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RESUMO: O presente trabalho tem por escopo analisar criticamente a extensao dada a Lei n® 6.683/1979, a questionada Lei
de Anistia brasileira, frente aos argumentos que determinam a invalidade juridica da autoanistia diante da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e do Direito Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos. No atual contexto de
globalizagao da defesa dos direitos do homem e da crescente consolidagdo da concepgao acerca da nulidade das denominadas
leis de autoanistia, ¢ fundamental a analise do caso brasileiro. Primeiramente, sera feita uma breve retrospectiva da ditadura
militar que dominou o pais de 1964 a 1985, especialmente das violagdes aos direitos humanos nela praticadas, diante da
importancia da delimitagdo dos crimes contra a humanidade. Na sequéncia, far-se-4 um comparativo entre os deveres estatais
existentes em um contexto de justica transicional e o posicionamento do Brasil a respeito. Apos, tratar-se-a da inaplicabilidade
técnica da Lei n2 6.683/1979 aos agentes do Estado e da ofensa da compreensdo de autoanistia ao texto constitucional e
ao Direito Internacional, entendido como os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos ratificados no
pais, o costume internacional e a jurisprudéncia internacional relacionada. Por fim, cumpre enfatizar a possibilidade de
responsabilizagdo internacional do Brasil diante da recente decisdo pela improcedéncia da Argui¢ao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n? 153-6 do Supremo Tribunal Federal, na qual o Estado se manifestou no sentido de manter
a denominada autoanistia, ¢ do tramite do caso Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) contra a Reptblica
Federativa do Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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ABSTRACT: The present work has scope to make a critical examine of the extension given to the Law n° 6.683/1979, the
questioned Brazilian Law of Amnesty, face of the arguments that determine the legal invalidity of self amnesty before the
Constitution of the Federative Republic of Brazil in 1988 and the International Law for the Protection of Human Rights. In
the current context of globalization on the defense of human rights and the growing consolidation of the conception about
the nullity of laws called self amnesty, it is essential to analyze the Brazilian case. First, there will be a brief review of the
military dictatorship that ruled the country from 1964 to 1985, especially the human rights violations that where committed
on it, face the importance of the definition of crimes against humanity. Following, will be made a comparison between the
existing state duties in the context of transitional justice and the position of Brazil about the theme. After, it will address
the technical inapplicability of the Law n2 6.683/1979 to the agents of the State and the offense on comprehension of self
amnesty in the Constitution text and international law, understood as treaties and international conventions about human
rights ratified in the country, the international behavior and international jurisprudence related. Finally, it should emphasize
the possibility of international responsibilization of Brazil face the recent decision that judged to dismiss the allegation of
Breach of Fundamental Precept n® 153-6 of the Supreme Federal Court, in which the state has appeared to maintain the
so-called self amnesty, and processing of the case Julia Gomes Lund and others (Guerrilha do Araguaia) against the Federal
Republic of Brazil in the Inter-American Court of Human Rights.
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1 INTRODUCAO

No final do século XX, como resposta as atrocidades
cometidas, muitas ditaduras foram substituidas pela
democracia através da utilizagdo do instituto da
anistia, sob o argumento da sua necessidade para uma
transicao pacifica. No entanto, ao conceder anistia e nao
responsabilizar os perpetradores de graves violacdes
aos direitos humanos, especialmente em se tratando
dos proprios agentes publicos, os Estados cederam
garantias fundamentais dos cidadaos asseguradas pelo
Direito Internacional e pelas legislagdes domésticas.

Decorrido o tenso periodo, afirmou-se o enten-
dimento de que, na passagem de um regime autoritario
para o democratico, tem o Estado, com respeito a
pessoa humana, o dever de cumprir certas obrigagdes,
necessarias auma transigao justa e legitima, a possibilitar
uma democracia permanente. Ademais, tais medidas
sdo indispensaveis para a consecu¢ao do objetivo da
ndo repeti¢do, por demonstrarem a sociedade que tais
atos nao ficam impunes.

Alastrou-se, pois, o fendmeno da internacionalizagao
da protegao dos direitos humanos e, como consequéncia,
o entendimento acerca da invalidade juridica das
disposigoes legais de autoanistia, especialmente em se
tratando de crimes contra a humanidade.

Em face desse panorama, mister analisar a situagao
brasileira em virtude dos crimes praticados no regime
militar (anos 1964-1985) e da ampliagdo concedida
a Lei n? 6.683/19792, a intitulada Lei de Anistia’,
tanto em relagdo ao direito interno quanto ao direito
internacional.

