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RESUMO

Este texto tem como objetivo determinar se os crimes de tortura praticados sob a égide da
ditadura militar brasileira podem ser alcangados pelo efeito da Lei n. 6.683/1979 e se tais
delitos poderiam ser objeto de persecucdo nos dias atuais. Procedeu-se a exposi¢do dos
antecedentes historicos da Lei da Anistia estabelecendo um conceito para o instituto juri-
dico. Em seguida, buscou-se determinar qual o alcance da definicdo de crimes politicos e
os efeitos de uma eventual revogacdo da Lei n. 6.683/1979, terminando com consideragdes
sobre os efeitos da prescricdo sobre tais delitos e consideragdes sobre os tratados interna-
cionais, concluindo pela impossibilidade juridica de julgar e condenar penalmente aqueles
outrora anistiados.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como escopo determinar se a Lei n. 6.683/1979,
conhecida como Lei da Anistia, ¢ aplicavel aos crimes de tortura praticados por
agente da repressdo durante o regime militar, iniciado em 1964, e, no caso de res-
posta afirmativa, se existiria a possibilidade juridica de punir os acusados de tal
desumano tratamento nos dias de hoje. Para responder tal questionamento langar-
-se-a uso de um estudo historico, sem o qual ndo seria possivel conhecer as cir-
cunstancias faticas fundamentais para uma interpretacdo adequada dos dispositi-
vos normativos, mas também e fundamentalmente um estudo dogmatico-juridico,
buscando uma resposta que, evitando as ciladas ideoldgicas, permita uma resposta
de acordo com a Ciéncia do Direito.

* UNIARAXA. Mestre em Direito Publico — UNIFRAN.
* Académico de Direito — UNIARAXA e Bolsista FAPEMIG.
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1 ALEIN. 6.683 DE 28 DE AGOSTO DE 1979 (LEI DA ANISTIA)

1.1 Antecedentes historicos

Com o advento do Golpe Militar de 1964, chamado por alguns de a Revo-
lucdo de 1964, foi destituido da presidéncia Jodo Goulart (popularmente conhe-
cido como Jango) e algando ao poder o Marechal Humberto de Alencar Castelo
Branco, e ja com este primeiro comegam as edi¢cdes dos chamados atos institucio-
nais, estabelecendo, entre outras determinagdes, o chamamento de elei¢des indire-
tas para Presidente da Republica (Al-1); a supressao de varios partidos politicos,
subsistindo somente dois, 0o MDB' e a ARENA? (AI-2); elei¢des indiretas para os
governadores e prefeitos das capitais (Al-3) e o fechamento do Congresso Nacio-
nal para a aprovacdo de uma nova Constituicao (Al-4) (GASPARI, 2002).

Sucedendo Castelo Branco, ascende ao poder o General Arthur da Costa e
Silva, que adota uma postura mais radical, resultando em grandes protestos, que
sdo violentamente reprimidos pela maquina militar, retroalimentando novas ondas
de protestos. Neste contexto, € editado o Ato Institucional n. 5 (Al-5), considerado
como o mais duro golpe na democracia. Suas disposi¢des mais relevantes determi-
navam: a) concessdo ao Presidente da Republica o poder de dar recesso a Camara
dos Deputados, Assembléias Legislativas e Camaras de Vereadores, transmitindo,
durante o periodo do referido recesso, os poderes legislativos para o Poder Exe-
cutivo; b) garantida, praticamente, ao Presidente da Republica, a prerrogativa de
interven¢do federal nos Estados e Municipios, pisoteando o pacto federativo; c)
concessao ao Presidente da Republica o poder de suspender os direitos politicos de
qualquer cidaddo brasileiro; d) o Presidente poderia cassar mandatos de qualquer
parlamentar; e) proibi¢do de manifestagdes populares de carater politico, (f) a fami-
gerada suspensao do habeas corpus e g) a imposi¢ao da censura (GASPARI, 2002a).

Segue-se a Junta Militar, de 31 de agosto de 1969 a 30 de outubro de 1969,
marcando uma escalada das medidas de repressdo e da a¢do da esquerda radical. O
auge da repressdo, entretanto, ainda estaria por vir. No governo de Emilio Garras-
tazu Médici (1969-74), os pordes da ditadura ganham aval do governo e a tortura
e o0 assassinato sdo promovidos em delegacias e presidios como forma de reprimir
a esquerda radical que, agora armada, assume meios violentos para combater a
ditadura militar. Esta guerrilha ¢ duramente reprimida, destacando o assassinato

I Movimento Democratico Brasileira.

