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RESUMO

Este artigo visa realizar uma pesquisa sobre desconsideracdo do instituto da prescricdo da pretenséo
punitiva estatal pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Bulacio vs. Argentina. A
problemética abordada diz respeito a se a Corte desrespeitou garantias fundamentais de limitacdo do poder
punitivo ou se agiu de acordo com preceitos que podem ser considerados garantistas de forma abrangente
quando analisados sob ponto de vista do contexto regional e internacional de protecdo dos Direitos
Humanos. Como referencial tedrico, tem-se como base principalmente as obras de Luigi Ferrajoli (2002,
2011a, 2016), Flavia Piovesan (2019) e Antbnio Augusto Cangado Trindade (2003, 2005/2006). Por fim,
conclui que a Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu de acordo com os valores e normas
consagradas e positivadas pelo direito regional e internacional, agindo corretamente sob uma perspectiva
de garantismo substancial de adequacdo das normas de direito interno ao ordenamento juridico
internacional ratificado pelos Estados.
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ABSTRACT

This article aims to conduct research on the disregard of the institute of statute of limitations when it comes
to the right the state has to punish offenders, by the Inter-American Court of Human Rights in the Bulacio
v. Argentina case. The issue at hand concerns whether the Court disrespected fundamental guarantees of
limiting the punitive power of the State or if it acted in accordance with precepts that can be considered
guarantors in a comprehensive manner when analyzed from the point of view of the regional and
international context of human rights protection. As a theoretical framework, the authors mainly used the
works of Luigi Ferrajoli (2002, 2011a, 2016), Flavia Piovesan (2019) and Antdnio Augusto Cangado
Trindade (2003, 2005/2006). Finally, this article concludes that the Inter-American Court of Human Rights
decided in accordance with the values and norms enshrined and affirmed by regional and international law,
acting correctly from a perspective of substantial guarantee of adequacy of the norms of domestic law to
the international legal order ratified by the States.
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INTRODUCAO

O fim da segunda guerra mundial marcou um periodo de novas preocupacoes que
surgiram no ambito juridico internacional com intuito de evitar que as atrocidades
cometidas pelo Nazismo voltassem a ocorrer. A protecdo internacional de Direitos
Humanos ganhou especial relevancia com o advento da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos elaborada pela Organizacdo das Nacgdes Unidas, que representou um
compromisso dos Estados da comunidade internacional com a universalizacdo dos
direitos fundamentais e sua consequente concretizacdo em escala global.

Com o advento dos sistemas regionais de Direitos Humanos, surge-se um novo
patamar de jurisdicdo, onde estes sistemas supervisionam e fiscalizam o cumprimento de
preceitos e valores internacionais, bem como a adequacdo dos ordenamentos juridicos
internos dos Estados que ratificaram e reconheceram a legitimidade destes sistemas.
Neste sentido, tem-se que ao reconhecer a legitimidade dos sistemas regionais de Direitos
Humanos, os Estados aderem a eles, de forma que sua legislacéo interna deve estar em
conformidade com o previsto naquilo que é positivado no ordenamento internacional.

No que tange ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, quando uma
controvérsia que envolve tais direitos alcanca a jurisdicdo contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, esta julgara, em ultima analise, o funcionamento
das instituicGes e do direito interno de um Estado de acordo com o0s preceitos do sistema
regional de Direitos Humanos, de modo que o Estado deve se adequar as normas
internacionais, e nao o contrario, em uma situacdo em que a Corte deveria se adequar ao
funcionamento — ou a deficiéncia — do direito interno de determinado Estado.

Assim se situa a controvérsia gerada pelo caso Bulacio vs. Argentina, onde a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ao verificar grave violacdo aos Direitos Humanos,
desconsiderou o instituto de direito interno da prescricdo da pretensdo punitiva estatal,
que foi alcancada mediante a utilizacdo de meios protelatorios pela defesa para atrasar a
prestacdo jurisdicional, ordenando a Argentina que retornasse as investigaces
concernentes ao crime ocorrido, bem como obrigando o Estado as reparacfes aos
familiares da vitima, além de determinar que a Argentina tomasse todas as medidas
necessarias para que tal situacdo jamais ocorresse novamente.

Neste sentido, a controvérsia gerada pela decisdo é de haver um entendimento de

que a Corte Interamericana desrespeitou garantias fundamentais de limitacdo do poder
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punitivo estatal de forma errdnea e ilegal para a concretizacdo da justica. No entanto, o
presente artigo pretende demonstrar que a Corte de acordo com 0s preceitos garantistas
estabelecidos por Ferrajoli, analisando-se o pensamento do autor de forma ampla,
considerando-se o0 ordenamento juridico internacional e as normas positivadas de
protecdo aos Direitos Humanos.

Para tanto, iniciar-se-4 o presente trabalho fazendo uma breve exposicdo acerca
do garantismo de Luigi Ferrajoli para contextualizacdo do pensamento do autor,
principalmente no que diz respeito ao garantismo em seu contexto constitucionalista
positivista critico.

Apos isso, sera realizado um estudo sobre os fundamentos e a universalizagdo dos
Direitos Humanos, o advento de seus sistemas regionais e, posteriormente, sera realizado
um debate acerca da desconsideracdo da prescri¢do da pretensdo punitiva estatal no caso
Bulacio vs. Argentina, cuja sentenca foi proferida em setembro de 2003, procurando
entender se houve punitivismo exacerbado por parte da Corte, ou se esta agiu de acordo
com preceitos garantistas de forma ampla, levando-se em conta o sistema regional de

protecdo aos Direitos Humanos.

O GARANTISMO PENAL DE LUIGI FERRAJOLI E A PUNICAO ESTATAL
LIMITADA PELA LEGALIDADE ESTRITA

O Garantismo Penal € uma teoria elaborada pelo doutrinador italiano Luigi
Ferrajoli que tem como principal objetivo identificar e delimitar a atuacdo do poder
punitivo estatal, por meio da estrita legalidade, que por sua vez € ligada aos enunciados
previstos na Constituicdo de dado ordenamento juridico, cuja validade das normas
infralegais, de acordo com seu pensamento, sdo condicionadas a uma relacdo logica
substancial com os tais preceitos constitucionais.

