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RESUMO

O tempo, como construcdo histdrico-social, permite pensar a experiéncia humana, revelando
identidades, culturas e sociabilidades. Somos levados a refletir sobre as dimensdes
temporais surgidas no Direito em relagdo & Historia, memoria e esquecimento. Abordamos
aqui essa relacdo ao estudar os institutos prescricdo e imprescritibilidade retratados na
Constituicédo Brasileira. Discutimos a ideia de regimes de historicidade, aliada a um estudo
bibliografico, descritivo e analitico. Estudamos os institutos da prescricdo e da
imprescritibilidade e suas possiveis articulagdes temporais, realizando um dialogo que
questiona em que medida o texto constitucional relaciona o passado, o presente e o futuro.

Palavras-chave: Historia constitucional brasileira, Regimes de historicidade, Prescricéo,
Imprescritibilidade

ABSTRACT

Time as a historical and social construction suggests the human experience,
revealing identities, cultures and sociability. We are led to reflect on the temporal
dimensions that arise in the law in relation to history, memory and oblivion. Our approach
here this relationship by studying the institutes prescription and imprescriptibility
portrayed in the Brazilian Constitution. We discussed the idea of regimes of historicity,
in a bibliographic, descriptive and analytical study. We studied the prescription institutes
and imprescriptible and possible temporal joints, conducting a dialogue that asks to what
extent the Constitution links the past, present and future.

Keywords: Brazilian constitutional history, Regimes of historicity, Prescription,
Imprescriptibility
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1.INTRODUCAO

O tempo é uma categoria de pensamento essencial aos seres humanos. Ao ser visto
como uma construcdo histérica e social, 0 tempo permite pensar a experiéncia humana,
revelando identidades, culturas e sociabilidades.

Vaérias ciéncias utilizam o tempo como fundamento epistemoldgico, aliando-o a
diversas outras categorias, como velocidade, duracdo e espago.

Que o digam as abordagens cléssicas da Fisica em suas formulas que calculam a
velocidade, a Quimica na andlise da durabilidade das reacdes e a Geografia em seus estudos
cartograficos de comparacdo da ocupacdo urbana, devastacdo ambiental e estabelecimento
de fronteiras.

A Histdria, que por exceléncia tem por objeto de estudo o ser humano no tempo,
tem por baluarte essa categoria, que se reflete em teorias e conceitos, como curta e longa
duracdo, temporalidades, antigo, moderno, contemporaneo, presentismo e regimes de
historicidade, s6 para citar algumas possibilidades conceituais.

O tempo também faz parte do mundo juridico sob a égide das diferentes
concepcdes de temporalidade que se articulam a Historia.

As normas juridicas se utilizam dessa categoria para orientar € promover a praxis
judiciaria, utilizando-se de prazos processuais e institutos que revelam relacdes de
apropriacdo do tempo, como prescri¢do, decadéncia, prisao perpétua, normas programaticas.

Essa utilizagdo do tempo nos leva a pensar sobre as dimensdes temporais surgidas
no Direito a partir de sua relacdo com a Histdria, especialmente no que tange aos tempos
que sdo construidos historicamente no e pelo Direito. Afinal, como o tempo se instaura e se
desenvolve? E possivel pensar um tempo que passa e um tempo que nunca se esvai? Como
aliar passado, presente e futuro na experiéncia da vida?

Para enfrentar essas questdes, abordamos aqui a relacdo entre Histdria, memoria e
esquecimento retratadas pelos institutos juridicos da prescricdo e da imprescritibilidade
retratados no texto constitucional brasileiro de 1988.

Por guia teorico, teremos como centralidade a ideia de regimes de historicidade
proposta pelo historiador Frangois Hartog, aliado a um escopo metodolégico bibliografico,
descritivo e analitico que apresenta consequéncias praticas na Historia Constitucional do

Brasil.
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Assim, na primeira parte desse trabalho introduziremos a ideia de Regimes
de Historicidade e trataremos da relacdo existente entre Historia, memoria e esquecimento
sob os holofotes da atualidade judiciéria.