2 Alianca Renovadora Nacional.
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de Carlos Lamarca, Carlos Marighella e as a¢des militares contra os guerrilheiros
no Araguaia. A repressdo a imprensa € intensa e, no mesmo grau, a promog¢ao de
campanhas nacionalistas e ufanistas (SKIDMORE, 1988).

Com o fim do milagre econdmico® e com os problemas econémicos que
se seguiram, o presidente seguinte, Ernesto Geisel, comegou a observar o avango
da oposi¢do e flagrantes indicativos da progressiva debilidade da ditadura militar.
Pressionado, promove uma conservadora abertura politica, sendo relevante desta-
car que no fim de seu mandato revogou o infame AI-5 (GASPARI, 2003).

O aprofundamento da crise econdmica continua e adentra no governo de
Jodo Figueiredo, presidente este que da continuidade ao processo de abertura po-
litica. As principais medidas neste sentido foram: a) aboli¢do do sistema biparti-
dario; b) patrocinio de uma anistia politica dos militares e perseguidos politicos;
€ C) a transicdo para um governo civil, ainda que por meio de elei¢cdes indiretas.

1.2 A Lei da Anistia

A Lei da Anistia de 28 de agosto de 1979 foi um efetivo instrumento de de-
mocratizagdo e genuino resultado de reivindicag¢des populares (PILLETE, 1991).
Entretanto, o projeto original sofreu alteragdes, resultando em um texto que per-
doava todos os acusados de praticar tortura e devolvia plenos direitos aos exilados
(GASPARI, 2003).

No final das contas, foram alcangados, pelos efeitos da Lei da Anistia, os
seguintes, nos termos do art. 1°, da Lei n. 6.683/1979:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agos-
to de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos com
estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos po-
liticos suspensos e aos servidores da Administracdo Direta
e Indireta, de funda¢des vinculadas ao poder publico, aos
Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Mi-
litares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos
com fundamento em Atos Institucionais ¢ Complementares
[vetado] .

§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo,
os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes
politicos ou praticados por motivagao politica.

3 Periodo no qual o Brasil observou crescimentos econdmicos anuais da ordem de quase 12%.
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§ 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que
foram condenados pela pratica de crimes de terrorismo, as-
salto, sequestro e atentado pessoal.

§ 3° - Tera direito a reversdo ao Servi¢o Publico a es-
posa do militar demitido por Ato Institucional, que foi obri-
gada a pedir exoneragdo do respectivo cargo, para poder
habilitar-se ao montepio militar, obedecidas as exigéncias
do art. 3°.

2 CONCEITO DE ANISTIA

A anistia € uma causa de extingdo da punibilidade prevista expressamente
no Codigo Penal em seu art. 107, II. Assim: “Extingue-se a punibilidade: [...] pela
anistia, graca ou indulto”. E instituto do Direito Pétrio através do qual o Con-
gresso Nacional declara o interesse de esquecer determinadas infragdes penais,
apagando juridicamente a existéncia do fato, que da anistia em diante, somente
existe enquanto fato historico, afastada assim a possibilidade de futura persecu-
cdo penal (NORONHA, 1991:413). Trata-se, assim, do “esquecimento juridico
do ilicito e tem por objeto fatos (ndo pessoas) definidos como crimes, de regra,
politicos, militares ou eleitorais, excluindo-se, normalmente, os crimes comuns
(BITENCOURT, 2008:722)”.

2.1 Diferenca entre anistia, graca e indulto

Tanto a anistia, quanto a graga e indulto constituem-se em causas de extin-
cdo da punibilidade. Entretanto, podem facilmente serem diferenciados entre si.
Enquanto a concessdo da anistia é de competéncia do Congresso Nacional (art.
48, VIII, CF/88), a graca e¢ o indulto se dardo por meio de decreto, competin-
do este, privativamente, ao Presidente da Republica, nos termos do art. 84, XII,
CF/88. Nota-se que o instituto da graga foi absorvido pelo indulto, que pode ser
pessoal e requisitado ou coletivo e ofertado (NOGUEIRA, 1996:314). Portanto,
(...) em conseqiiéncia, o que verdadeiramente distingue os institutos € o carater
geral da anistia (dirigido, como acentuamos, a grupos de fatos ou de agentes),
em contraposicdo ao carater individual do indulto (dirigido a pessoas concretas)
(DIAS, 1993:689). E ainda de se notar que enquanto a anistia declara o completo
esquecimento dos delitos sobre os quais recai, a graga ¢ o indulto, sendo eles
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plenos, somente afastam a punibilidade, ou seja, a san¢do, permanecendo os efei-
tos secundarios da condenagdo, como por exemplo, a reincidéncia (DELMANTO,
1991:165). Ainda:

A Lei 8.072/90 vedou aos crimes hediondos e equiparados
(categoria esta na qual se inclui a tortura) anistia, graca e
indulto. Nota-se que a Lei 9. 455/97 foi mais benevolente,
proibindo somente anistia e graga (silenciando sobre o in-
dulto). (...). Guilherme de Souza Nucci, por sua vez, ensina
que, “onde se 1€ graca, deve-se ler igualmente indulto, pois
este nada mais € do que o perdao coletivo (igualmente con-
cedido pelo Presidente da Republica, por decreto, a quem
queira)” (CUNHA; GOMES, 2009:961-2).