Esta corrente tedrica é elaborada e consubstanciada tendo como base a teoria em
que a funcdo principal do Direito Penal é a de manutencéo da convivéncia pacifica e da
ordem em uma sociedade através da protecdo de Bens Juridicos. Ferrajoli, embora seja
um autor que pregue pela limitagéo e controle da persecucdo penal, pode ser considerado
também um pensador que justifica a legitimidade do Direito penal em sua acepgéo

iluminista liberal, cujo empreendimento tedrico-penal data desde o século XVIII.
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Portanto, € importante, em consideracfes iniciais sobre o autor, ressaltar seu
distanciamento das teorias abolicionistas do sistema penal, embora possa ser um critico
deste ordenamento, que o limita através de seu sistema de garantias:

Mesmo em uma improvavel sociedade perfeita do futuro, na qual a
delinquéncia ndo existisse, ou, pelo menos, ndo se advertisse a
necessidade de reprimi-la, o direito penal, com todos os seus codigos
de garantias, deveria, contudo, remanescer somente para aquele caso
gue poderia, excepcionalmente, produzir-se de reag¢Ges institucionais
coativas a um fato delituoso (FERRAJOLI, 2002, p. 277).

Na concepgdo de Direito Penal liberal, o Estado, ao fazer uso do aparato de
punicdo estatal, deve garantir as condi¢des individuais que sdo necessarias para que se
haja uma coexisténcia pacifica e semelhante entre os cidadaos — por exemplo, a protecao
da vida, da liberdade, da propriedade — mas também tem o dever de manter instituicdes
(administragdo da justica, sistema financeiro, sistema de impostos, etc.) que sdo
adequadas e funcionais para alcangar este fim, sempre que a intervencéo juridico-penal
seja, de fato, necessaria. Os objetos de protecdo das normas que dizem respeito a essas
condicdes de garantia pelo Estado sdo chamados de Bens Juridicos, que norteiam a logica
de protecéo estatal prevista na ciéncia penal contemporanea (ROXIN, 2009)

Bens Juridicos, de acordo com o0 exposto, sdo:

“circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida
segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um
na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que baseia
nestes objetivos” (ROXIN, 2009, p. 18).

Ou seja, ndo se exige que o0s bens juridicos tenham materializacdo na realidade,

pois estes sao circunstancias dadas da vida em sociedade, como a integridade corporal, a
vida, e a garantia da propriedade. Além disso, consoante com o tema deste trabalho,
importante ressaltar que os direitos fundamentais e direitos humanos, como a liberdade
de expressdo e opinido, liberdade religiosa, e principalmente a dignidade da pessoa
humana sdo também considerados Bens Juridicos (ROXIN, 2009).

O garantismo penal, neste sentido, dentro da concepcao liberal da legitimidade do
Direito Penal, representa um forte instrumento de protecdo dos direitos fundamentais
tanto dos crimes, quanto da arbitrariedade das penas, com intuito de minimizar a violéncia
na sociedade, seja ela individual, por pessoas singulares, ou institucional, aplicada pelo
Estado através dos mecanismos de persecucdo penal (IPPOLITO, 2011).

Neste sentido, 0 autor conceitua seu sistema penal garantista de maneira que o

descreve por meio de trés defini¢cGes principais: 0 conceito normativo de garantismo; o
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garantismo como teoria do direito e critica do ordenamento juridico; e o garantismo como
filosofia do direito e critica a politica.

O garantismo em sua acepc¢ao normativa é aquele pelo qual € conhecido em sua
definicdo mais classica, sendo assim descrito como um modelo que pretende limitar a
atuacdo do poder punitivo por meio do Direito Penal e garantir a liberdade dos individuos,
estabelecendo o0 modelo de estrita legalidade, que ele chama de sistema de garantias (SG).
A proposta é de, como ja dito anteriormente, minimizacdo da violéncia estatal e a
maximizacéo da liberdade, quando diz respeito ao plano politico, e no tocante ao plano
juridico, um sistema de limites que sdo impostos ao poder punitivo para garantir os
direitos dos individuos. Desta forma, serdo “garantistas” os sistemas penais que adotam
este modelo e o satisfazem de forma efetiva (FERRAJOLLI, 2002).

No entanto, reitera-se que o autor (2002) nao define de forma absoluta o que é um
modelo garantista, mas sim fala de graus de garantismo de um ordenamento juridico, onde
certos ordenamentos (como o Italiano) podem apresentar altos graus de garantismo, na
medida que existe uma conexdo légica substancial entre as normas infralegais e 0s
principios constitucionalmente previstos, preservando-se as garantias dos cidad&os,
enguanto outros, em contrapartida, podem apresentar baixo grau de garantismo.

O garantismo como teoria e critica do direito designa uma teoria juridica que
distingue as categorias da “validade” e da “efetividade” entre si, mas também pela
“existéncia ou “vigor” das normas legais, e a questdo central da diferenciagdo de modelos
normativos (que possuem tendéncias garantistas) e praticas operacionais (que possuem
tendéncias antigarantistas). Neste significado, Ferrajoli salienta sua posi¢ao juspositivista
(embora seja um juspositivista) ao reafirmar a classica diferenciag¢do positivista do “ser”
e do “dever ser” (FERRAJOLI, 2002).