A segunda parte serd destinada ao estudo dos institutos da prescricdo e da
imprescritibilidade, a partir de um estudo conceitual, descritivo, sistematico e analitico dos
usos do tempo na Historia Constitucional brasileira, com énfase no texto da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

A terceira parte realizar& uma discussdo sobre possiveis articulagcbes sobre
temporalidades historicas existentes nesses institutos retratados por essa Constituicao,
realizando um didlogo que questiona em que medida o texto constitucional relaciona o

passado, o presente e o futuro.

2. HISTORIA, MEMORIA E ESQUECIMENTO NOS REGIMES
CONSTITUCIONAIS DE TEMPORALIDADE/HISTORICIDADE DO BRASIL

Ao observarmos o periodo entre 1824 e 1988, identificaremos que o estado
brasileiro editou sete constituicdes correspondentes aos anos de 1824, 1891, 1934, 1946,
1967, 1969 e

1988. Esse numero pode subir para oito, se considerarmos o Ato Institucional n® 4
de 1967 que legalizou o governo militar, texto este que alguns consideram como texto
constitucional e outros tedricos néo.

Fato € que a ultima Constituicdo promulgada em 1988 inaugura uma nova ordem
temporal identificada com a ideia de imprescritibilidade. Se a prescrigdo era uma ideia
cotidiana na préaxis judiciaria de sepultamento de tempo, identificada com o bordao de que
‘o direito ndo socorre aos que dormem’ e com 0 esquecimento, a imprescritibilidade surge
como novidade ao fixar um tempo e ndo permitir que ele passe até que a ‘politica da justa
memoria’ seja realizada.

A partir de um estudo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, podemos
identificar que em pelo menos trés momentos 0s constituintes utilizaram categorias para se

referirem a imprescritibilidade.
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Inicialmente, o texto constitucional (BRASIL, 2015, online), em seu artigo 5°,
inciso XIII, prevé que “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”.

Na mesma linha de raciocinio, o inciso XLIV retrata que ‘“constitui crime
inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico”. Ainda, ao tratar das terras indigenas e os direitos a
elas relacionados, o art. 231 aponta que tais direitos sdo imprescritiveis.

A imprescritibilidade chama a atencdo para o fato de ser uma utilizacdo de um
tempo que, apesar de estar ligado a fatos do passado, atualizam esse passado no presente, ao
buscar a promocdo de uma politica da justa memdria.

A penalizacdo desses crimes s0 € satisfeita a partir do momento que 0s sujeitos séo
punidos pelo passado que ndo passa, até que satisfeitas as condicGes juridico-sociais do
binbmio tempo-justica.

Contrariamente a essa ideia, temos o0 passado que passa, traduzido no termo
“prescricdo”. Esse termo, se considerado seu termo correspondente, qual seja, o termo
“prescricional”, aparece no texto constitucional em pelo menos quatro situagdes (BRASIL,
2016, online), quais sejam:

a) O prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até
o limite de dois anos apds a extingdo do contrato de trabalho, ajuizarem acdo quanto aos
créditos resultantes das relacGes de trabalho (art. 7°, XXIX);

b) No que tange a improbidade administrativa, temos que a lei estabelecera os
prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que
causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento para punicao
de atos ilicitos (art. 37, § 5°);

c) Sobre a denuncia contra 0 Senador ou Deputado, por crime ocorrido apos a
diplomacdo, o Supremo Tribunal Federal dara ciéncia & Casa respectiva, que, por iniciativa de
partido politico nela representado e pelo voto da maioria de seus membros, poderd, ate a
decisdo final, sustar o andamento da acdo, sustacdo processual essa que suspende a
prescri¢do, enquanto durar o mandato (art. 53, § 5°);

d) A respeito da tributacdo, prevé o texto constitucional que cabe a lei
complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente

sobre a prescricdo e decadéncia tributarios (art. 146, 111, b). Aliado a prescri¢cdo, chamamos
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a atencao para esse ultimo fragmento, o qual nos remete ao instituto da decadéncia, ambos
retratando a ideia de esquecimento.

Os usos e ordens do tempo constitucional aqui retratados, instigam-nos a
realizacdo de discussdes sobre a relacdo entre tempo e Histdria sob a atualidade judiciéria.
Poucas pessoas se detiveram em uma analise minuciosa do tema.