Assim, a principal diferenca entre a anistia e o indulto (a graga aqui con-
siderada) ¢ que a anistia “consiste na concessdo da impunidade mediante uma lei
e para uma pluralidade de casos, atendendo a caracteristicas gerais” (JESCHECK,
1993:833).

2.2 Efeitos da anistia

A anistia tem o condao de extinguir todo e qualquer efeito penal operando
inclusive em situag¢do de sentenga penal condenatoria transitada em julgado.

A anistia ¢ lei penal de efeito retroativo. Por isso, revoga
parcialmente a lei anterior, haja vista que se opera ex func,
isto €, para o passado, apagando o crime e até rescindindo
a sentenga penal condenatdria irrecorrivel, porquanto nem a
coisa julgada barra seus efeitos. A anistia, porém, ndo faz de-
saparecer os efeitos da sentenga condenatdria para reparagao
de danos civil. (...). Ndo se confunde com o abolitio criminis,
pois nesta ultima figura extingue-se a tipicidade. Na anistia
sobre-existe o tipo penal incriminador. (BULOS, 2007:499).

N3o se trata, assim, de uma revogacao do tipo penal, mas sim, com acer-
to, de uma declarag¢do do Congresso Nacional de que o Estado renuncia a qualquer
interesse de persecugdo penal sobre os referidos fatos elencados na lei de anistia,
fazendo cessar, deste modo, todo e qualquer efeito penal advindo de sentenca pe-
nal condenatdria.
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3 OS CRIMES ALCANCADOS PELA LEI DA ANISTIA

Como anteriormente destaca, a anistia tem como objeto uma classe de fatos
determinados, ndo podendo ser limitada sua aplicagdo por circunstancias de cara-
ter pessoal. No caso, a Lei da Anistia de 1979 tem o seu ambito delimitado pelo
art. 1° da Lei n. 6.683/79, ou seja, alcanca todos os crimes politicos praticados no
lapso de tempo compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979.
Cristalina tal redagdo, ela ¢é reiterada no art. 4°, § 1° da Emenda Constitucional n.
26 de 1985* e pelo art. 8° do Ato das Disposi¢des Transitorias® da Constituigdo
Federal de 1988.

E, entretanto, sustentado que a anistia ndo alcangaria os crimes comuns pra-
ticados por agentes publicos que, como agentes de repressao a servigo da ditadura
militar, praticaram delitos comuns (torturas e homicidios, principalmente). Para
fundamentar tal exclusdo, afirma-se que as atuagdes dos agentes de repressdo de-
vem ser consideradas como ato de terrorismo de Estado e, sendo assim, excluidos
do alcance da Lei da Anistia uma vez que o proprio art. 1°, § 2° da Lei n. 6.683/79,
determina que “excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados
pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal”.

Ora, como observado nos dispostos da Lei da Anistia, no art. 4° da EC
26/85 e no art. 8° ADCT/88, a vontade do legislador e constituinte foi a de edificar
uma anistia ampla, geral e irrestrita, alcancando tanto vencedores quanto venci-
dos, nos chamados anos de chumbo, assim como, os crimes politicos e aqueles
comuns que lhe sdo conexos, como € o caso da tortura.

Ademais, nao ¢ certo sustentar que o crime de tortura, por ser considerado
como crime comum pela legislagdo vigente, ndo possa ser tido como politico,
em determinadas circunstancias, como aquelas observadas, em regra, durante o
regime militar.

4 Art. 4° (...) §1°. E concedida, igualmente a anistia aos autores de crimes politicos e conexos, ¢ aos
dirigentes e representantes de organizacdes sindicais e estudantis, bem como aos servidores civis ou
empregados que hajam sido demitidos ou dispensados por motivacdo exclusivamente politica, com
base em outros diplomas legais.