O garantismo como filosofia politica, imp6e ao Estado, por meio do direito, a
necessidade da justificacdo extrinseca que tenha como base 0s bens e interesses que sao
tutelados por ele, ou as garantias que possui a finalidade de tutelar. O garantismo como
filosofia reitera a separagao do “ser” do “dever ser” e discute sobre a legitimagao politica
da tomada de decisdes estatais:

Neste ultimo sentido o garantismo pressupde a doutrina laica da
separacao entre direito e moral, entre validade e justica, entre ponto de
vista interno e ponto de vista externo na valoracdo do ordenamento, ou
mesmo entre o “ser” e o “dever ser” do direito. E equivale a assuncéo,
para os fins da legitimacdo e da perda da legitimac&o ético-politica do
direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo
(FERRAJOLLI, 2002, p. 685).
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A partir dos trés conceitos de garantismo fornecidos pelo autor, este chega a uma

“teoria geral do garantismo” cuja aplicabilidade ndo se reserva apenas ao Direito Penal,

mas sim a todas as areas do Direito, ja que tal concepcao teorica de garantias dos cidadaos

ndo diz somente respeito as normas penais, mas sim as normas de Direito como um todo:

(Estes conceitos) delineiam, precisamente, os elementos de uma teoria
geral do garantismo: o carater vinculado do poder publico no Estado de
direito; a divergéncia entre validade e vigor produzida pelos desniveis
das normas e um certo grau irredutivel de ilegitimidade juridica das
atividades normativas de nivel inferior; a distin¢do entre ponto de vista
externo (ou ético-politico) e ponto de vista interno (ou juridico) e a
conexa divergéncia entre justica e validade; a autonomia e a prevaléncia
do primeiro e em certo grau irredutivel de ilegitimidade politica com
relacdo a ele das instituicGes vigentes. Estes elementos ndo valem
apenas para o direito penal, mas também para 0s outros setores do
ordenamento. Inclusive para estes é, pois, possivel elaborar, com
referéncia a outros direitos fundamentais e a outras técnicas e critérios
de legitimag&do, modelos de justica e modelos garantistas de legalidade
- de direito civil, administrativo, constitucional, internacional, do
trabalho estruturalmente analogos aquele penal aqui elaborado
(FERRAJOLLI, 2002, p. 686).

Novamente, 0 sistema garantista se trata de um modelo-limite que funciona de

maneira tendencial, que jamais pode ser visto de forma absoluta, perfeitamente

alcancavel, mas sim na medida em que um ordenamento apresenta graus de garantismo,

que podem ser medidos por meio da observancia da axiomatizacgao do sistema garantista,

que provém da adogdo de 10 principios fundamentais que compdem a méxima deste

sistema:

Al Nulla poena sine crimine; A2 Nullum crimen sine lege; A3 Nulla
lex (poenalis) sine necessitate; A4 Nulla necessitas sine injuria; A5
Nulla injuria sine actione; A6 Nulla actio sine culpa; A7 Nulla culpa
sine judicio; A8 Nullum judieium sine accusatione; A9 Nulla accusatio
sine probatione; A10 Nulla probatio sine defensione (FERRAJOLLI,
2002, p. 74-75).

Ferrajoli reforca de forma contundente sua posicdo como juspositivista critico,

sendo a melhor maneira de expressar seu sentimento, as suas proprias palavras:

Oposta € a concepcdo que denominei “garantista” do
constitucionalismo. O constitucionalismo rigido, como escrevi
inimeras vezes, ndo é entdo uma superacao, mas sim um reforco do
positivismo juridico, por ele alargado em razdo de suas proprias
escolhas — os direitos fundamentais estipulados nas normas
constitucionais — que devem orientar a produgdo do direito positivo.
Representa, por isso, um completamento tanto do positivismo juridico
como do Estado de Direito: do positivismo juridico porque positiva ndo
apenas o “ser”, mas também o “dever ser” do direito; ¢ do Estado de
Direito porque comporta a submissao, inclusive da atividade legislativa,
ao direito e ao controle de constitucionalidade. Gragas a isso a
legalidade ndo é mais — como no velho modelo paleojuspositivista —
somente “condicionante” da validade das normas infralegais, mas ¢ ela
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mesma “condicionada”, na sua propria validade, ao respeito e a atuagéo
das normas constitucionais. O classico e recorrente dilema e contraste
entre o governo das leis e o governo dos homens, mesmo nas formas
democréticas da onipoténcia da maioria, foi assim resolvido pelas atuais
ConstituicOes rigidas através da positivacdo da lei da razdo na forma
dos principios e dos direitos fundamentais nele estipulados, como
limites e vinculos a lei da vontade, ou seja, a lei da maioria, expressa
pela vontade de maiorias eventuais (FERRAJOLI, 20114, p. 98-99).
Por fim, as ideias do autor, principalmente no que diz respeito a interpretacdo das

normas frente ao constitucionalismo substancial, descrevem que o direito penal material
e processual constituem-se na “lei do mais fraco (débil)”, ou seja, a norma, cuja legalidade
estrita é possivelmente um dos principios axiomaticos mais importantes do sistema
garantista, existe para proteger o mais fraco da relacdo, seja esta processual ou antes de
se instaurar um processo. Quando h& a ocorréncia do crime, o mais fraco da relacéo é a
vitima, por isso a necessidade de todo um aparato de seguranca publica para garantir a
ordem e a sociedade pacifica; durante o processo, o mais débil é o réu; e durante a
execucdo penal, o mais fraco € o condenado, que possuem a lei como sua guardid para
evitar os abusos e arbitrariedades do Estado (FERRAJOLI, 2016).

OS FUNDAMENTOS DOS DIREITOS HUMANOS E SUA CONSEQUENTE
UNIVERSALIZACAO

O marco inicial para o estudo dos Direitos Humanos no presente artigo se da por
meio da identificacdo de sua concepcdo moderna, que foi introduzida pela Declaragao
Universal de Direitos Humanos de 1948, e posteriormente reiterada pela Declaragédo de
Direitos Humanos de Viena de 1993:

Essa concepcéo é fruto da internacionalizacdo dos direitos humanos,
gue constitui um movimento recente na histéria, surgindo, a partir do
Pds-Guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos
durante o nazismo. Apresentando o Estado como o grande violador de
direitos humanos (...) O legado do nazismo foi condicionar a
titularidade de direitos, ou seja, a condigdo de sujeito de direito, ao
pertencimento a determinada raca — a raca pura ariana (PIOVESAN,
2019, p. 64).