Adiante do ataque conceitual, relativo ao conceito
de crimes politicos ou praticados por motivagao
politica, e a ideia de conexdo material e processual,
reclama-se um aprofundamento critico da mencionada
lei, uma vez que a interpretagdo segundo a qual a norma
questionada concedeu anistia aos agentes publicos
responsaveis, entre outras violéncias, pelas praticas de
homicidio, desaparecimento forcado, tortura e abusos
sexuais contra opositores politicos viola frontalmente
diversos preceitos fundamentais da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, ndo tendo,
pois, sido recepcionada pela nova Carta.

Somados a esses argumentos, € preciso mencionar
a ampla gama de tratados e convengdes internacionais
aos quais o Brasil esta vinculado — seja pela ratificacao,
seja pelo predominante entendimento acerca da
obrigatoriedade do costume internacional — que
rechagcam a visdo dada a Lei de Anistia.

Ainda, ha que se destacar a jurisprudéncia inter-
nacional a respeito. Nesse ponto, destaque-se que,
devido a ineficiente prestacdo jurisdicional brasileira,
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o Brasil se encontra no banco de réus perante a
Corte Interamericana de Direitos Humanos?, a qual
ja consolidou o entendimento de que ¢ nula e de
nenhum efeito a autoanistia criminal decretada por
governantes.

No entanto, apesar da gritante possibilidade de
responsabilizacdo internacional do Brasil, o nosso
Supremo Tribunal Federal decidiu recentemente
pela manutencdo da criticada interpretagdo da Lei de
Anistia, no sentido de ela ter abrangido os agentes da
repressao politica®, que, como se vera, foram autores de
crimes contra a humanidade. Tal posigdo ¢ inquietante
apos tantos anos de Constituicdo Democratica.

Esse assunto foi enfrentado por alguns tribunais
quando provocados a se manifestarem a respeito da
constitucionalidade das leis de anistia que sucederam
os periodos de ditadura militar, visando a deixar
impunes graves violagdes aos direitos humanos.
Dentre os Estados da América Latina, sobressai-se o
exemplo da Argentina, tanto no campo da informagao
quanto da responsabilizagdo dos agentes ditatoriais.
Entretanto, merece crédito aquela populacido, que
reagiu intensamente quando da aprovagdo de normas
de anistia, demandando por justica e verdade.

Infelizmente, nos dias de hoje, ja ndo se pode mais
dizer o mesmo da sociedade brasileira. Salvo algumas
excegdes, ndao houve grande repercussdo nacional quanto
ao posicionamento da nossa Corte Superior. Todavia, tal
inércia ndo foi verificada internacionalmente, em cujo
ambito houve ampla polémica frente a improcedéncia
da ADPF n° 153. Embora proferida pela mais alta Corte
de justica do pais, a decisdo tomada pelo Supremo
Tribunal Federal brasileiro sobre o alcance da Lei de
Anistia ndo representa o ponto final da controvérsia, pois
ha a possibilidade de responsabilizagdo internacional
do Brasil.

2 A DITADURA MILITAR NO BRASIL

2.1 Breve analise historica do Regime Militar

O periodo militar brasileiro de 1964 a 1985
atravessou, basicamente, trés fases distintas: a do
Golpe de Estado, em abril de 1964, e consolidagao do
novo regime; com a decretagao do Ato Institucional n®
5 (AI-5), em dezembro de 1968, os chamados “anos
de chumbo”, nos quais a repressdo atingiu seu apice;
e a terceira marcada pela posse de Ernesto Geisel,
em 1974, com a promessa de uma “lenta, gradativa e
segura distensdo”, até o fim do regime de excegdo, em
1985.°

Sob o manto de dezessete Atos Institucionais,
juntamente com cento e quatro Atos Complementares,
de rigorosas Leis de Seguranca Nacional, da Lei

Direito & Justiga, Porto Alegre, v. 37, n. 2, p. 98-122, jul./dez. 2011



100

de Imprensa, da Lei Falcdo, e de diversos outros
dispositivos legais de exceg¢do (sem mencionar o0s
atos cometidos para além do seu alcance...), foi um
ciclo marcado pelo autoritarismo militar, pela redugdo
ou supressdo de direitos constitucionais, repressao
policial, censura a imprensa, controle casuistico do
processo politico, esvaziamento do Poder Legislativo,
limitacdo do Judiciario ¢ dominio arbitrario do Poder
Executivo.”