5 Art. 8°. E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da promulgacio
da Constitui¢do, foram atingidos em decorréncia de motivagio exclusivamente politica, por atos de
excecgdo, institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo 18, de
15 de dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-lei 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas
as promogdes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduagio a que teriam direito se estivessem
no servigo ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em atividades previstas nas leis e regulamentos
vigentes, respeitadas as caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e
militares e observados os respectivos regimes juridicos.
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A doutrina apresenta dois critérios para a distingdo entre
crimes politicos e comuns:

a) Objetivo — leva em conta a natureza do interesse juridico
lesado ou exposto a perigo de dano pela conduta do sujeito;
b) Subjetivo — a diversificagdo depende da inten¢do do su-
jeito.

De acordo com o primeiro critério, hé delito politico quan-
do o comportamento lesa ou ameaga o ordenamento juridi-
co do pais (objeto juridico).

Para os subjetivistas, o que importa ¢ o motivo que leva o
agente a cometer o fato. Se ha motivo de natureza politica,
existe crime politico. Em caso contrario, o crime ¢ comum
(JESUS, 2003:210).

Como observada a redagdo do art. 8° da ADCT/88, o critério adotado foi
o subjetivo, ou seja, a considera¢do do crime como politico ou comum néo depen-
de da natureza do interesse lesado, mas da inten¢do do agente ao realizar sua con-
duta. Assim, da mesma forma que o sequestro € considerado como crime comum
pela legislagdo vigente, este sera politico dependendo da intenc¢do do agente ao re-
alizar, como ¢ o caso da atuacdo de alguns guerrilheiros durante a ditadura militar.
Portanto, a tortura, ainda que considerada em regra como crime comum, podera
ser compreendida como crime politico visto a inten¢do do agente, evidentemente
politica e ideoldgica (o que ndo torna o ato menos reprovavel), na manutengdo do
regime militar.

Ademais, mesmo que o crime de tortura praticado pelo agente publico nao
seja considerado politico, dificil sustentar a auséncia de conexao com crimes po-
liticos praticados pelo regime militar. E a Lei da Anistia de 1970, declara ex-
pressamente que a extingdo da punibilidade também recaira sobre crimes comuns
quando verificada a conex@o com outros politicos. Nao € cabivel a alegacao de que
a anistia, por ser instrumento utilizado geralmente para declarar o esquecimento
penal de crimes politicos, ndo possa ser estendida a outros comuns, quando esta é
a vontade patente do legislador, como também, é o posicionamento da Advocacia
Geral da Unido, em nota AGU/SGCT/N°01-DCC/2009 sobre Argui¢do de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n. 153, proposta pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, sustentando a inconstitucionalidade da Lei da
Anistia de 1979 no que tange a extingdo da punibilidade aos agentes da ditadura
que praticaram tortura durante os anos de chumbo.
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4 EFEITOS DE UMA EVENTUAL REVOGACAO DA LEI DA ANISTIA

Nao ¢ possivel considerar a inconstitucionalidade da Lei da Anistia, uma
vez que o constituinte originario recepciona expressamente o mencionado texto
normativo no art. 8° da ADCT, como anteriormente citado. Nem mesmo admissi-
vel, o entendimento que ndo foi a Lei n. 6.683/79, recepcionada pela atual ordem
constitucional, pelo mesmo motivo. Mas, para efeitos de debate, interessante se
faz, propor essa conjectura.

Supondo que a Lei da Anistia seja avaliada como contraria aos conteudos
elementares da Constituicdo Federal de 1988, temos em sentido amplo, “nossa
Corte Excelsa firmou entendimento majoritario de que leis anteriores incompati-
veis com a nova Constitui¢do sdo revogadas por ela” (BULOS, 2007:84). Resta
assim a pergunta: € quais seriam os efeitos dessa revogacao?

Segundo Pontes de Miranda (1967), a revogagdo de uma lei ¢ uma prerroga-
tiva que, evidentemente, encontra-se entre os poderes do legislador ou constituinte,
porém, destaca que ainda que tal derrogagdo tenha lugar, os efeitos de uma lei de
anistia ndo podem ser revogados. Isto ocorre pela garantia constitucional contra a
retroatividade de lei penal mais gravosa, conforme estabelecido no art. 5°, XL: “a
lei ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”. Assim, mesmo que a Lei da Anistia
seja revogada, seus efeitos permanecem incolumes. Tal posicdo ¢ fundamentada no
principio constitutivo do Estado de Direito, a saber, o principio da Legalidade.

A irretroatividade da lei penal menos favoravel ¢ um coro-
lario do nullum crimen, nulla poena sine lege. As mesmas
razdes que fundamentam o veto a criag@o de crimes ou apli-
cacdes de penas a margem da lei (pelo arbitrium judicis ou
pela analogia) militam pela interdi¢@o da lei penal ex post
facto, quer no caso de novatio criminis, quer no acréscimo
de punibilidade ou desfavor do réu. Em ambos os casos,
a retroatividade encontra o obstaculo de auténtico direito
adquirido na 6rbita da liberdade individual, isto é, o direi-
to que o individuo adquiriu, vigente a lei anterior, de ndo

ser punido, ou ser punido menos severamente (HUNGRIA,
1995:103-4).