Sera justamente neste panorama posterior aos horrores do nazismo que se encontra

o esforco internacional de reconstrugcdo da ideia de direitos humanos de forma a se
tornarem um referencial ético tendente a orientar a ordem internacional como um todo.
Assim, de maneira que o0 momento da Segunda Guerra representou a total ruptura com a
valorizacdo dos Direitos Humanos, 0 momento apds marcou sua reconstrugdo, com forte

critica ao positivismo juridico (acritico, como se pode perceber no capitulo anterior, por

36



meio da critica de Ferrajoli) com seu ordenamento juridico que apenas se atentava a
validade das normas de maneira formal, indiferente ao dever ser e os valores morais e
éticos (PIOVESAN, 2019).

Os Direitos Humanos tém uma forte base jusnaturalista que advém da ideia que o
ser humano é dotado de razdo e sensibilidade, que se relaciona com seus semelhantes e
constitui as bases de sua vivéncia. Diferencia-se de animais meramente instintivos, pois
realiza escolha racionais e podem seguir condutas tendentes a sociabilidade e vida em
conjunto, levando a vida a partir de condutas baseadas na moral. Estes elementos marcam
a esséncia da vida humana que é a dignidade. Dignidade esta que é, por sua vez, o
fundamento axioldgico dos Direitos Humanos, na medida que esta é inerente ao ser
humano apenas pelo fato de ser humano. Esta dignidade que também confere ao ser
humano sua liberdade e autonomia, e permite afirmar que cada pessoa tem um valor
fundamental, intrinseco, independentemente de sua posi¢do social ou qualquer outra
caracteristica extrinseca a condi¢do essencial da pessoa. (PEQUENO, 2016).

Immanuel Kant é um dos precursores jusnaturalistas da concepcdo atual de
Direitos Humanos contemporénea e este argumenta que 0s seres humanos possuem
dignidade como caracteristica essencial, e por meio da qual se aduz a autodeterminacéao
dos individuos, de forma a que todos sejam tratados como os seres dotados de
racionalidade que sdo, e ndo meros objetos. Desta forma, recorda-se seu classico
imperativo categdrico universal, que determina que as pessoas devem agir de forma que
a sua maxima possa ser convertida ao mesmo tempo em uma lei de carater universal
(KANT, 1980).

Portanto, percebe-se a preocupacdo do ordenamento juridico internacional com a
protecdo dos Direitos Humanos, com aplicabilidade universal dos direitos basicos
inerentes a digna existéncia das pessoas. A dignidade da pessoa humana é, portanto o
motor fundamental da internacionalizacdo dos direitos dos seres humanos, e, por
consequéncia, se tornou um dos valores basilares das proprias Constitui¢ées dos Estados

modernos, norteando principios, leis infraconstitucionais, e técnicas hermenéuticas.

OS SISTEMAS REGIONAIS DE DIREITOS HUMANOS E A CONSEQUENTE
CONCRETIZACAO DA JUSTICA UNIVERSAL

Como exposto anteriormente, os Direitos Humanos tém sua importancia
universalizada a partir do contexto da Segunda Guerra Mundial, com a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos (DUDH) de 1948, com a com o0 objetivo de evitar que as
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atrocidades cometidas pelos regimes fascistas deste periodo jamais se repitam na
construcdo do restante da histdria da civilizagdo humana.

Adicionalmente aos mecanismos e organismos centrais de universalizacdo de
Direitos Humanos — como a DUDH, a propria Organizacdo das Nac¢des Unidas; o Pacto
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; o Pacto de Direitos Civis e Politicos; etc —
houve-se a criagdo de mecanismos regionais de protecdo aos Direitos Humanos, de
maneira que cada uma das regides do globo tenham seus proprios Sistemas Regionais de
Protecdo de Direitos Humanos, onde se ha uma maior contextualizacdo regional da
aplicacéo da legislacdo universalizante de Direitos Humanos. Desta forma, os Sistemas
Regionais de Protecdo aos Direitos Humanos fiscalizam a atuagdo dos Estados a eles
aderentes, de forma que, embora os Direitos Humanos tenham carater universalizante,
cada regido tem suas préprias nuances no que diz respeito aos métodos de implementacao
e adequacdo ao seu contexto historico e sociocultural, bem como econdmico. Neste
sentido, Antdnio Augusto Cangado Trindade afirma que “a universalidade [dos Direitos
humanos], no entanto, ndo equivale a uniformidade total, ao contrario, € enriquecida pelas
particularidades regionais” (CANCADO TRINDADE, 2003, p. 30)

Sdo diversos os Sistemas Regionais de Protecdo aos Direitos Humanos, cada qual
com seus propdsitos, sejam regionais quanto mecanismos e 0rgaos contextualmente
especificos: a Corte Europeia de Direitos Humanos; a Comissao Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos; a Organizacao dos Estados Americanos, e também a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos bem como a Corte Interamericana de Direitos
Humanos; entre outros mecanismos de protecdo especificas a certos Direitos Humanos,
como o Comité sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial; a
Convencao Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra 0 Desaparecimento
Forcado; entre varios outros.

Este trabalho pretende analisar um escopo especifico que diz respeito a uma
decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que gera controvérsia no que diz
respeito a desconsideracdo de institutos da legislacdo doméstica dos Estados aderentes ao
Sistema Regional de Protecdo de Direitos Humanos que rege sobre as Ameéricas, em
detrimento da protecédo efetiva dos Direitos Humanos. O caso analisado serd o caso
Bulacio vs. Argentina.

Antes da analise do caso em questdo, importante reiterar o que ja dito

anteriormente que os Direitos Humanos sdo um conjunto de pressupostos que tem como
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seu fundamento a natureza do ser humano enquanto tal (assim como visto na DUDH), e
a partir disso, tais pressupostos séo positivados e sedimentados pelo ordenamento juridico
internacional através de seus Tratados Internacionais e mecanismos de protecdo aos
Direitos Humanos.