2.2 Violacoes aos direitos cometidas durante
o periodo de opressao

Com essa organizacdo, a ditadura militar brasileira
¢ historicamente lembrada por graves violagdes aos
direitos humanos — foram homicidios, sequestros,
torturas, ocultacdes de cadaveres, desaparecimentos
forgados, prisdes ilegais, estupros, entre outros atos
repudiantes, praticados em razao da perseguicdo a
discordancia politica.

Apesar de as autoridades brasileiras até hoje nao
terem aberto plenamente os arquivos relativos a essa
repressao, alguns dados ja estao disponiveis, como, por
exemplo, os compilados pelo projeto “Brasil Nunca
Mais”, importante iniciativa da Arquidiocese de Sao
Paulo que estudou processos criminais militares. A
titulo exemplificativo, considerando o quadro real
de fatos nao oficializados, cabe citar alguns niimeros
apurados:

Ao terminar o ultimo ano do governo Geisel, a
estatistica do Regime Militar de 1964 registrava
aproximadamente 10 mil exilados politicos, 4.682
cassados, milhares de cidaddos que passaram pelos
carceres politicos, 245 estudantes expulsos das
universidades por for¢a do Decreto 477, e uma lista
de mortos e desaparecidos tocando a casa das trés
centenas.’

Ainda nessa pesquisa, constatou-se a existéncia de
cerca de duas mil noticias de torturas a presos politi-
cos, sem contar aquelas efetuadas a partir de prisdes
ilegais e sem qualquer comunicacdo as autoridades
judiciarias.” No regime militar, a tortura tornou-
se o principal instrumento do aparato repressivo.
Inicialmente utilizada de forma arbitraria e camuflada'?,
passou a método cientifico criteriosamente planejado
e incluido nos curriculos de formagdo dos mili-
tares.!!

Os militares utilizaram vérias técnicas para oprimir
suas vitimas. Segundo os autores do livro Brasil Nunca
Mais, aquela pesquisa revelou quase uma centena de
modos diferentes de tortura, tendo sido relatados os
mais adotados.'? Foram torturas fisicas e psicologicas,
sendo que todas as torturas fisicas deixam sequelas

Direito & Justiga, Porto Alegre, v. 37, n. 2, p. 98-122, jul./dez. 2011

Valcareggi, M. A.

psicolégicas, e ha consequéncias fisicas ligadas as
torturas psicoldgicas, como a privacao dos sentidos e
o confinamento solitario.'3

Dentre as principais praticas, podemos citar o “pau-
de-arara”'4, choques elétricos, a “Cadeira do Dragdo”'>,
a “geladeira”'®, afogamentos, espancamentos, uso
de insetos e animais, “telefone”'’, sufocamento,
enforcamento, palmatdria, sessdo de caraté ou “corredor
polonés”, equilibrio sobre latas abertas com bordas
cortantes, queimaduras, etc. Também aconteceram
torturas farmacoldgicas, como o temperamento com
éter e as injeg¢Oes de pentotal sodico, o conhecido “soro
da verdade”.

Nem mesmo mulheres e criangas foram poupadas.
Mulheres foram estupradas (na presenga e na auséncia
dos seus companheiros), muitas gravidas abortaram
seus filhos em decorréncia das torturas, ¢ as que
resistiram receberam ameacas nesse sentido. Criancas
foram sequestradas para chantagear seus familiares,
viram seus pais desfigurados pelas violéncias softridas,
e talvez nunca mais tenham conseguido recuperar-se
do trauma vivido.

2.3 Transi¢ao para a democracia

A transi¢ao do regime autoritario para o democratico
nao foi um processo revolucionario; ao contrario, como
anunciado pelo Presidente Geisel, tinha o propoésito de
ser uma distensdo lenta, gradual e segura. Realmente,
durou onze anos! Como ironiza Couto, “Ernesto Geisel
governou com a abertura em uma das maos e com o
AI-5 na outra. A flor e o chicote.” '

Objetivava-se a abertura, mas sem perder o
controle da situagdo. Houve repressdo, sim, e dura,
mas temperada com medidas de abrandamento. Nos
primeiros anos do governo Geisel, os Orgdos de
repressdo ocultaram as prisoes seguidas de mortes para
que nao ficasse estampada, em virtude do progressivo
alivio da censura a imprensa, a contradi¢do entre o
discurso de transicdo e as versdes oficiais repetitivas
de mortes por “atropelamento”, “suicidio”, “tiroteio”
ou “tentativa de fuga”. Consequentemente, torna-se
rotina a figura do desaparecimento.'