E claro que uma lei de anistia é norma benéfica, visto seu efeito essencial ser
a extin¢do da punibilidade sobre o conjunto de fatos aos quais ela referencia. Assim
sendo, observado o disposto no art. 5°, XL e o art. 2° do Codigo Penal, impossivel
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argumentar que os efeitos da anistia podem ser afastados pela sua revogacao.

Por outro lado, e se a Lei da Anistia for considerada nula e, portanto, ine-
xistente e sem efeitos no mundo juridico?

O entendimento do STF € de que, mesmo neste caso, impossivel seria a
desconstituicao dos efeitos de extingdo da punibilidade por ndo ser tolerada a ca-
racterizagao, no caso sobredito, de retroatividade maxima:

Ja se firmou a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que
os dispositivos constitucionais tém vigéncia imediata, al-
cancando os efeitos futuros de fatos passados (retroativi-
dade minima). Salvo disposicdo expressa em contrario — e
a Constituicdo pode fazé-lo -, eles ndo alcangcam os fatos
consumados em prestagcdes anteriormente vencidas e ndo
pagas (retroatividade maxima e média) (RE 140499/GO —
Rel. Min: Moreira Alves; Julgamento 12 abr 1994. Primeira
Turma; Publicagdo DJ 09 set 1994).

E este um dos fundamentos encontrados na nota AGU/SGCT/N°01-
-DCC/2009 sobre Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153,
que conclui que:

[...], o desfazimento da situacdo juridica existente quando
da inaugurag¢do da nova ordem constitucional esbarra, por
certo, no principio da segurancga juridica, insito ao Estado
Democratico de Direito e garantido pela propria Carta de
1988. De fato, embora o Texto Constitucional vede a con-
cessdo de anistia a determinados crimes em seu artigo 5°,
inciso XLIII, ndo confere, de modo expresso (e especifi-
camente em relacdo aos agraciados pela lei n. 6.638/79),
eficdcia retroativa a tal norma.

Assim, tem-se que o afastamento da extingdo da punibilidade ndo ¢ uma
possibilidade juridica a ser aventada em nosso ordenamento juridico, uma vez
que seus efeitos estdo garantidos pela proibi¢do da retroatividade maxima e pela
irretroatividade da lei penal mais severa, ambas atreladas a principios elementares
do Estado Democratico de Direito, grife-se, respectivamente, o principio da Segu-
ranca Juridica e o da Legalidade.
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5 APRESCRITIBILIDADE DOS CRIMES DE TORTURA

Superando-se as dificuldades acima expostas, far-se-a aqui nova suposicao.
Mesmo que essa ndo seja corroborada pelos argumentos ora expostos, que seja, ao
menos, objeto de consideracdo. Para tanto, propde-se a titulo hipotético, que seja
considerada nula e, por isso inexistente, a Lei da Anistia.

Considerando a nulidade da Lei da Anistia, 0 mesmo seria dizer que ela
nao existiu no mundo juridico e, portanto, ndo produziu efeito qualquer. Todavia,
mesmo neste caso, esbarrar-se-ia na prescricdo dos crimes praticados no periodo
anterior a 1979.

5.1 A prescrigao, suas espécies e prazos.

A prescrigdo € causa de extingdo da punibilidade, prevista expressamente
no art. 107, IV do Codigo Penal, que dado o transcurso de determinado periodo
¢ a inag¢do do Estado, determina a ocorréncia da perda da pretensdo punitiva ou
executdria, conforme o caso®. Para o problema proposto, a saber, a prescri¢do dos
crimes de tortura praticados sob a égide do regime militar, ha de se considerar a
prescricdo da pretensdo punitiva que tem seus prazos regulamentados no disposto
do art. 109 do Cédigo Penal:

Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sen-
tenca final, salvo o disposto §§ 1° e 2°, do art. 110 deste Co-
digo, regula-se pelo méximo da pena privativa de liberdade
cominada ao crime, verificando-se:

I — em 20 (vinte) anos, se 0 maximo da pena € superior a
12 (doze);

IT —em 16 (dezesseis) anos, se 0 maximo da pena € superior
a 8 (oito) anos ¢ ndo excede a 12 (doze);

IIT - em 12 (doze) anos, se 0 maximo da pena € superior a 4
(quatro) anos e ndo excede a 8 (0ito);

¢“Por intermédio do reconhecimento da prescrigdo da pretensdo punitiva, o Estado perde a possibilidade
de formar o seu titulo executivo de natureza judicial”. Embora, em algumas situagdes, [...], o Estado
chegue até a proferir um decreto condenatdrio, tal decisdo ndo tera forga de titulo executivo, em virtude
da decorréncia da prescri¢do da pretensdo punitiva.