Destaque deve ser dado a Frangois Ost (2001), que em sua obra 'O tempo no
Direito' argumenta que a tematica do tempo é colocada ao direito e & sociedade em ideias
como a anistia e a imprescritibilidade, medidas de urgéncia e desenvolvimento duravel,
direitos adquiridos e leis retroativas, respeito pelo precedente e alteracdes da jurisprudéncia.

Em sua obra, Ost questiona: como equilibrar estabilidade e mudanca? Como fundar
a memoria coletiva libertando-se a0 mesmo tempo de um passado traumatico ou obsoleto?
Como garantir o futuro por meio de regras, revendo-as a0 mesmo tempo sempre que
necessario?

Para elaborar respostas a tais questionamentos, Ost aponta para a intervencgédo
direta existente entre o tempo e o direito, elaborada pela sedimentacdo que o tempo confere
a legislacdo, a qual, por sua vez, delineia caminhos que se direcionam ao futuro e ampliam a
discussdo historico-social sobre possiveis convencoes temporais e legais que embasam
e caracterizam as estruturas sustentadoras das civilizagoes.

Perspectiva diferente deve ser dada as discusses sobre o tempo na Histéria. Muito
mais que no Direito, na Histéria constatamos uma quantidade maior de pessoas que
estudam a relacdo entre tempo e Historia.

Cite-se aqui, sinteticamente, Phillippe Aries que escreveu a obra 'O tempo na
Historia', llya Prigogine com seu texto 'O nascimento do tempo’, Jacques Le Goff e Pierre
Norra em suas vastas producdes bibliograficas, René Rémond com o texto 'Ecrire I'histoire
du temps présent’, Ciro Flamarion Cardoso com o texto 'Tempo e Historia', Paul Ricoeur em
suas obras 'Tempo e Narrativa' e 'A memdria, a histéria e o esquecimento’, Reinhart
Koselleck na obra 'Futuro Passado’, Berber Bevernage em 'Time, presence, and historical
injustice' e, com destaque, Frangois Hartog em suas obras, das quais se evidencia 'Regimes
de historicidade: presentismo e experiéncias do tempo'.

Todos esses autores oferecem grandes contribuicbes para se pensar o tempo.
Certamente, eles podem contribuir para se pensar a relagdo entre tempo e Direito mediada
pela Historia.
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Nesse sentido, destacamos aqui 0s escritos de Francois Hartog, historiador francés
que tem discutido sobre uma especialidade do tempo que oferece elementos teoricos e
heuristicos para se pensar o tempo no Direito: trata-se da ideia de regime de historicidade.
Nas palavras do autor,

Regime de historicidade nunca foi uma entidade metafisica, caida do céu e de
alcance universal. E apenas a expressdo de uma ordem dominante do tempo.
Tramado por diferentes regimes de temporalidade, ele é, concluindo, uma maneira
de traduzir e de ordenar experiéncias do tempo — modos de articular passado,
presente e futuro — e de dar-lhes sentido. (HARTOG, p. 139)

Como se pode apreender do conceito elaborado por Hartog, constatamos que o
tempo pode ser constituido por ordens que variam de acordo com os lugares e as épocas. Ele
é instrumento que possibilita a formacdo de uma “modalidade de consciéncia de si de uma
comunidade humana” (HARTOG, p. 28), o que nos revela que o estudo do tempo
constitucional permite desvendar as bases do constitucionalismo brasileiro e ainda as formas
que lidamos com o direito, com a memdria, com a justica e com o esquecimento.

Assim, é necessario discutir quais as relacdes que a Constituicdo Federal estabelece
com o tempo, especialmente a utilizacdo da imprescritibilidade lancada na atualidade
judiciaria. Afinal, o estudo dessas ordens do tempo pode ser auxiliado pelo conceito de

regime de historicidade.

3. PRESCRICAO E IMPRESCRITIBILIDADE NA ATUALIDADE JURIDICA
BRASILEIRA

E importante ressaltar que n&o ha que se falar em um tempo constitucional, mas em
tempos constitucionais a partir da abordagem proposta por Hartog. Sdo tempos que
traduzem expectativas de um povo, tempos que funcionam como mecanismos juridicos,
tempos que traduzem a justica historica.