Ao longo dos vinte e um anos do regime de
excecdo, em nenhum momento a sociedade brasileira
deixou de manifestar seu sentimento de discordancia.
Contudo, essa ultima tentativa de legitimar o poder
baseada na distensdo politica ndo teve a eficacia das
duas anteriores (contengdo do comunismo e “Milagre
Econdmico”), pois permitiu que as forcas de oposicao
fossem ampliando o seu espago.?’

Ap6s diversos acontecimentos, o Colégio Eleitoral,
reunido em 15 de janeiro de 1985, elegeu Tancredo
Neves e José Sarney para Presidente e Vice da Republica,
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dois civis do PMDB que interromperam o longo ciclo
de sucessdes de militares. Uma grave enfermidade
impede Tancredo de tomar posse em 15 de marco de
1985, vindo a falecer em 21 de abril do mesmo ano,
motivo de forte comocédo social. O ultimo Presidente
do regime militar, general Figueiredo, recusa-se a
transmitir pessoalmente o cargo ao Vice-Presidente
eleito, Jos¢ Sarney, alegando discordar juridicamente
da sua posse porque deveria ser do entdo Presidente da
Camara dos Deputados, Ulysses Guimaraes. Deixou o
Palacio do Planalto pela saida dos fundos. E o fim dos
vinte e um anos da ditadura militar.?!

Apesar das desconfiangas politicas pelo fato de José
Sarney ja ter pertencido a ARENA, o novo Presidente
deu prosseguimento as promessas de Tancredo e, em
28 de junho de 1985, enviou ao Congresso Nacional
mensagem com proposta de convocagdo de uma
Assembleia Nacional Constituinte. Dessa iniciativa
resultou a Emenda Constitucional n2 26, de 27 de
novembro de 1985.22

Em 05 de outubro de 1988, ¢ promulgada a
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil?,
definindo o Brasil como uma democracia representativa
e participativa, fixando, no artigo 19, inciso III, que o
Estado Democratico de Direito tem como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana. Em 1989,
o Brasil voltou as urnas para as elei¢des presidenciais
mediante voto direto, pela primeira vez depois de quase
trinta anos.

3 CRIMES CONTRA A HUMANIDADE

3.1 Defini¢cao de crimes contra a humanidade

De suma importancia para a analise do tema ¢ o
conhecimento sobre com quais tipos de atos criminosos
o direito internacional esta principalmente preocupado,
ou seja, a delimitag@o dos crimes contra a humanidade
e sua razdo de ser.

Segundo Lucia Bastos, essa categoria de crimes
surgiu para reprimir todas as agdes contrarias aos
valores basicos que sdao considerados inerentes ao ser
humano. No conceito do crime, o termo “humanidade”
nao quer dizer “raca humana”, mas sim a “qualidade”
ou anogao de “ser humano”.?* Conforme Garapon, “‘um
crime contra a humanidade sera a destruicdo daquilo
que ha de humano no homem”, o que diz respeito a
toda a comunidade internacional por for¢a da sua
monstruosidade.?

Atualmente, o artigo 7 do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional, de 1998, ratificado e
promulgado pelo Brasil em 2002, determina o que se
entende por crimes contra a humanidade:
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Artigo 72 Crimes Contra a Humanidade

1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-
se por “crime contra a humanidade”, qualquer um
dos atos seguintes, quando cometido no quadro
de um ataque, generalizado ou sistematico, contra
qualquer populagdo civil, havendo conhecimento
desse ataque:

a) Homicidio;

b) Exterminio,

¢) Escravidao;

d) Deportagdo ou transferéncia for¢ada de uma
populagio;

e) Prisdo ou outra forma de privagdo da liberdade
fisica grave, em viola¢ao das normas fundamentais
de direito internacional,

f) Tortura;

g) Agressdo sexual, escravatura sexual, prostitui¢do
forcada, gravidez forcada, esterilizagdo forcada
ou qualquer outra forma de violéncia no campo
sexual de gravidade comparavel;

h) Persegui¢do de um grupo ou coletividade que
possa ser identificado, por motivos politicos,
raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos
ou de género, tal como definido no paragrafo 39,
ou em fungdo de outros critérios universalmente
reconhecidos como inaceitaveis no direito
internacional, relacionados com qualquer ato
referido neste paragrafo ou com qualquer crime
da competéncia do Tribunal;

i) Desaparecimento forgado de pessoas;

j) Crime de apartheid;

k) Outros atos desumanos de carater semelhante,
que causem intencionalmente grande sofrimento,
ou afetem gravemente a integridade fisica ou a
satde fisica ou mental.?

