internacional de carater erga omnes de investigar e punir

% Nesse sentido: “Artigo 5° [...] § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata. § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.”(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)

2T “Artigo 5°. [...]: XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem;” (CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988)



tais delitos — independentemente de previsdo do ordenamento interno a respeito da
imprescritibilidade da espécie.

Nesse tocante, os principios humanitarios de direito internacional instituidos ndo s6
nos Principios do Tribunal de Nuremberg (1950) como na Resolugdo 2338 (XXII) da
Assembléia Geral das NacGes Unidas de 1967 (instrumentos que antecedem, se ndo todo, pelo
menos parte do periodo Ditatorial Brasileiro) reforcam o instituto juridico da
imprescritibilidade das graves violagdes generalizadas a direitos humanos, impondo-o0 como
obrigacdo erga omnes estendida a todos os Estados, independentemente da ratificacdo de
qualquer instrumento convencional.

E com fundamento nessas premissas que se conclui que a imprescritibilidade dos
crimes contra a humanidade é regra obrigatdria a ser adotada na jurisdicdo brasileira.

Por outro lado, mesmo que parega contestdvel a aludida tese por se amparar
exclusivamente em normas de direito internacional - ndo expressamente ratificadas pelo
Estado brasileiro, deve-se mencionar que a conclusdo tem inegavel apoio constitucional.

Diz-se isso porque, dispdem os pardgrafos 1° e 2° do art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988, conforme ja dito, que os direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata;
sendo automaticamente incorporados pelo sistema Constitucional, os direitos humanos e
principios a estes relativos, previstos nos tratados e convengdes internacionais dos quais o
Brasil seja parte. Além disso, constitui fundamento do Estado Democratico Brasileiro, o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11l da CR), como coroléario dos direitos
fundamentais da inviolabilidade da vida e da integridade fisica (art. 5°, caput da CR).

Certamente, tais dispositivos retratam e impdem ao Estado brasileiro, o dever de
punir e reprimir todo e qualquer ato que possa importar em grave violacdo de direitos
humanos, sobretudo aqueles que atinjam diretamente a dignidade das pessoas, como € 0 caso
da tortura.

Em alinhamento a essa obrigacdo assumida pelo Estado brasileiro, ha que se convir
que incumbird ao intérprete e aplicador do direito adotar uma interpretacdo teleoldgica e
sistematica de todos os dispositivos constitucionais acima elencados, com destaque para a
dignidade da pessoa humana e o direito fundamental & inviolabilidade da vida, conjuntamente
com as normas internacionais esculpidas nos Tratados e Convengdes de Direitos Humanos,
incorporadas materialmente na Constituicdo, por forga do artigo 5°, §2°.

E preciso se trabalhar por uma interpretacio da regra internacional que a conforme
com os principios fundamentais da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso IlI), da

prevaléncia dos direitos humanos (artigo 4°, inciso Il), do repudio & tortura ou a qualquer



outro tratamento desumano ou degradante (artigo 5°, inciso I11), bem como da punibilidade de
qualquer comportamento atentatorio aos direitos e liberdades fundamentais (artigo 5°, inciso
XLI), todos inscritos na Constitui¢cdo de 1988.

Nessa linha de raciocinio, também se faz primordial uma interpretacéo teleoldgica do
disposto nos incisos XLII e XLIV do art. 5° da CR que preveem 0s crimes de racismo e agao
de grupos armados contra a ordem democratica como delitos imprescritiveis e inafiancaveis.
Salvo melhor juizo, se o crime de racismo é dotado de imprescritibilidade ampla, ndo haveria
razdo para ndo se dispensar 0 mesmo tratamento a crimes tdo graves como os de tortura, a se
atentar para a importancia do bem juridico tutelado?

Conforme Joceli Scremin Rocha:

[...] & luz dos paradigmas constitucionais e internacionais, pode-se assegurar que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com supedaneo no artigo
5°, 82°, confere como cldusula pétrea a imprescritibilidade processual absoluta dos
crimes contra a humanidade, dispensando-se, por conseguinte, a analise das regras
prescricionais, enumeradas no Codigo Penal e representadas no ordenamento
juridico brasileiro por lei ordinaria. Insta observar que a prescricdo penal,

literalmente, ndo detém o status de garantia constitucional no ordenamento juridico
brasileiro. [...] (ROCHA, 2009, p.51)

Pelo que se V&, ao se adotar uma interpretacdo teleoldgica e sistémica do texto
constitucional em conjugacdo as normas®® de direito internacional que consagram a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, é inadequado se compactuar com a
posicdo daqueles que se arvoram em inadmitir a regra da imprescritibilidade no ordenamento
brasileiro. Afinal, a posicdo desprestigia os ditames consagrados pela Constitucionalidade
Democrética Brasileira.