Nesse contexto, deparamo-nos com 0s conceitos de prescricdo e
imprescritibilidade, ideias interessantes para se pensar um tempo publico e resultante das
aspiracdes democraticas contemporaneas. Tais institutos serdo abordados, de maneira

sintética, a partir de uma perspectiva conceitual que contempla abordagens civis e penais.
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4. PRESCRICAO: O PASSADO QUE PASSA

A ideia juridica de prescricdo tem seus fundamentos na Historia do Direito
Romano. Trata-se de um instituto que tem por escopo regular a perda do direito de acionar
uma demanda judicial em razdo do decurso de determinado periodo de tempo.

Ao investigar as bases da prescri¢do na Historia do Direito Romano, Maria Helena
Diniz (2003, p. 342.) explica que:

0 termo praescriptio originalmente era aplicado para designar a extingdo da acéo
reivindicatoria, pela longa duracdo da posse; tratava- se da praescriptio longissimi
temporis e para indicar a aquisicdo da propriedade, em razdo do relevante papel
desempenhado pelo longo tempo, caso em que se tinha a praescriptio longi
temporis. Assim, no direito romano, sob o mesmo vocabulo, surgiram duas
instituicBes juridicas, que partem dos mesmos elementos: acdo prolongada do
tempo e inércia do titular. A prescricdo, que tinha carater geral, destinada a
extinguir as agdes, e 0 usucapido, que constituia meio aquisitivo do dominio

Nesse contexto, ressaltamos que o fundamento da prescrigdo esta calcado em um
horizonte de expectativa relativo a ordem e a paz social, que se utiliza desse instituto para a
estabilizacdo de uma sociabilidade em determinado lapso temporal. Ou seja, € uma situacédo
que encontra seu tempo cronolégico. Um tempo que passa e cristalizado estara como fato
juridico e passado historico.

Conforme citado inicialmente, a prescri¢do encontrara seu respaldo constitucional
em quatro momentos: o prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e
rurais, até o limite de dois anos ap6s a extingdo do contrato de trabalho, ajuizarem acdo
quanto aos créditos resultantes das relacdes de trabalho (CF, art. 7°, XXIX); os prazos de
prescricdo estabelecidos infraconstitucionalmente para punibilidade de ilicitos praticados
por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as
respectivas agdes de ressarcimento para punicdo de atos ilicitos (CF, art. 37, 8 59);
suspensdo de prazo prescricional enquanto durar o0 mandato para Senador ou Deputado que
comete crime ocorrido apos a diplomagdo (CF, art. 53, § 5°); e ainda, estabelecimento de
prazo em matéria de legislacdo tributéria para normatizar o prazo prescricional (CF, art.
146, 111, b).

Em todas essas situagdes, 0 que se busca e se pode identificar como comum € a
necessidade de se estabelecer uma ordem do tempo. Sepultar uma situacdo. Torna-la

ficcionalmente imutéavel.
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Isso pode gerar grandes questionamentos sobre a relacdo estabelecida entre
passado, presente e futuro em torno da prescricdo, pois nem sempre 0 regime de
temporalidade estabelecido juridicamente corresponde ao regime de temporalidade que se

encontra em constante mutacao social.

5. IMPRESCRITIBILIDADE: O PASSADO QUE NAO PASSA

Ao depararmo-nos com o termo ‘imprescritibilidade’, podemos associd-lo com
aquilo que ndo é prescritivel. Ou seja, juridicamente, a imprescritibilidade pode ser
entendida como a qualidade do direito sobre o qual ndo incide prazo de prescri¢do. Trata-se
aqui do caréater daquilo que ndo pode prescrever; qualidade daquilo cujo prazo de prescrigdo
ndo tem efeito (DICIO, 2015, online).

O texto constitucional de 1988 (BRASIL, 2015, online) inaugura essa ordem e
aponta para dois casos explicitos em que a ordem do tempo é regida pela
imprescritibilidade: pratica de racismo e a agdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.