Logo, houve reiterada pratica de crimes contra a
humanidade pelos agentes do Estado contra a populagdo
civil no periodo da ditadura militar brasileira.

A finalidade de se qualificar um crime como
sendo atentatorio a humanidade reside na necessidade
de ndo deixar impunes graves violagdes aos direitos
humanos em decorréncia de qualquer fator juridico ou
politico. Desse modo, ¢ consolidado o entendimento
acerca da sua imprescritibilidade e da obrigatoriedade
da responsabilizacdo dos seus autores, analisado a
seguir.

3.2 A imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade

A imprescritibilidade dos crimes contra a hu-
manidade ¢ um principio geral de Direito Internacional,
integra o ius cogens e implica obrigacdo erga omnes
para todos os Estados. Frise-se que, além das normas
convencionais, tais como tratados e convengdes,
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normas consuetudindrias também s3o reconhecidas
pelo Direito Internacional, haja vista a adogao do
costume internacional como fonte normativa.

Essa caracteristica inerente a propria defini¢ao dos
crimes contra a humanidade, uma vez que ndo podem
ficar sem apuragdo, foi afirmada pela Assembleia
Geral da Organizagao das Nacdes Unidas em diversas
Resolugoes, em especial naden®2.338 (XXII), de 1967,
na qual houve referéncia expressa, em um dos seus
considerandos, a existéncia desse principio de Direito
Internacional e a intencdo de afirma-lo formalmente
por meio de convengdo.?’

Em 1968, foi, entdo, aprovada a Convencao sobre
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes
contra a Humanidade.? Percebe-se, pois, que a referida
Convengdo ndo inovou no ordenamento juridico
internacional quando tratou da imprescritibilidade dos
crimes contra a humanidade, mas apenas formalizou um
principio ja existente, isto €, positivou uma norma geral
jé entdo vigente devido ao costume internacional.

Por conseguinte, apesar de o Brasil ndo ter
ratificado a Convencdo sobre Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade,
de 1968, esta submetido ao principio geral de direito
internacional que fixa a imprescritibilidade dos
crimes de lesa-humanidade, integrante do costume
internacional, o qual vem sendo reafirmado desde a
Resolucao n® 2.338, de 1967, por diversos documentos
internacionais, entre eles o Estatuto de Roma (artigo
29), de 1988, ratificado pelo governo brasileiro.?

Sempre ¢ importante realcar, por razdes obvias, o
posicionamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a qual afirmou esse entendimento, ao julgar
o Chile:

Ainda que o Chile ndo tenha ratificado dita Con-
vengdo [sobre a imprescritibilidade dos crimes de
guerra e dos crimes de lesa-humanidade], esta Corte
considera que a imprescritibilidade dos crimes de
lesa-humanidade surge como categoria de norma de
Direito Internacional Geral (ius cogens), que ndo nas-
ce com tal Convengao, porém esta reconhecida nesta.
Consequentemente, o Chile ndo pode deixar de cum-
prir essa norma imperativa (tradugao e grifo nosso).*

Em outro julgamento, ao referir-se a impres-
critibilidade, a Corte fez uma distingdo fundamental
entre os delitos comuns e os de lesa-humanidade:

A prescrigdo em matéria penal determina a extingdo
da pretensdo punitiva pelo transcurso do tempo e
geralmente limita o poder punitivo do Estado para
perseguir a conduta ilicita e punir seus autores. Esta
¢ uma garantia que deve ser devidamente observada
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pelo julgador para todo imputado por um delito.
Sem prejuizo do anterior, a prescricdo da agdo
penal ¢ inadmissivel e inaplicavel quanto se tratar
de violagdes muito graves aos direitos humanos nos
termos do Direito Internacional (traducéo nossa).?!

Por fim, além dos compromissos internacionais
ja assumidos com esse objeto®?, fica evidente que,
entre 1964 a 1985, quando praticados crimes contra
a humanidade na ditadura militar brasileira, vigorava
na ordem juridica internacional a imprescritibilidade
desses delitos, ndo existindo espago para se questionar
eventual aplicacdo retroativa de norma mais grave. Do
mesmo modo, também vigorava o dever de apuragdo
dos crimes contra a humanidade.