Esta premissa é de grande importancia para que se haja uma conexao substantiva
entre as decisfes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a l6gica garantista penal
tendo como perspectiva ndo apenas o escopo de legislacdo interna dos Estados, mas sim
0 ambito o internacional que diz respeito a protecdo dos Direitos Humanos que tais
Estados estdo inseridos e que incorporaram & sua logica juridica tal sistematica ao
ratificarem os Tratados Internacionais que versam sobre Direitos Humanos, onde ndo
apenas anuem com a forca cogente da legislacdo regional internacional, como também
aderem a jurisdicdo contenciosa de suas respectivas Cortes Regionais.

A premissa légica se demonstra da seguinte maneira: os Estados ratificam os
Tratados Internacionais que versam sobre Direitos Humanos, reiterando e submetendo-se
aos mecanismos regionais e internacionais de protecdo aos Direitos Humanos, direitos
estes que decorrem da natureza do ser humano, através de uma concepcdo de ineréncia
destes valores e principios ao ser humano enquanto tal. Tais valores e principios estao,
portanto, positivados no ordenamento juridico internacional — e, portanto, pode-se ver
aqui a previsao legal internacional da protecdo da dignidade humana e os Direitos
Humanos, em geral —, de modo que a hermenéutica sobre as regras de direito, quando se
levado em conta o carater internacional e universalizante dos Direitos Humanos, tem
como principal e ultima finalidade a realizacdo da justica. Neste sentido, Cancgado
Trindade afirma:

Entendo o Direito Internacional dos Direitos Humanos como o corpus
juris de salvaguarda do ser humano, conformado, no plano substantivo,
por normas, principios e conceitos elaborados e definidos em tratados
e convencOes, e resolucdes de organismos internacionais, consagrando
direitos e garantias que tém por propoésito comum a protecdo do ser
humano em todas e quaisquer circunstancias, sobretudo em suas
relagcbes com o poder publico, e, no plano processual, por mecanismos
de protecdo dotados de base convencional ou extraconvencional, que
operam essencialmente mediante os sistemas de peticdes, relatdrios e
investigacOes, nos planos tanto global como regional.

(...)

Sua fonte material por exceléncia reside, em meu entender, tal como
tenho desenvolvido em meus escritos e meus numerosos Votos no seio
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, na consciéncia juridica
universal, responsavel em Gltima anélise - tenho a convicgdo - pela
evolucdo de todo o Direito na busca da realizacdo da Justica.

(.)
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Em seu percurso histérico rumo a universalizacdo, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos tem-se norteado por principios
béasicos, inspiradores de toda sua evolucdo. Séo eles os principios da
universalidade, da integralidade e da indivisibilidade dos direitos
protegidos, inerentes & pessoa humana e por conseguinte anteriores
e superiores ao Estado e demais formas de organizacédo politico-social,
assim como o principio da complementaridade dos sistemas e
mecanismos de protecdo (de base convencional e extraconvencional, de
ambito global e regional). O presente corpus juris de protecdo forma,
desse modo, um todo harmonico e indivisivel. Neste universo
conceitual, e por for¢a do disposto nos tratados de direitos humanos, os
ordenamentos juridicos internacional e interno mostram-se em
constante interacdo no propdsito comum de salvaguardar os direitos
consagrados, prevalecendo a norma - de origem internacional ou interna
- que em cada caso melhor proteja o ser humano. (CANCADO
TRINDADE, 2005/2006, p. 412-413).

A legislagdo concernente aos Direitos Humanos se encontra inequivocadamente

positivada no bojo de Tratados, Convencdes, Costumes e normas de Direito Internacional
e sua finalidade méxima € a protecdo do ser humano e a dignidade decorrente do seu
préprio ser. A hermenéutica juridica a ser realizada pelos aplicadores do Direito, no que
diz respeito a casos relativos a protecdo dos Direitos Humanos, deve considerar, em
ultima analise, ndo apenas os valores constitucionais internos do Estado em questdo, mas
também a sua interacdo com as normas e principios regionais-internacionais, que sao
ratificadas e confirmadas pelo Estado, com o intuito de que seja verificada uma
interpretagdo que resulte na maximizacgdo da protecdo ao ser humano. Reitera-se: ndo se
trata de conflito de relacdo hierarquica entre normas constitucionais ou internacionais,
mas sim técnica de hermenéutica sistematica e integradora, que no que diz respeito a
protecdo dos Direitos Humanos, ndo se limita apenas a l6gica de direito interno, mas
também regional e internacional.

No que diz respeito ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, pode-se
identificar cinco etapas basicas de sua evolugdo. A primeira diz respeito aos antecedentes
do sistema, onde houve a mescla de convencdes e resolucdes orientadas a determinadas
categorias de direitos e situacdes. A segunda etapa foi primordial e caracterizada pela
expansao gradual das faculdades da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. A
terceira etapa deu-se pela institucionalizagdo convencional deste sistema, com a entrada
em vigor (em 1978) da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. A quarta etapa é
identificada a partir da década de 1980 atraves da consolidacdo do sistema mediante,
primeiramente, a evolucdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, e também por conta da adoc¢do de novos mecanismos de protecdo (ex: Dois

Protocolos Adicionais a Convengdo Americana, respectivamente sobre Direitos
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Econdmicos, Sociais e Culturais de 1988). A partir da década de 1990, identifica-se a
quinta etapa, que e considerada a etapa atual e demonstra o constante fortalecimento e
aperfeicoamento do sistema interamericano de protecdo aos Direitos Humanos.
(CANCADO TRINDADE, 2003, p.30-33).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é um Orgdo jurisdicional,
estabelecido pela Convencdo Americana de Direitos humanos que tem como finalidade
supervisionar o cumprimento da mesma pelos Estados ratificantes. A Corte tem
competéncia consultiva, para interpretar a Convencao e outros mecanismos internacionais
de Direitos Humanos; e contenciosa, para a resolucdo de controvérsias juridicas, nos
termos descritos de acordo com os arts. 61 e seguintes da Convencéo.