Repita-se: ainda que o Estado brasileiro ndo tivesse firmado nem ratificado nenhum
compromisso internacional de Direitos Humanos, bem como se as normas correlatas a estes
eventualmente ndo estivessem incorporadas materialmente como clausulas pétreas na
Constituicdo (o que, frisa-se, sem sombra de duvidas, ocorre), seria perfeitamente possivel e
adequada ao paradigma da constitucionalidade (processualidade) democrética, a concluséo de
que a imprescritibilidade dos crimes de tortura (como crime contra a humanidade) € regra
obrigatéria no direito brasileiro.

Isso porque, vale repetir, o carater ius cogens do principio da imprescritibilidade
desses crimes, atenta-se para o fato de que os principios fundamentais (fundacionais — LEAL,

2009) da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso 111 da CR), da prevaléncia dos direitos

% Aqui entendidas como género, do qual sdo espécies principios e regras.



humanos (artigo 4°, inciso Il da CR), do repudio a tortura ou a qualquer outro tratamento
desumano ou degradante (artigo 5°, inciso 11l da CR), bem como da punibilidade de qualquer
comportamento atentatorio aos direitos e liberdades fundamentais (artigo 5°, inciso XLI da
CR) sdo direitos liquidos, certos e plenamente exigiveis, estendidos a todas as pessoas, dentro
da Gtica da processualidade democrética como paradigma da Constitucionalidade Brasileira a
partir de 1988.

A ADPF N°153 VERSUS IMPRESCRITIBILIDADE DE CRIMES CONTRA A
HUMANIDADE

Nas sessdes de julgamento de 28 e 29 de abril de 2010, o Supremo Tribunal Federal,
ao apreciar a Arguicdo por Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°153 ajuizada
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, decidiu por maioria de votos (9 a
2) pela constitucionalidade do dispositivo do paragrafo 1° do art. 1° da Lei 6.683/1979% (Lei
da Anistia); entendendo por anistiado todo e qualquer crime comum (tortura, homicidio,
desaparecimento forgado, lesdes corporais, estupro, abuso de autoridade, atentado violento ao
pudor) praticado por agentes publicos durante o periodo da ditadura, conexo a crimes
politicos anistiados por determinagéo do ar. 1° caput®, da mesma lei.

Houve por bem o Supremo declarar a validade constitucional da expressdo vaga
“crimes conexos”, inserida propositalmente no pardgrafo 1° do art. 1° da lei 6.638/1979, para
anistiar (impedindo a identificagdo, persecucdo penal e punigdo dos criminosos) crimes
comuns praticados por agentes publicos durante o periodo da ditadura.

Sem adentrar aos motivos que levaram ao referido Tribunal a se arvorar verdadeiro
historiador e dizer que a Lei da Anistia foi fruto de um ““acordo politico”, de uma “auténtica
batalha™ que “toda gente conhece” (STF, 2010), e, portanto, tratar-se-ia de uma anistia
reciproca perfeitamente compativel com a Constituicéo, € mister se dizer que, na deciséo, o
Supremo ndo s6 demonstrou lamentavel incompreensdo do Direito Internacional dos Direitos

Humanos, como extrema insensibilidade para lidar com principios; além de certo déficit ético-

% “Artigo 1° - [...] § 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacao politica.” (LEI 6.638/1979)

%0 «Artigo 1° - E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15
de agosto de 1979, cometeram, crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus
direitos politicos suspensos e aos servidores da Administragdo Direta e Indireta, de fundagdes vinculadas ao
poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e
representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares.” (LEI 6.638/1979)



politico, ao deixar de reconhecer o carater de ruptura representado pela Constituicdo de 1988
em face do regime anterior (CATTONI DE OLIVEIRA; MEYER, 2011, p.282).

Salvo melhor juizo, a interpretacdo dada pelo STF & Lei da Anistia é incompativel
com o dever internacional do Estado brasileiro de investigar e punir graves violagbes a
direitos humanos e impossibilita 0 reconhecimento das vitimas e criminosos, passando longe
da dimenséo de Justica, tal qual proposta por Frangois Ost*".