3.3 A obrigatoriedade de persecug¢io penal
em face dos perpetradores de crimes
contra a humanidade

As observagdes referentes a imprescritibilidade
dos crimes contra a humanidade estdo diretamente
vinculadas a obrigacdo dos Estados de investigar e,
se procedentes tais apuragdes, punir graves violagdes
aos direitos humanos, entre elas os crimes de lesa-
humanidade.

No que tange a situagao do Brasil, é preciso, ainda,
analisar dois aspectos: a promulgacdo da Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica), por intermédio do Decreto n®
678, em 19923; e o reconhecimento da jurisdi¢do da
Corte Interamericana de Direitos Humanos para fatos
posteriores a 10 de dezembro de 1998, por meio do
Decreto Legislativo n2 89, deste mesmo ano.*

Segundo interpretacdo da Corte Interamericana
quanto a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos*®, a imposi¢do aos Estados membros de
investigarem as violagdes aos direitos humanos e, se
for o caso, julgarem e punirem os responsaveis, deriva
da obrigagdo de garantia prevista no artigo 1.1.3°
Da mesma maneira, ao promulgar o Pacto, o Brasil
comprometeu-se a adotar as medidas necessarias a
efetividade da prevencao e repressdo as violagdes de
direitos humanos, conforme o artigo 2.3’

Portanto, enquanto o pais mantém a situagdo de
segredo e de impunidade dos agentes de crimes contra
a humanidade aqui praticados na fase ditatorial, com
base em argumentos inconsistentes como a prescri¢ao
e a anistia, descumpre a Convengdo. Viola, ademais,
os direitos as garantias judiciais e a prote¢ao judicial,
previstos nos artigos 8.1 e 25, respectivamente, do
mesmo documento.

Como apontado, o Brasil fez ressalva para o
reconhecimento da competéncia da Corte para fatos
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posteriores a 10 de dezembro de 1998. Ocorre que a
propria Corte Interamericana de Direitos Humanos ja
fixou entendimento de que limitagdes temporais dessa
espécie nao eximem os Estados-Partes de atuarem na
responsabilizagdo por violagdes aos direitos humanos
perpetradas anteriormente, quando permanecerem sem
investigacao e impunes, o que ¢ justamente o caso do
Brasil. Nessa linha:

66. A Corte ndo pode exercer sua competéncia
contenciosa para aplicar a Convengao ¢ declarar uma
violagdo a suas normas quando os fatos alegados ou
a conduta do Estado demandado, que possa implicar
em responsabilidade internacional, forem anteriores
ao reconhecimento da competéncia do Tribunal.
67. Contudo, quando se tratar de uma violagdo
continua ou permanente, iniciada antes do reco-
nhecimento pelo Estado demandado da competéncia
contenciosa da Corte ¢ que persista mesmo depois
desse reconhecimento, o Tribunal sera competente
para conhecer das condutas ocorridas posteriormente
ao reconhecimento da competéncia ¢ dos efeitos das
violagdes (tradugdo nossa).

Logo, adiante dos crimes de natureza permanente,
cuja consumacdo se prolonga no tempo (como
os sequestros de pessoas que ainda se encontram
desaparecidas e as ocultagdes de cadaveres), a
reserva temporal firmada pelo Brasil ndo impede a
condenacgao internacional pela inércia do Estado em,
apos o reconhecimento da jurisdicao da Corte, reverter
0o quadro de permanente omissdo em investigar,
processar e responsabilizar os autores de crimes contra
a humanidade durante o regime militar.>

4 JUSTICA DE TRANSICAO

4.1 Conceito e finalidade da
Justica Transicional

Com a passagem institucional de um governo de
excecao para um democratico e a utilizagdo de manobras
de impunidade — tais como a anistia, a graga, o indulto, a
prescrigdo e a imunidade — alguns Estados pretenderam
sanar seus erros com o simples esquecimento. No
entanto, tem o Estado o dever de cumprir certas
obrigac¢des necessarias a uma transicao justa e legitima,
a possibilitar uma democracia permanente.*’

Diante dessa realidade, convencionou-se chamar de
Justica Transicional o conjunto de medidas consideradas
indispensaveis para a superagao de periodos de graves
violagdes a direitos humanos ocorridas no bojo de
conflitos armados (v.g., guerras civis) ou de regimes
autoritarios (v.g., ditaduras), o que implica a adogao de
determinadas providéncias pelo Estado.!
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Em entrevista concedida a Universidade Estadual
de Campinas — UNICAMP, a especialista Glenda
Mezarobba lembrou que cada pais percorre seu proprio
caminho ao lidar com o legado de violagdes em massa,
de acordo com as especificidades do seu caso. Todavia,
considerou que € possivel elencar os deveres estatais
hoje reconhecidos de forma genérica: 1) investigar,
processar e punir os violadores de direitos humanos;
2) revelar a verdade para as vitimas, seus familiares
e toda a sociedade; 3) oferecer reparagdo adequada;
e 4) afastar os criminosos de orgios relacionados ao
exercicio da lei e de outras posi¢des de autoridade.*

Ademais do inquestionavel respeito a dignidade
da pessoa humana, tal postura ¢ fundamental para a
consecugao do objetivo dando repetigdo, pois demonstra
a sociedade que tais atos ndo ficam impunes.