Neste sentido, passa-se a analisar um dos casos submetidos a Corte, referente a
necessidade do Estado de investigar o cometimento de violacdo aos Direitos Humanos,
desconsiderando-se o instituto de Direito interno da prescri¢do, que gerou a impunidade
do agente que praticou o crime em questdo, ap6s o abuso de varios mecanismos

protelatérios realizado pela defesa.

O CASO BULACIO VS ARGENTINA E A DESCONSIDERACAO DA
PRESCRICAO FRENTE A VIOLACAO DOS DIREITOS HUMANOS -
PUNITIVISMO OU ADEQUACAO GARANTISTA AO SISTEMA REGIONAL
DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS?

Quando um crime é praticado, surge para o Estado o jus puniendi, qual seja, 0
direito de persecucdo e punicdo do infrator da norma penal. Tal direito, no entanto, na
maioria das situacGes de persecucdo penal, salvo as hipGteses previstas em lei, ndo se
posterga indefinidamente no tempo, sendo limitado pelo instituto da prescri¢do, que € a
perda da pretensdo punitiva ou da execucdo da pena por parte do Estado por razéo do
decurso de demasiado lapso temporal. A ideia do instituto da prescricdo encontra sua
I6gica na limitacdo do poder estatal advinda das liberdades negativas dos pensadores
liberais do séc. XVIII, uma vez que a persecucdo penal por si s6 é um grande fardo
incumbido ao individuo, de forma que iniciada a acdo penal, este passa a conviver com a
Espada de Damocles de seu possivel julgamento pairando sobre si.

No entanto, em um caso especifico submetido a Corte Internacional de Direitos
Humanos, pode-se perceber um diferente tratamento relacionado a prescricdo por conta

do caso concreto, por razéo da ocorréncia de grave violagdo aos Direitos Humanos.
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O Caso Bulacio vs. Argentina, cuja Sentenga de Mérito, Reparacdes e Custas foi
proferida em 18/09/2003 decorre de denuncia formulada pela Comisséo Interamericana
de Direitos Humanos, onde foi alegado que em 1998 a Policia Federal da Argentina
realizou, nas imediacGes de um show de rock em Buenos Aires, uma detengcdo em massa.
Um destes detidos era o jovem Walver David Bulacio, que possuia dezessete anos de
idade. Apo6s sua detengdo, o jovem foi conduzido a uma sala de menores de determinado
departamento policial, onde fora brutalmente agredido pelos agentes policiais. A
autoridade judicial de menores, nem os familiares de Walter Bulacio foram notificados
da detencdo. O jovem, em virtude das agressdes sofridas na cabeca pelos policiais,
faleceu, apds a passagem por varios hospitais. Mais de 10 anos depois de ocorrido o fato
e a morte do jovem, a Camara de Apelacdes da Argentina decidiu pela prescricdo da
pretensdo punitiva estatal. A decisdo foi impugnada pelo Ministério Publico (PAIVA,
HEEMAN, 2020).

Durante o processamento do caso em questéo na Corte Interamericana de Direitos

Humanos:

(...) o Estado reconheceu sua responsabilidade internacional sobre o mérito e
também sobre alguns aspectos das medidas de reparacéo, consenso este que foi
homologado pela Corte, assentando que o Estado violou os direitos de Bulacio
a vida, a integridade pessoal, a liberdade pessoal, as medidas de protecdo que
deveria receber como crianga, assim como, entre outros, os direitos as garantias
judiciais e a protecdo judicial, todos protegidos pela CADH (PAIVA,
HEEMAN, 2020, p. 119).

O grifo acima realizado serve para frisar que institutos positivados de protecao

regional dos Direitos Humanos, previstos na Convencdo Americana de Direitos humanos
foram violados pelo Estado da Argentina. Neste sentido, a Argentina, ao ratificar os
Tratados de Direitos Humanos que reconhecem o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, bem como a competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, submete-se a observancia e cumprimento de todos 0s preceitos e normas de
protecdo aos Direitos Humanos estabelecidas por este sistema regional.

Tendo isso em consideragdo, uma vez que pressupostos internacionais de Direitos
Humanos foram violados, a Corte Interamericana de Direitos Humanos determinou que
o Estado deveria concluir a investigacdo sobre o caso Bulacio e também punir os
responsaveis, com a possibilidade de assegurar aos familiares da vitima o acesso a todas
as etapas das investigacGes além da publicidade dos resultados das investigacdes. Além
de medidas de reparagdes patrimoniais, a Corte também determinou que o Estado deve
garantir que tais situacdes nao se repitam, devendo adotar todas as medidas necessarias —

legislativas ou de qualquer natureza — para que o ordenamento juridico interno argentino
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se adeque aos preceitos internacionais de protecdo aos Direitos Humanos (PAIVA,
HEEMAN, 2020).

Neste sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos debrugou-se sobre a
utilizacdo de mecanismos protelatdrios do processo pela defesa e a nocéo de garantia da

duracdo razoavel do processo. A Corte € inequivoca ao afirmar que:

El derecho a la tutela judicial efectiva exige entonces a los jueces que dirijan
el processo de modo de evitar que dilaciones y entorpecimientos indebidos,
conduzcan a la impunidad, frustrando asi la debida proteccion judicial de los
derechos humanos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2003, § 115, p. 50)2.

Portanto, é dever do Estado que aja de forma positiva com intuito de garantir a
protecdo aos Direitos Humanos, frente a mecanismos protelatorios utilizados pela defesa
que, quando devidamente apontados e verificados, tem como objetivo a extingdo da
punibilidade e, essencialmente, representa 6bice a concretizacao da justica.

E desta forma que as normas de direito interno devem se adequar aos pressupostos
internacionais de protecdo aos Direitos Humanos, ratificados pelo préprio Estado.
Quando o Estado falha no seu dever de investigar, permitindo que, através da utilizagdo
de meios protelatdrios, se negue a concretizagcdo da justica, eviscerando a garantia da
duracdo razoavel do processo que deveria ser estendida aos familiares da vitima — e ndo
apenas ao réu —, e violando varios preceitos positivados no sistema interamericano de
protecdo aos Direitos Humanos, surge entdo a necessidade da intervengdo Corte
Interamericana para a adequacdo do ordenamento juridico interno as normas
internacionais.