[...]

Contudo, se a prescricdo disser respeito a pretensdo executoria, o Estado, em razdo do decurso do
tempo, somente terd perdido o direito de executar sua decisdo. O titulo executério foi formado com
o transito em julgado da sentenga penal condenatoria, mas ndo podera ser executado”. (GRECO,
2008:730).
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IV — em 8 (0ito) anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a 2
(dois) anos e ndo excede a 4 (quatro);

V — em 4 (quatro) anos, se 0 maximo da pena ¢ igual a 1
(um) ano ou, sendo superior, ndo excede a 2 (dois);

VI — em 2 (dois) anos, se 0 maximo da pena ¢ inferior a 1
(um) ano.

5.2 Os casos de imprescritibilidade constitucionalmente previstos

Todos os fatos definidos como crime sdo passiveis de prescricdo, exceto
algumas situagdes especiais nas quais a Constituicdo Federal de 1988 preferiu
considerar como imprescritiveis, sendo assim, inalcangaveis pelo tempo que causa
a extincdo da pretensdo punitiva ou executdria. Nos termos no art. 5° da Consti-
tui¢do Federal, temos:

Art. 5°[.]:
[ : . i l

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;

[.]

XLIII — constitui crime inafian¢dvel e imprescritivel a agdo
de grupos armados, civis ou paramilitares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico;

[.]

E de se observar que o constituinte originario explicitou um rol taxativo
de crimes imprescritiveis, ou seja, que uma vez tidos como garantia do cidadao
em face da arbitrariedade punitiva do Estado, tratam-se de elementos estabeleci-
dos em norma constitucional considerada como clausula pétrea’ (art. 60, § 4°, 1V,
CF/88), ndao podendo assim, ser matéria de emenda tendente a abolir ou a restringir
seu ambito garantista. Em outras palavras, ndo serd possivel qualquer tentativa
legislativa objetivando ampliar o rol dos crimes imprescritiveis.

Assim sendo, no ordenamento juridico brasileiro, reconhece-se apenas
duas situagdes nas quais um crime pode ser considerado como imprescritivel:

7“A clausula pétrea ndo existe tdo-s6 para remediar situagdo de destruicdo da Carta, mas tem a missdo
de inibir a mera tentativa de abolir o seu projeto basico. Pretende-se evitar que a seducdo pelos apelos
proprios de certo momento politico destrua um projeto duradouro” (BRANCO; COELHO; MENDES,
2007:209).
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a) No crime de racismo ¢;
b) Nos crimes observados no contexto da a¢do de grupos armados contra
a ordem constitucional ou contra o Estado Democratico.

Com efeito, no momento em que o poder constituinte origi-
nario admitiu apenas esses dois crimes como insuscetiveis
de prescrigdo, teria implicitamente afirmado que todas as
demais infragdes penais prescrevem, e, pela posi¢do em
que tais exceg¢des foram prescritas (art. 5°), a prescri¢do
teria sido erigida a condi¢@o de direito fundamental do ser
humano, consistente na obrigacdo do Estado de investigar,
processar e punir alguém dentro de prazos legalmente pre-
vistos (MIRANDA; SILVA, 2009:859).

Evidente a ponderagdo de que o crime de tortura, assim como todos os
outros considerados como hediondos e assemelhados (Lei n. 8.072/90), ndo foram
acolhidos como imprescritiveis, estando assim, sujeitos aos efeitos desta causa de
extingdo da punibilidade.

Conclusdo necessaria ¢ de que todos os delitos praticados durante o regi-
me militar, mesmo aqueles ndo alcangados pela Lei da Anistia de 1979, estariam
revogados, visto o transcurso de lapso temporal, em muito, superior ao prazo pres-
cricional maximo que € de 20 (vinte) anos, nos termos de nosso Cdodigo Penal.

Tem-se, desta forma, que ainda que a Lei da Anistia seja eventualmente
revogada, ndo redundara em efeitos praticos, notério que os crimes de homicidio
e tortura praticados sob a égide da repressdo militar estdo, ha muito, prescritos nos
termos estabelecidos pelo Direito Patrio.

5.3 Tortura e tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario

E visivel a preocupagio da comunidade internacional no sentido de dirimir
ou, a0 menos, propor acdes que inibam a pratica de tortura, sendo este intento
marcante nos tratados internacionais.