Também, temos o termo relacionado aos direitos sobre as terras indigenas, que ndo
recebe tanto enfoque dos escritos de Direitos Humanos quanto as duas situacdes anteriores,
mas que de igual importancia oferece elementos para uma discusséo sobre os usos do tempo
em correlacdo com a memoria.

A imprescitibilidade chama a atencdo para o fato de ser uma utilizagdo de um
tempo que, apesar de estar ligado a fatos do passado, atualizam esse passado no presente, ao
buscar a promocdo de uma politica da justa memoria. S&o situacBes sociais e juridicas que
independentemente do tempo a que se acham vinculadas historicamente, podem vir a ser
questionadas.

A penalizacdo dos crimes de racismo e de ac¢des de grupos armados, que atentam
ndo apenas contra a ordem constitucionalmente estabelecida e o Estado Democratico, mas
também quanto a sua abrangéncia universal contra a humanidade, s6 ¢ satisfeita a partir do
momento que o0s sujeitos sdo punidos pelo passado que ndo passa, até que satisfeitas as

condicdes juridico- sociais do binémio tempo-justica.
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No caso indigena, devido as dividas historicas e sociais que o Brasil possui com a
populacdo indigena, a imprescritibilidade sobre os direitos a terra seria uma manifestacéo da
justa politica da meméria aplicada.

Uma outra questdo que merece atencao quanto a imprescritibilidade diz respeito ao
debate em torno do art. 37, § 5° da Constituicdo. Conforme aduz esse fragmento normativo,
em casos de improbidade administrativa, que causam dano ao erario e/ou enriquecimento
ilicito, a lei estabelecera o prazo prescricional.

Ocorre que o posicionamento jurisdicional tem sido no sentido de que acdes
judiciais que busquem ressarcimento ao erario sdo imprescritiveis. Isso pode ser observado
nos seguintes julgados (BRASIL, 2015, online):

CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. AGCAO CIVIL PUBLICA. CONCESSIONARIA DE
SERVICO PUBLICO. CONTRATO. SERVICOS DE MAO-DE-OBRA SEM
LICITACAO. RESSARCIMENTO DE DANOS AO ERARIO. ART.

37, 8 5°, DA CF. PRESCRICAO. INOCORRENCIA. 1. As agBes que visam ao
ressarcimento do erério sdo imprescritiveis (artigo 37, pardgrafo 5°, in fine, da
CF). Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega provimento” (Al 712.435-
AgR, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, Dje 12.4.2012).

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. § 5° DO
ART. 37 DA CONSTITUICAO. PRECEDENTES. 1. O Plenario do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do MS 26.210, da relatoria do ministro Ricardo
Lewandowski, decidiu pela imprescritibilidade de acGes de ressarcimento de danos
ao erério. 2. Agravo regimental desprovido” (RE

578.428-AgR, Rel. Min. Ayres Britto, Segunda Turma, DJe 14.11.2011).

Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. A¢do de ressarcimento de danos
ao erario. Art. 37, § 5°, da Constituicdo Federal. Imprescritibilidade. Precedentes.

3. Agravo regimental a que se nega provimento” (RE 646.741- AgR, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 22.10.2012).

O tempo constitucional é potencial para produzir outros tempos. Nesse caso,
guestionamos se estariamos diante de uma judicializacdo do tempo? Eis uma esfera
que pretendemos aprofundar em investigacOes futuras.

Aliado a esse questionamento, diante dessa breve exposicdo sobre a ideia de
imprescritibilidade, e ainda em que pese a imprescritibilidade dos crimes de racismo, das
acbes de grupos armados e do ressarcimento ao erario, indagamos: seria a
imprescritibilidade uma ordem juridica passadista do tempo que ndo completou seu ciclo
com a justica, ou uma fixacdo do passado que se torna elemento de identidade e memoria de
uma sociedade que insiste em ndo permitir o tempo passar? Quais regimes de historicidade

podem ser identificados a partir dessa concepcao intelectual? Como o conhecimento dessa
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ordem do tempo pode levar juristas e historiadores a pensarem alternativas teoricas e
construcdes cientificas, e, como cidadaos e agentes de mudanca social, a se posicionarem na
sociedade?