Assim, o instituto de direito interno da prescrigdo de pretensdo punitiva estatal foi
desconsiderado pela Corte Interamericana, devido a ocorréncia de grave violagdo aos
Direitos Humanos. Neste caso, a imprescritibilidade da violacdo em questdo, foi

reconhecida e utilizada como ratio decidendi do caso em tela:

Para a Corte Interamericana, "(...) nenhuma disposicéo de direito interno, entre
elas a prescricdo, poderia opor-se ao cumprimento das decisdes da Corte
quanto & investigacao e sancdo dos responsaveis pelas violagdes dos direitos
humanos" (Mérito, reparacdes e custas, § 117). Em seu voto proferido no
julgamento do Caso Bulacio, o juiz Cancado Trindade ainda reforcou que
"Numa etapa de maior desenvolvimento da consciéncia humana, e por
consequente do proprio Direito, resulta indubitavel que a realizacdo da justica
se sobrepde a todo e qualquer obstaculo, inclusive os que decorrem do

2“0 direito a protecdo judicial efetiva exige entdo que os juizes direcionem o processo de forma a

evitar que atrasos e obstru¢des indevidos levem a impunidade, frustrando assim a devida protecdo
judicial dos direitos humanos.”
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exercicio abusivo das regras ou institutos do direito positivo, fazendo assim
imprescritiveis os delitos contra os direitos humanos" (8 38) (PAIVA,
HEEMAN, 2020, p. 120, grifo nosso).

Ha autores, como Daniel Pastor (2008), que entendem que tal logica de
imprescritibilidade aplicada pela Corte Interamericana, se d& de forma ilimitada, sem
controles e com desprezo aos direitos fundamentais do acusado. Afirma o autor, que a
Corte faz uso de um direito penal ilimitado, uma ideia de neopunitivismo, ou a quarta
velocidade do direito penal, no ambito internacional de direito penal dos Direitos
Humanos.

Sem entrar no mérito da discussdo acerca do controle de convencionalidade no
tocante a aplicacdo da prescricdo em casos de violagdes graves aos Direitos Humanos,
pois este ndo é o proposito deste trabalho, verifica-se que quando pensada a partir de uma
perspectiva garantista no &mbito internacional, a decisdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos ndo deve ser considerada como pertencente a um “direito penal
absoluto” ou “neopunitivista”.

Como dito anteriormente, o Garantismo proposto por Luigi Ferrajoli é um sistema
de protecdo de direitos fundamentais — frisa-se, de todos os individuos da sociedade em
geral, tanto das vitimas de crimes e seus familiares, quanto dos investigados e acusados
no surgimento da persecucdo penal — que, quando pensado sob a perspectiva de seu
constitucionalismo garantista, exige que a legislacdo infraconstitucional possua uma
adequacao substancial aos preceitos positivados na Constituicao.

Porém, com o advento do ordenamento juridico internacional e a ratificacdo, por
parte dos Estados, de Tratados Internacionais de Direitos Humanos e o reconhecimento
dos sistemas internacionais e regionais de protecdo aos Direitos Humanos, exige-se uma
nova forma de adequacao de normas a outro patamar de jurisdi¢do, ou seja: da legislacao
interna e da atividade interpretativa dos aplicadores do Direito, seguindo uma légica
transconstitucionalista de interagdo entre as normas de direito do Estado e as normas
internacionais ratificadas pelo Estado, adequando-se o ordenamento juridico interno de
forma que este esteja completamente de acordo com as normas positivadas no ambito
internacional e regional para a protecdo de Direitos Humanos.

Entdo, quando se pensa no garantismo de maneira expansiva, considerando-se 0
ordenamento juridico internacional, com intuito de resguardar os Direitos Humanos de
todos os individuos de uma sociedade tem-se a seguinte premissa fatico-légica de
conexdo e interacdo entre as normas de direito interno e internacional: a legislacédo

infraconstitucional deve possuir validade n&o apenas formal, mas também substancial e
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em conexao com os principios e valores positivados na Constituicdo de um Estado, e tal
Estado deve possuir suas normas de direito interno e valores constitucionais consoantes
com os valores de protecéo sistematica dos Direitos Humanos que estes mesmos aderiram
e assumiram frente a comunidade juridica internacional.

Frisa-se, a ponderacdo aqui realizada diz respeito a adequagdo da premissa logica
supracitada ao pensamento Garantista — e ndo um debate de hierarquia entre normas e
Tratados dentro do direito interno —, quando se entende que, ao ratificar o sistema regional
de protecdo aos Direitos Humanos, um Estado se submete a um novo patamar de normas
positivadas — as normas de direito internacional, universais e, principalmente, as de seu
sistema regional de Direitos Humanos — e de jurisdicdo, tendo que adequar seu
ordenamento juridico interno de forma que este préprio ordenamento esteja consoante
substancialmente com o sistema regional de protecdo aos Direitos Humanos aceito,
ratificado e, portanto, legitimado.

Neste sentido, o debate entre a hierarquia de normas advindas de Tratados
Internacionais de Direitos Humanos e regras infraconstitucionais ou constitucionais diz
respeito apenas ao direito interno de um Estado, mas ndo como sera tratado determinado
caso quando este alcancgar a jurisdicdo regional de protecdo de Direitos Humanos. Neste
sentido, quando o caso esté sendo julgado pela respectiva Corte regional de protecéo aos
Direitos Humanos, este serd julgado de acordo com seus termos — o do Sistema
Interamericano —, e serd, entdo, verificada a adequacdo logico-substancial do
ordenamento juridico interno as normas positivadas de seu respectivo sistema regional de
protecdo aos Direitos Humanos, em completa consonancia com a premissa do garantismo
constitucionalista positivista de Ferrajoli.