A decisdo do STF mantém intocadas a possibilidade de ajuste de contas com o
passado e a ignorancia dos fatos pretéritos, impossibilitando a restauracdo da memaoria com
verdade, mediante uma reconstrugdo histdrica autocratica, que ignora os anseios da cidadania
pela construcdo de uma memodria coletiva verdadeiramente democrética.

A ADPF n°153 permite a continuidade da impunidade das graves violagOes ao aos
direitos humanos cometidas durante o periodo do Regime Militar, o que, aliés, j& foi
reconhecido e expressamente declarado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

No julgamento do caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil, ocorrido em novembro de
2010 (posteriormente ao julgamento da ADPF n°153), a Corte entendeu que a forma como a
Lei da Anistia Brasileira foi interpretada e aplicada viola as disposicdes de Direito
Internacional dos Direitos Humanos ao impossibilitar que os familiares representantes
pudessem ser ouvidos por um juiz.

Segundo a Corte, 0 Estado brasileiro teria também deixado de adequar seu direito
interno como manda o art. 2° da Conveng&o. E mais, concluiu o Tribunal que a Lei da Anistia
ndo poderia ter qualquer impacto nos casos de graves violagdes a direitos humanos, como nas
situacOes de tortura, homicidio, desaparecimento forcado que, além disso, ndo poderiam se
sujeitar & prescricéo, dada sua caracteristica de crimes contra a humanidade®.

Portanto, o que se vé é que o STF, na decisdo da ADPF n°153 ndo s6 ignora as
obrigagOes internacionais assumidas pelo Estado brasileiro desde a ratificacdo do Pacto de
Sdo José da Costa Rica, como, quanto a direitos fundamentais previstos na ordem
constitucional instaurada pos 1988, nega a titularidade destes por aqueles que foram vitimas
dos crimes cometidos durante o periodo da ditadura militar. Quanto ao regime democratico,

conforme bem asseveram Cattoni de Oliveira e Meyer (2011, p. 265), “nenhuma

®1 Nesse sentido, ver paragrafo 3°, tépico 3, p. 9 do presente artigo.

% “Dada sua manifesta incompatibilidade com a Convencdo Americana, as disposices da Lei de Anistia
brasileira que impedem a investigacdo e sancdo de graves violagOes de direitos humanos carecem de efeitos
juridicos. Em consequéncia, ndo podem continuar a representar um obstaculo para a investigagao dos fatos do
presente caso, nem para a identificagdo e punicdo dos responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto
sobre outros casos de graves violagfes de direitos humanos consagrados na Convengdo Americana ocorridos
no Brasil”.(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 65).



interpretacdo poderia ser mais desacertada do que aquela que enxerga um ‘acordo politico’
como fundador da lei da anistia”.

Vale dizer, contudo, que ainda resta uma esperanga no fim do tanel e essa reside
justamente na possibilidade de que o STF reconsidere a decisdo da ADPF n°153, com base na
analise dos documentos internacionais (apontados durante todo o percurso do presente artigo)
que reconhecem a imprescritibilidade das graves violagdes a direitos humanos como crimes
contra a humanidade — quest&o que restou omissa®® na analise levada a cabo pelos ministros
do Supremo.

Justamente com esse intuito, o Conselho Federal da OAB op0s embargos de
declaracdo em face da decisdo da ADPF n°153, visando a que o acorddo seja modificado
através da concessdo de efeitos infringentes. O objetivo é que, com a reforma, a decisdo do
STF se adeque aos ditames internacionais que asseguram a imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade como norma de carater ius cogens, bem como a impossibilidade de
concessdo de graca ou anistia a delitos que importam em graves violagbes a direitos

humanos™*.