Eis alguns questionamentos que se colocam e que devem ser amadurecidas em

pesquisas futuras.

6. INTERSECCOES DO TEMPO ENTRE DIREITO, HISTORIA E JUSTICA:
BRECHAS ENTRE O PRESCRITIVEL E O IMPRESCRITIVEL

No inicio do nosso texto, colocamos as seguintes questdes a serem analisadas sob a
Otica do regime de historicidade: como o tempo se instaura e se desenvolve no campo
juridico? E possivel pensar um tempo que passa € um tempo permanente? Como aliar
passado, presente e futuro nas criagdes juridicas e histdricas?

Ao optar pela abordagem da Historia Constitucional brasileira para analisar essas
indagacgdes, delinearemos algumas consideracOes sobre essas perguntas a partir do que

tratamos até o presente momento.

Primeiramente questionamos: como 0 tempo se instaura e se desenvolve em

termos constitucionais?

Para pensarmos sobre as relagdes do tempo na Constituicdo, é importante afirmar
que o didlogo entre Historia, Direito e Justica constitui uma ferramenta metodoldgica
exitosa, considerando que sdo faces de um objeto que, se visto sob distintos angulos,
permitem ter uma melhor compreensdo de uma parcela mais abrangente do objeto.

A partir da leitura de Hartog, verificamos que o tempo pode ser constituido por
ordens que variam de acordo com os lugares e as épocas.

Acrescentariamos aqui também os ramos do saber, pois cada ciéncia possui 0 seu
tempo. O tempo econdbmico muitas vezes é diferente do tempo politico. E isso se aplica a
outros ramos do saber.

As relacbes que a Constituicdo Federal estabelece com o tempo, evidenciam

um processo legislativo constituinte composto por uma histéria nacional (ou seriam
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historias?), diferentes concep¢bes politicas, sociais, econdmicas, e assim por diante.
Considerando a hipotese de que grupos politicos constituintes possam viver até mesmo
regimes de historicidade diferentes, temos a elaboracdo de um tempo performatico, que
institui o que se diz, apto a construir até mesmo um outro regime de historicidade, em uma
relacdo dialética e simbolica.

O tempo constitucional trabalha o imaginario das pessoas e as ajuda a se
posicionarem em meio & sociedade, como ocorre nas relacfes do tempo de contribuicdo
para com a Previdéncia Social, a prescricdo da exigibilidade de tributos e a
imprescritibilidade dos crimes de racismo. Ele coloca valores que sdao mutaveis e
adaptaveis em funcdo dos horizontes de expectativas e campo de experiéncia das pessoas

na sociedade, traduzindo regimes de temporalidade.

Segundo: é possivel pensar um tempo que passa e um tempo permanente?

Ao partirmos da ideia de 'brechas no tempo' de Hannah Arendt, citada por Hartog
(p.138-139), a qual concebe brechas no tempo como “intervalos totalmente determinados
pelas coisas que ndo sdo mais e pelas coisas que ainda ndo sdo ainda”, estaremos diante dos
institutos juridicos da prescrigdo e decadéncia.

As brechas existentes entre o prescritivel e o imprescritivel abarcam
cumulativamente concepcdes de mdaltiplos regimes de historicidade, o que podem ser
identificados nas escritas na e da Historia constitucional, ao investigar uma apropriacao
especifica de cada época e sua inser¢do no texto constitucional.

De fato, a Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece uma interseccdo entre
regimes de historicidade.

Ao tentar fugir de uma concepcdo analitica anacrénica, mas a0 mesmo tempo
preocupado com o exercicio do pensamento, se elaborassemos uma historia dos conceitos,
grandes discussdes poderiam surgir.

De forma mais concreta, podemos nos referir ao instituto da prescricdo na Roma
Antiga e na atual Constituicdo Brasileira. Certo € que os modos de operagdo e 0s
fundamentos do conceito sofrem alteragdes ao longo do tempo, retratados, por exemplo, por

Koselleck em seus estudos sobre o surgimento do conceito moderno de Histéria como
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singular coletivo entre a unidade e pluralidade temporal. Estariamos diante dos horizontes e
circulos hermenéuticos distintos, mas que podem se comunicar. Contudo, a Constituicdo
apropria-se de uma concepgéo que, se ndo integralmente, pelo menos parcialmente liga-se a
um Direito Romano, cujo conceito foi construido em outro regime de historicidade ou
temporalidade.