Primeiramente, podemos destacar a Convengdo Americana de Direitos Hu-
manos, mais conhecida como Pacto de San José da Costa Rica [1969], que assim
postula em seu texto:

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

[.]
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2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa pri-
vada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano.

Ressalta-se, assim, que o mencionado tratado, ndo reconhece a tortura, em
nenhuma circunstancia, como opg¢ao a ser ventilada pelo Estado, sabido seu cara-
ter ontologicamente cruel e contrario, flagrantemente, ao principio da dignidade
da Pessoa Humana.

E de se notar, entretanto, que a Convencdo Americana de Direitos Huma-
nos [1969] ndo dispde sobre uma eventual imprescritibilidade ou mesmo sobre a
qualificagdo da tortura como crime contra a dignidade da pessoa. Nestes mesmos
termos, a Convengao contra a Tortura ¢ outros tratamentos desumanos [1984] des-
taca em seu texto:

Artigo 2°.

1. Cada Estado tomara medidas eficazes de carater legisla-
tivo, administrativo, judicial ou de outra natureza, a fim de
impedir a pratica de atos de tortura em qualquer territério
sob sua jurisdigao.

2. Em nenhum caso poderdo invocar-se circunstancias ex-
cepcionais, como ameaca ou estado de guerra, instabilida-
de politica interna ou qualquer outra emergéncia publica,
como justificagdo para a tortura.

Observamos que o referido tratado ndo pode ser invocado para sustentar
que a tortura trata-se de crime contra a humanidade, pois deste conceito, para me-
recido reconhecimento com tratamento fundamentalmente desumano, existe uma
enorme diferenga. A Convengdo sobre a tortura e outros tratamentos desumanos
fundamenta, por outro lado, que o Estado deve, ndo somente repudiar a tortura,
criminaliza-la e trabalhar ativamente para que a mesma seja banida de qualquer
territdrio sobre sua jurisdicdo. Com o advento da Convencao [1984] “ndo ha pos-
sibilidade de derrogar a proibi¢do contra a tortura. A convencao ¢ enfatica ao de-
terminar que ‘nenhuma circunstancia excepcional, seja qual for, pode ser invocada
como justificativa para a tortura’ (art. 2°(2))” (PIOVESAN, 2007: 256). Ora, a Lei
da Anistia ndo teve o conddo de descriminalizar a tortura, at€¢ mesmo por que se
esse fosse o caso, tratar-se-ia de abolitio criminis e ndo caso de extingdo da puni-
bilidade por anistia. Sim, os tratados internacionais supracitados fundamentam a
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consideracdo inescapavel e inatacavel de que a tortura ¢ um comportamento crimi-
noso e desumano, ndo permite deduzir como consequéncia qualquer apontamento
sobre a imprescritibilidade ou a impossibilidade de anistia aos casos de tortura,
praticados durante a ditadura militar.

O fundamento juridico para considerar a tortura como crime contra a huma-
nidade esté inscrito em outro diploma internacional, a saber, o Estatuto de Roma.

Art. 7.°

Crimes contra a Humanidade

Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por «cri-
me contra a Humanidade» qualquer um dos atos seguintes,
quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou
sistematico, contra qualquer populacdo civil, havendo co-
nhecimento desse ataque:

[...]
f) Tortura;

Pela inteligéncia do art. 7° do Estatuto de Roma, observa-se que nem toda
tortura sera considerada como crime contra a humanidade. Este entendimento,
inclusive, ¢ o mesmo daquele enunciado por ocasido dos julgamentos ocorridos no
ambito do Tribunal Penal para a Ex-Iugoslévia.

O Tribunal Penal para a ex-lugosldvia da ao crime contra
a humanidade trés elementos: a) ¢ dirigido contra a po-
pulacdo civil; b) ele é generalizado ou sistematico; c) ele
apresenta gravidade. O crime contra a humanidade ¢ aquele
praticado de modo macigo contra a populacdo civil mesmo
fora do conflito armado (MELLO, 2004: 970-1).

Os elementos essenciais para que a pratica da tortura possa ser considerada
como crime contra a humanidade sdo trés:

a) Ataque generalizado ou sistematico®;

b) Contra a populagao civil; e

c) Revestido de especial gravidade.