4.2 A internacionalizacdo da protecio dos
direitos humanos

O movimento de universalizagdo da defesa dos
direitos humanos tem sua origem especialmente na
Segunda Guerra Mundial, como resposta aos horrores
cometidos no holocausto. A principal preocupagdo dessa
mobilizagao foi converter os direitos humanos em tema
de legitimo interesse da comunidade internacional. A
necessidade de uma acdo global mais eficaz para a
protecdo desses direitos impulsionou a criacdo de uma
sistematica internacional de defesa, que possibilitou
a responsabilizagdo do Estado no dominio universal
quando este se mostrar falho ou omisso na sua tarefa
de protegé-los.

Por conseguinte, entra em cena a pessoa humana
no direito global, e o aparecimento da justi¢a penal
internacional consagra o fim da supremacia da
soberania.*® Diante da inércia de um Estado em julgar
violagdes aos direitos humanos cometidas no seu
territorio, os Orgaos internacionais e todos os demais
paises pertencentes a esse sistema protetivo podem
declarar-se competentes para tanto. Ha a possibilidade,
pois, dessa atuagdo subsidiaria. Garapon doutrina:

Pouco lhe importa que seja acima (jurisdi¢ao su-
pranacional), dentro (justi¢a interna) ou paralela-
mente (competéncia universal): esta justiga deriva de
outra razao que nao a logica territorial da soberania.
A defesa dos direitos do homem [...].*

4.3 Deveres do Estado e o posicionamento
do Brasil

4.3.1 Investigar, processar e punir os
violadores de direitos humanos

Uma questdo fundamental que deve ser tratada
quando de uma transi¢do para a democracia € a puni¢ao
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das pessoas que, no exercicio da repressdo politica
estatal, praticaram ofensas aos direitos humanos.

Acerca do assunto, existem duas teorias: a teoria
retributiva e a teoria restaurativa. A teoria retributiva
tem como foco a punicdo. Recebe critica da teoria
restaurativa pelo fato de ndo avangar em importantes
interesses sociais em busca de uma ordem social
estavel. Esta tltima enfatiza, pois, a necessidade
de se concentrar a atencdo mais na restauracao do
relacionamento entre as vitimas, os perpetradores dos
delitos e a sociedade, que na puni¢ao.®

No entanto, apesar do esforco dos doutrinadores
da justica restaurativa para encontrar formas de
responsabilizacdo que ndo enfatizem apenas a puni¢do
e o desejo de vinganca, o direito internacional ja
consolidou entendimento acerca da obrigatoriedade de
os Estados investigarem e, se cabivel, processarem e
punirem os violadores de direitos humanos, autores de
crimes contra a humanidade, conforme demonstrado na
subsecdo 3.3 deste trabalho.

Aqui, € preciso lembrar que as duas teorias ndo
sdo excludentes, bem ao contrario. Na comunidade
internacional, tem-se que, em um contexto de jus-
tica transicional, tanto a justi¢a retributiva quanto
a restaurativa sdo percebidas como necessarias e
complementares.

Podemos concluir, entdo, que, enquanto o Estado
brasileiro, com base no débil argumento da anistia,
mantém-se omisso em investigar, processar € punir os
perpetradores de crimes contra a humanidade cometidos
durante o regime militar, descumpre sua obrigacao de
apurar a responsabilidade de violadores dos direitos
humanos.

4.3.2 Revelar a verdade para as vitimas,
seus familiares e toda a sociedade

Sem conhecermos o passado, ficamos sem condi-
cdes de compreender o presente e de projetar um futuro
que seja de bem-estar para todos, combatendo, ao
mesmo tempo, qualquer tentativa de volta a um Estado
autocratico.