N&o ha que se falar em um tempo juridico, mas em tempos juridicos, assim como
ndo ha que se falar em um tempo historico, mas em tempos historicos. O mesmo se refere ao
tempo constitucional, traduzido em tempos constitucionais. Tempos que traduzem
expectativas de um povo, tempos que funcionam como mecanismos juridicos, tempos que
traduzem a justica historica.

O estudo dessas ordens do tempo pode ser auxiliado pelo conceito de regime
de historicidade.

Lembra Hartog (2010, p. 18) que o tempo passou a ser o0 centro das atencdes ha
pouco tempo e que o historiador, nesse contexto, pode ser considerado como um
desvendador dos tempos.

Isso inclui o historiador do Direito, pois o tempo constitucional poder ser um
mecanismo de promover a justica e a0 mesmo tempo reparar injusticas cometidas no
passado, bem como um mecanismo para pensar o sistema juridico e a sociedade brasileiros.

A imprescritibilidade é uma forma de reparacdo intergeracional de injusticas,
especialmente quando observamos na Historia do Brasil o periodo da ditadura militar. A
imprescritibilidade pode ser condizente com a “politica da justa memoria”, delineada por
Paul Ricouer (2012).

Os fatos mundiais e brasileiros que constituem a historia recente abalaram as
nossas relagbes com o tempo, especialmente em razdo da crise do futuro (ordem e
progresso - positivismo) e ao apelo ao presentismo, ou seja, “o crescimento rapido da
categoria do presente até que se imponha a evidéncia de um presente onipresente” (p. 26).
Podemos estabelecer aqui uma relacdo entre uma concepcdo de memoria e 0 instituto da
imprescritibilidade. Afinal, “os crimes do século XX, seus assassinatos em massa e sua
monstruosa industria da morte sdo as tempestades de onde partiram essas ondas memoriais,
gue acabaram unindo e agitando intensamente as sociedades contemporaneas. O passado
ndo havia 'passado’ e, na segunda ou terceira geracdo, ele estava sendo questionado”
(HARTOG, 2010, p. 25).

Revista Brasileira de Histdria do Direito | e-ISSN: 2525-9636 | Brasilia | v. 2 | n. 1 | p. 140 - 155] Jan/Jun. 2016.

151



Tempo que Passa, Tempo que Fica: O Prescritivel e o Imprescritivel como Expressdes de
Temporalidades na Histéria Constitucional Brasileira

$c

V)
N

Duas vertentes podem ser identificadas nesse contexto. Uma historica e outra
juridica. No ambito da Histdria, a escola da 'Histdria do tempo presente’ nasce e reforca-se.
S&0 nos processos por crimes contra a humanidade, retratados sob os holofotes da atualidade
judiciaria, que é colocada a temporalidade inédita do imprescritivel (HARTOG, 2010, p.
27).

A questdo do tempo se coloca como um problema, pois 0s institutos juridicos da

prescri¢do e imprescritibilidade sdo modos de articulagdes entre passado, presente e futuro.

Terceiro: como o passado, o presente e o futuro podem ser alinhados nas criagdes
juridicas?

Propedeuticamente, é preciso ter consciéncia de que os tempos politico, econémico
e social sdo diferentes do tempo juridico. Este merece ser elaborado de maneira que consiga
abarcar as demandas que lhe sdo colocadas sobre esses campos, sob pena de se tornar
obsoleto e superado por outras ordens do tempo. O tempo juridico deve ser um tempo
consciente de si e da sociedade em que surge.