33A referida omissdo pode ser facilmente constatada no voto do Ministro Ricardo Lewandowski, leia-se:
“[...]JN&o adentro - por desnecessaria, a meu ver, para o presente debate - na tormentosa discussao acerca da
ampla punibilidade dos chamados crimes de lesa-humanidade, a exemplo da tortura e do genocidio, definidos
em distintos documentos internacionais, que seriam imprescritiveis e insuscetiveis de graga ou anistia, e cuja
persecucdo penal independeria de tipificacdo prévia, sujeitando-se, ademais, ndo apenas a jurisdicdo penal
nacional, mas, também, a jurisdicdo penal internacional e, mesmo, a jurisdicdo penal nacional universal”.
Alerta 0 Ministro em nota de rodapé que tais regras estariam dispostas “Dentre outros, nos seguintes
documentos internacionais: Convencdo de Haia, Estatuto do Tribunal de Niremberg, Estatuto de Roma, que
criou o Tribunal Penal Internacional, ratificados pelo Brasil, respectivamente, em 02 de janeiro de 1914, em 21
de setembro de 1945 e 24 de setembro de 2002.”” (STF, 2010, p. 17)

¥ Nesse sentido, destaca-se o trecho dos embargos de declaracdo opostos, no qual a embargante aponta que
houve omissdo na decisdo do STF: “Primeiro, porque a interpretacdo da Lei n® 6.683/79 viola principios
fundamentais do direito internacional --- fonte autbnoma do direito internacional como declarado
expressamente no art. 38, alinea c, do Estatuto da Corte Internacional de Justica; ndo se confundindo, portanto,
nem com os tratados, nem com o costume internacional. Segundo porque em 3 de fevereiro de 1946, pela
Resolugédo n° 3, a Assembléia Geral das Nagdes Unidas confirmou "os principios de direito internacional
reconhecidos pela estatuto do tribunal de Nuremberg e pelo acordao desse tribunal”. Um desses principios foi
o de qualificar como crime contra a humanidade os seguintes atos: "o assassinio, o exterminio, [...] e todo ato
desumano, cometido contra a populagdo civil" por autoridades estatais, o que veio a ser consolidado no
Estatuto do Tribunal Penal Internacional de 1998 (art. 7°, 1). De tal principio resulta a consequéncia ldgica de
gue tais crimes ndo podem ser objeto de anistia por determinacgdo de leis nacionais, sendo imprescindivel
lembrar que a interpretacdo da Lei n° 6.683/79 implica em reconhecer a validade de auto-anistias criminais, o
que a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja decidiu, em cinco casos, que as auto-anistias criminais sdo
nulas.* 1) Caso Loayza Tamayo vs. Per(, Acordéo de 27/11/1998; 2) Caso Barrios Altos vs. Perd, Acordao de
14/03/2001; 3) Caso Barrios Altos, novo Acorddo de 03/09/2001; 4) Caso Comunidad Moiwana, Acérdao de
15/09/2005; 5) Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Acérdao de 26/09/2006. Em outras palavras,
importa em admitir que as autoridades estatais, responsaveis pelo cometimento de crimes contra a populagéo
civil, isentam-se a si proprias de toda responsabilidade criminal, fazendo votar leis de anistia por 6rgaos
legislativos a elas submissos. Foi exatamente o que sucedeu com a Lei n® 6.683/79, aprovada por um 6rgao
legislativo cujos membros sé podiam ser eleitos com o placet das autoridades militares, sem mencionar a
existéncia dos chamados ‘senadores bibnicos’.”(grifos no original) (STF, 2010, p. 3-4)



Ha de se destacar que caso ocorra a referida modificacdo, o STF estard ndo sd
cumprindo as determinacbes da Corte Interamericana no Caso Gomes Lund e Outros vs.
Brasil, em adequada compreensdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, como
efetivamente dard vigéncia a normas constitucionais como as que estabelecem o devido
processo legal, a isonomia, a dignidade da pessoa humana, o direito a informac&o, a memoria
e & verdade, em consonancia com o disposto no arts. 3°, incisos | e IV e 5° caput e inciso
XXXIII da CR.

Se assim o for, poder-se-a, certamente se afirmar que STF estara adotando uma
interpretacdo teleoldgico-sisteméatica pela conformagdo constitucional do principio
internacional da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade como norma de carater

ius cogens, tal qual foi proposta no presente reflexéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Para que o projeto de democracia constitucional instaurado no Brasil poés
Constituicdo de 1988 efetivamente se consolide, é necessario que o povo conheca toda a
verdade sobre o seu passado, como forma de aprendizado, para modificar o presente e
gerar/preparar um futuro de paz. E preciso “[...] ter a possibilidade de ler a pagina, antes de
vira-la” (CAVALLARO, 2009, p. 55%).

A presente reflex&o procurou destacar essa necessidade de resgate do passado, como
forma de respeito a cultura democréatica de garantia e efetivacdo de direitos humanos que
deve ser implementada (de forma néo-colonizada) no pds Constituicdo de 1988.