Portanto, quando o exmo. Juiz da Corte IDH Ant6nio Augusto Cancado Trindade,
em seus argumentos sobre a imprescritibilidade da grave violacao aos Direitos Humanos,
no Caso Bulacio vs. Argentina, assim como supracitado, diz que a concretizacdo da
justica se sobrepde a todo obstaculo, e assevera ao dizer sobretudo aqueles que decorrem
do exercicio abusivo das regras e institutos do direito positivo — importante, aqui deve-se
realizar uma interpretacdo légica do que foi afirmado pelo Juiz e entender que este teve a
intencdo de fazer tal afirmacdo sobre o direito positivo interno e ndo qualquer direito
positivo, como se a concretizacao da justica ndo sofresse qualquer limite pela Lei —, ele
ndo realiza essa afirmagdo em um vacuo argumentativo, ou seja, desprezando garantia

fundamental do acusado a extingdo da pretensdo punitiva pelo decurso do tempo de
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maneira genérica, gerando uma verdadeira inconvencionalidade da prescri¢cdo em casos
de violagOes graves aos Direitos Humanos, mas sim sob a perspectiva da necessidade da
adequacao substancial de um ordenamento juridico interno para com o sistema regional
de protecdo de Direitos Humanos, que possui 0 seu conjunto de normas e principios
positivados no ambito internacional e que deve ser respeitado pelo Estado que o
reconhece e o ratifica. Tal l6gica encontra compatibilidade com o constitucionalismo
garantista proposto por Ferrajoli, quando pensado em ambito internacional e regional de
protecao aos Direitos Humanos de acordo mediante 0s argumentos acima propostos.

Isto importa dizer que o garantismo, pensado em uma perspectiva internacional,
opera de forma mais abrangente, uma vez que ndo se trata apenas de adequacao formal e
substancial de leis infraconstitucionais a uma Constituicdo, mas sim de um ordenamento
juridico de um Estado como um todo para com as normas internacionais de protecdo aos

Direitos Humanos:

(...) A prote¢do internacional de direitos esta inserida em um pano de fundo
completamente diferente daquele “garantismo a senso unico” (...) o quadro de
valores subjacente a jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo é de uma
“garantia de 360 graus”, que determina a “levar a sério” em igual medida os
direitos fundamentais de todas as pessoas (...) (BALSAMO, 2014, p. 3926).

Por fim, ao determinar que a Argentina devesse retornar as investigacdes do caso
referente a Walter Bulacio, e que tomasse todas as providéncias necessarias, legislativas
ou de qualquer outra natureza, para que tal situacdo jamais se repetisse, reforgou o
entendimento do dever da prestacdo positiva do Estado de fornecimento de instituicdes
fortes de seguranca publica para a prevencao de delitos, para que se proteja o individuo —
neste caso, a vitima — no momento da ocorréncia do crime, que, de acordo com o
pensamento de Ferrajoli, é aquele que é o mais débil, e que deve ter sua efetiva protecdo

resguardada.

CONSIDERACOES FINAIS

A protecdo internacional de Direitos Humanos se d& de forma abrangente, ao se
levar em consideracdo a adequacdo substancial dos ordenamentos juridicos dos Estados
aos sistemas regionais de protecdo dos Direitos Humanos cujos Tratados Internacionais
a eles referentes foram por estes Estados assim ratificados. Significa dizer que,
independentemente da hierarquia de direito interno entre normas as normas
infraconstitucionais, Constitucionais e internacionais, que por sua vez foram

internalizadas através da ratificacdo dos Tratados Internacionais, quando se pensa no
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patamar de jurisdi¢do regional, a l6gica juridica é inequivoca: um Estado ratificante deve
adequar seu ordenamento juridico interno as normas regionais e internacionais de
protecdo aos Direitos Humanos.

Neste sentido, em ultima analise, verifica-se que as normas, valores e 0 préprio
funcionamento do direito positivo interno dos Estados devem estar em congruéncia com
as normas e principios positivadas pelo direito internacional, tanto pelos mecanismos
universais como a Declaracdo Universal de Direitos Humanos da ONU, bem como
através dos sistemas regionais de protecdo aos Direitos Humanos.

Tal entendimento se demonstra consoante com a perspectiva garantista quando
esta é observada de forma abrangente, com intuito de se garantir os direitos fundamentais
de todos os individuos da sociedade, desde aqueles que sdo as vitimas do crime, seus
familiares, e também o investigado e o acusado. A desconsideracdo da prescri¢do no Caso
Bulacio vs. Argentina ndo deve ser percebida como um desprezo genérico as garantias
fundamentais do réu, o que resultaria em uma violagao dos preceitos garantistas, mas sim
como um reconhecimento pela Corte Interamericana de Direitos Humanos da falha do
Estado no seu dever de prestacdo positiva de instituicdo de mecanismos eficientes de
controle, repressdo, investigacdo e punicdo dos responsaveis de uma grave violacdo aos
Direitos Humanos de Walter Bulacio e, por consequéncia, de seus familiares e a sociedade
como um todo, ao permitir que a prescricdo fosse alcancada por meio da utilizacdo de
meios protelatdrios da defesa, negando-se a concretizacdo da justica material. As normas
e funcionamento das instituicdes internas de Direito ndo funcionaram de acordo com 0s
preceitos de protecdo aos Direitos Humanos verificados no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos.

Portanto, conclui-se que, na opinido dos autores, ndo é correto afirmar que a Corte
Interamericana fez uso de um direito penal ilimitado, absoluto, que desrespeita a
legalidade estrita em prol da concretizagdo da justica. A Corte Interamericana decidiu de
acordo com 0s preceitos regionais ja instituidos, positivados na Convengdo Americana de
Direitos Humanos, ratificados pelos Estados a ela aderentes, e que devem ser por eles
observados. O Direito internacional de protecdo aos Direitos Humanos deve ser visto por
uma Otica garantista de adequacdo interna substancial dos ordenamentos juridicos dos
Estados aos valores universais consagrados desde o advento da nova sistematica de

protecdo do ser humano a partir do p6s-Segunda Guerra mundial.
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