Uma das formas que articulam o passado, o presente e o futuro que se ligam aos
institutos da prescricdo e imprescritibilidade diz respeito ao dever de memdria. Isso é

ressaltado por Hartog ao suscitar o caso Papon:

O caso Papon é, alids, um exemplo esclarecedor dessas modificacBes de
comportamento em relagdo ao tempo. E apenas em 1998 que o ex-secretario geral
da policia de Gironda é condenado, em Bourdeaux, por cumplicidade em crimes
contra a humanidade, ou seja, cinquenta e cinco anos apds os atos denunciados e
ao final de um processo que durou noventa e cinco dias. Antes dele, em 1994,
houve o caso de Paul Touvier, ex-chefe da milicia de Lyon. Inicialmente
perdoado, em 1972, pelo presidente Pompidou, que queria

‘encobrir' o tempo em que os franceses 'ndo se amavam', vinte e dois anos mais tarde
¢ condenado por crimes contra a humanidade. No entanto, tratava-se
exatamente do mesmo Touvier. Porém, o tempo funcionou as avessas. Ao
invés de ter produzido o esquecimento, ele avivou a meméria, reconstituiu e impoés
a lembranca. Com a temporalidade até entdo inédita criada pelo crime contra a
humanidade, o tempo ndo 'passa’: 0 criminoso permanece contemporaneo de seu
crime” (HARTOG, p. 154)

A ideia de permanecer contemporaneo de seu crime, mesmo que passados os fatos
ha décadas, tras o problema da imprescritibilidade dos crimes de lesa humanidade e leva-
nos a questionar quais as no¢oes de tempo que estdo por trds do imprescritivel.

O imprescritivel ndo é apenas uma suspensdo do tempo. Ele carrega em si uma

carga semantica muito intensa, como trauma, ditadura, totalitarismos, perdas, memoria,
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justica e injustica, possibilitando as criacdes juridicas constitucionais que articulam com o
tempo.

Isso se torna problematico para a experiéncia latino-americana, em que tratar sobre
anistia e punibilidade sob o signo da imprescritibilidade gera intensos debates sociais

e concepcOes teoricas e de engajamento social e intelectual ligadas a justica de transicao.

CONSIDERACOES FINAIS

O passado, o presente e o futuro se articulam na histéria constitucional de
diferentes maneiras.

A prescricdo tem a necessidade de se estabelecer em uma ordem do tempo.
Sepultar uma situacdo. Torné-la ficcionalmente imutavel. Se possivel, esquecé-la. Isso
pode gerar grandes questionamentos sobre a relacéo estabelecida entre passado, presente e
futuro em torno da prescricdo, pois nem sempre o regime de temporalidade estabelecido
juridicamente corresponde ao regime de temporalidade que se encontra em constante
mutacdo social.

No caso do racismo no Brasil e no mundo globalizado, temos o movimento pela
dignidade da pessoa humana que propde uma ruptura com um regime de historicidade
concebido a partir de racgas, nas quais umas sao superiores as outras, causando exploracéo,
dominacdo e a construcao de sistemas totalitarios como o nazismo.

A experiéncia do passado atualizada no presente dos constituintes com horizontes
de expectativas ao futuro permitiram a insercdo do dispositivo da imprescritibilidade como
forma de prevenir e garantir por meios juridicos a politica da justa memoria.

O mesmo se diz a respeito de grupos armados, considerando que tais fatos foram
relacionados com a forgca armamentista utilizada em prol da eliminagdo humana por
critérios raciais, e que ainda o Brasil passou por momento de dominacGes de grupos
armados militares que buscaram instaurar um regime de historicidade que foi desagregado
pelo novo regime constitucional brasileiro oitentista, mas que ainda deixa suas marcas em
grupos sociais intergeracionais.

Ja sobre os indios devemos lembrar que foram dizimados e expulsos de muitas de

suas terras e que hoje o Estado Brasileiro guarda uma divida histérica digna de um
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mecanismo juridico que pretende protegé-los, o que nos remete a uma tentativa de
seguranca em um novo regime de historicidade constitucional.

Essa relagdo entre passado, presente e futuro nas trés referéncias constitucionais da
imprescritibilidade nos mostra que a Constituicdo Federal do Brasil buscou oferecer
um conjunto de medidas juridicas, calcadas na experiéncia histérica, para lidar com abusos
massivos de direitos, externando concepcdes passadistas, presentistas e futuristas que

podem constituir juntas um novo regime de historicidade.
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