8 “A tortura, por seu turno, ndo sé afeta a dignidade humana, como retrata flagrante
negacdo de todos os principios consagrados no Direito Internacional dos Direito
Humanos. E, quando difundida generalizadamente, passa a constituir um crime
contra a humanidade (...)” (GOMES, MAZZUOLI, 2008:37).
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Uma vez considerado como crime contra a humani-
dade, a pratica da tortura ¢ considerada pelo Estatuto de
Roma como crime de tal gravidade que merece uma es-
pecial persecucdo penal, sendo ainda considerado como
imprescritivel, como observavel a partir da leitura do art.
29 do Estatuto de Roma. Entretanto, sobre esta imprescri-
tibilidade dos crimes contra a humanidade nos termos do
Estatuto de Roma, necessaria a seguinte consideracdo: o
art. 24 do Estatuto de Roma ¢ categorico ao dispor que ne-
nhuma pessoa podera ser considerada como criminalmente
responsavel, nos termos do referido diploma internacional,
por conduta anterior a sua vigéncia, reconhecendo, assim,
dois principios elementares de Direito Penal (Legalidade e
a Irretroatividade da lei mais severa).

O Tribunal Penal Internacional, (...), ¢ competente para jul-
gar, em carater permanente e independente, os crimes mais
graves que afetam todo o conjunto da sociedade interna-
cional dos Estados e que ultrajam a consciéncia da huma-
nidade. Tais crimes, que ndo prescrevem, sdo os seguintes:
crime de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes
de guerra e crimes de agressdo. A competéncia do Tribunal
em relacdo aos referidos crimes, (...), s6 vigora em relagdo
aquelas violagdes praticadas depois da entrada em vigor do
Estatuto (MAZZUOQOLI, 2007:751).

Levando em conta tais critérios, € inegavel que a pratica da tortura durante
o regime militar constituir-se-ia em crime contra a humanidade, visto presentes
todos os requisitos exigidos pelo Estatuto de Roma para sua consideracéo, se o
referido tratado internacional fosse vigente ao tempo dos anos de chumbo. Assim,
como nao € o caso da retroatividade dos dispositivos que determinam o tratamento
juridico penal dos crimes contra a humanidade, nos termos do Estatuto de Roma,
¢ um absurdo sustentar a imprescritibilidade dos crimes de tortura praticados pe-
los agentes da repressdo politica naquele diploma, quando o préprio € categdrico
sobre a irretroatividade de suas disposigdes.

Em suma, a tortura, historicamente praticada, sistematicamente no contexto
da repressdo militar, ndo pode ser considerada, juridicamente e com base no Estatuto
de Roma, crime contra a humanidade ou mesmo imprescritivel, pois, mesmo os tra-
tados internacionais, reconhecem que ainda pior do que abandonar alguma tentativa
de justi¢a historica € afrontar o primado do principio da legalidade.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ainda que presente vontade politica para revoga¢do da Lei da Anistia de

1979, observando os fundamentos da ordem constitucional brasileira, ndo seria

possivel a puni¢do dos agentes repressores ou guerrilheiros que atuaram durante a

Ditadura Militar. Pelos seguintes motivos:

a)

b)

d)

Ainda que se discuta sobre a exclusdo da pratica de tortura do rol de de-
litos alcangados pela Lei da Anistia, observamos que tal manobra nio
encontra amparo juridico ou historico, visto que, quando da Anistia, ha-
via a crenga firme e resoluta no seu carater amplo e irrestrito, conforme
observavel nos textos da época, sendo imperativo ainda considerar que
0 8° da ADCT ¢ claro em destacar que o legislador optou por um con-
ceito subjetivo de crime politico que claramente insere em seu ambito
os atos de tortura praticados no contexto de repressao.

A irretroatividade da lei mais severa que, no caso, seria a revogadora
da anistia. Assim, mesmo que o texto seja revogado, seus efeitos nao
retroagem no tempo, prevalecendo os plenos efeitos da extingdo da pu-
nibilidade.

Ainda que a exting¢do da punibilidade pela anistia ndo fosse observavel,
a prescrigdo teria acometido todos os fatos praticados durante o perio-
do em pauta, recaindo sobre eles, portanto, outra causa de extingdo da
punibilidade.

O argumento da imprescritibilidade do crime de tortura ndo encontra
chancela na Constituicdo Federal nem mesmo nos tratados internacio-
nais dos quais o Brasil ¢ signatario.

THE LAW N. 6.683 OF 1979, AUGUST 28 (LAW OF AMNESTY)

ABSTRACT

This paper aims to determine if the crimes of torture committed under the aegis of the
Brazilian military dictatorship can be achieved by the effect of Law 6.683/1979 and where
such crimes could be the object of persecution today. Proceeded with the presentation of
the historical background of the Amnesty Act establishing a legal concept for the institute.
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Next, we sought to determine the scope of the definition of political crimes and the effects
of a possible repeal of Law 6.683/1979, ending with considerations about the effects of
limitation on such crimes and considerations about the international treaties concluded by
the legal impossibility to prosecute and convict those once pardoned.

Key-words: Amnesty; military Dictatorship; Torture.
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