Nessa perspectiva, salientou-se que o modelo transacional brasileiro ainda €
insuficiente para superar o legado de violéncia deixado pelo regime militar, 0 que tem
impossibilitado a reconciliagdo necesséria a construcdo da histéria e da memdria do povo
brasileiro, que ndo se quer colonizada (ideologizada); o que também tem afastado a pretenséo
de construgdo de uma identidade verdadeiramente democratica.

A fim de demonstrar que o Estado brasileiro ndo caminha bem na adoc¢do de um
modelo transacional que se afasta do processo penal e ignora a dimensdo de Justica presente
no dever de memdria incorporado pelo Direito (reconhecimento publico da vitima e punigéo

do criminoso®), procurou-se destacar que na ordem internacional consagrou-se, desde 0s

% Cf. Carta Capital, ed. 539, p.73. 1° abr. 2009.
% OST, 2005.



Principios do Tribunal de Nuremberg, a norma de carater ius cogens que obriga os Estados a
imprescritibilidade de crimes de lesa-humanidade.

Ressaltou-se que, ainda que o Brasil ndo tivesse ratificado nenhum instrumento
internacional que estabelecesse a regra de forma expressa, estaria obrigado ao cumprimento
da norma que se coaduna com todos os principios e direitos fundamentais consagrados pela
Constituicdo de 1988.

Para se chegar a conclusdo de que a regra da imprescritibilidade dos crimes contra a
humanidade é norma constitucional (ainda que ndo expressa), levantou-se os principais
argumentos utilizados pelos estudiosos, particularmente aqueles ligados ao Direito Penal e
Processual, para rechacar a aplicacdo do citado principio na jurisdicdo brasileira. Isso foi
necessario para que fosse demonstrado que, apesar de todos os 6bices impostos pela doutrina
no que tange a legalidade, irretroatividade, anterioridade da lei as graves violagcBes aos
direitos humanos cometidas durante a ditadura, os crimes praticados naquele periodo
procedem & instituicdo da norma internacional ius cogens que obriga os Estados (signatarios
da Convencédo da Haia, como é o caso do Brasil) a adogdo da regra imprescritibilidade dos
crimes contra a humanidade.

Procurou-se também defender que a citada regra é perfeitamente compativel com as
disposicBes constitucionais brasileiras que pugnam pela incessante protecdo e eficicia
imediata dos direitos humanos, como também prestigiam as obrigagBes internacionais
expressamente assumidas pelo Estado brasileiro, apds a ratificacdo do Pacto de Séo José da
Costa Rica e do Estatuto de Roma.

Por derradeiro, destacou-se que a despeito da proposta apresentada pela presente
reflexdo no sentido de que ndo so a tortura, como todo e qualquer crime praticado durante o
Regime Militar que se enquadre na categoria de crimes contra a humanidade deve ser
considerado imprescritivel (independentemente de previsdo no ordenamento interno), a
decisdo tomada no STF no julgamento da ADPF n°153, impede e nega vigéncia a citada
obrigagédo, impedindo a identificagdo, persecucdo penal e puni¢do dos agentes executores de
tais delitos.

Apesar disso, inferiu-se que malgrado a decisdo impeca, por ora, a concretizagdo da
proposta, ainda resta um fio de esperanca. Isso porque, o acérddo que julgou a ADPF n°153
ainda pende de julgamento de embargos de declaracéo, nos quais se pretende que o STF ndo
s6 cumpra a obrigagdo internacional assumida pelo Estado brasileiro (satisfazendo o que foi
determinado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund e Outros),

como reconhega o carater de ruptura representado pela Constitui¢do de 1988, em proclamagéo



e efetiva instauracdo de uma cultura democratica de protecdo aos direitos humanos,
atentando-se & necessidade de se completar efetivamente a transicdo da politica brasileira ao
regime democratico.

Por fim, merece destaque o fato de que diante do modelo constitucional de processo
instituido pos Constituicdo de 1988, regido pelo principio da expansividade, é cada vez mais
forte a tendéncia & constitucionalizagdo das ciéncias juridico-penais, especialmente por
limitarem e condicionarem formal e materialmente o exercicio do jus puniendi do Estado.
Nessa tangente, como se viu, verifica-se que o instituto juridico da prescri¢do penal, € questdo

que ainda ndo alcanga consenso entre os operadores do Direito (ROCHA, 2009, p. 62).
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