Aqui, entra a questao dos desaparecidos politi-
cos. Bem refletiu a Arquidiocese de Sao Paulo: “A
perpetuagdo do sofrimento, pela incerteza sobre o
destino do ente querido, ¢ uma pratica de tortura
muito mais cruel do que o mais criativo dos engenhos
humanos de suplicio”.*® A rigor, inimeras familias nao
puderam se despedir dessas vitimas, o que gera, sem
sombra de duvidas, uma dor desmedida.

O Brasil avangou quando da publicagdo oficial
da Presidéncia da Republica “Direito a Memoria e a
Verdade”, sobre a ditadura militar. Entretanto, a propria
Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos
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Politicos reconheceu a dificuldade para cumprir seu
trabalho em razdo da inacessibilidade a arquivos
publicos.?

A sociedade brasileira tem constitucionalmente
assegurado o direito de conhecer a verdade e de
construir a memoria:

ARTIGO 59: [...]

XXXIII — todos tém direito a receber dos orgaos
publicos informagdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel
a seguranga da sociedade e do Estado;

Em que pese a garantia constitucional, por uma
manobra legislativa nada engenhosa, o direito a
informacao sofrera um duro golpe. ALein?8.159/19814
estabeleceu irrazoaveis limitagdes temporais, de até
100 anos (paragrafo 32 do artigo 23), para o acesso aos
documentos considerados sigilosos. Esse dispositivo
legal foi complementado pela Lei ne 11.111/2005%, a
qual conferiu ao 6rgdo responsavel pela classificagdo
dos referidos documentos o poder para manter a
permanéncia da ressalva do documento pelo tempo
que estipular (paragrafo 2° do artigo 69). Ou seja,
possibilitou prorrogar, indefinidamente, o prazo de
confidencialidade maxima dessas informacgdes.

Por tal razdo, em 19 de maio de 2008, o Procurador-
Geral da Republica Antonio Fernando Barros e Silva
de Souza interpds Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI ou ADIN n2 4.077%°) perante o Supremo Tribunal
Federal, impugnando o artigo 23 da Lei n2 8.159/1991,
e os artigos 32 e 42 da Lei n? 11.111/2005. O eventual
provimento dessa a¢do pode, enfim, representar um
importante passo do Brasil no caminho do esclare-
cimento de seu passado.

E realmente angustiante que, ja passados mais de
vinte anos da Constitui¢do Democratica de 1988, esses
documentos prossigam trancafiados e inacessiveis aos
brasileiros.! Tal sigilo impede o conhecimento acerca
das circunstancias em que verificadas as graves viola-
¢oes aos diretos humanos no periodo militar, e, por con-
seguinte, a responsabilizacdo pelos atos praticados. Para
reflexdo, transcrevo a sarcastica critica de Nei Lisboa:

Aos militares e civis que a perpetraram [refere-
se a ditadura], o Brasil oferece, respeitosamente,
ndo a mera impunidade, mas a guarda vitalicia da
memoria nacional entre arquivos, cadaveres, fatos e
nomes que jamais lhes forma exigidos [aguarda-se a
decisdo da ADIN n24.077]. Aquilo que pretendemos
nunca mais esquecer, ¢ prudente que antes tenhamos
como lembrar.’? (Grifo nosso)
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4.3.3 Oferecer reparacio adequada

A questdo da reparacao diz respeito bem mais
que a um alento de cunho pecuniario as vitimas, mas
sim a um reconhecimento estatal de que errou. O
objetivo fundamental ¢ o Estado redimir-se com os
seus cidadaos, através de uma conduta séria e justa, na
tentativa de restabelecer uma relagao de respeito.

Apos intensa e legitima pressdo exercida pelos
familiares das vitimas, militantes dos direitos humanos,
exilados, cassados e sabedores dos fatos odiosos
ocorridos no periodo ditatorial, o Estado brasileiro
reconheceu sua responsabilidade por essas graves
violagdes a partir da promulgacdo da Lei n® 9.140 de
1995%, ¢ os familiares dos desaparecidos ¢ mortos
passaram a ter o direito de requerer atestados de Obito
¢ 0 pagamento de indenizagoes.

Pormeio dalein29.140/1995, foi criadaa Comissao
Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos
(CEMDP), vinculada a Secretaria Especial dos Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, encarregada de,
em sintese, proceder ao reconhecimento das pessoas
mortas e desaparecidas em decorréncia da repressao,
dedicar-se a localizacao dos corpos, e emitir pareceres
sobre os requerimentos de indenizagdo. Vale citar as
conclusdes da Comissao:

Em 11 anos de trabalho, passaram pela CEMDP
processos referentes a 475 casos. Desse total, 136
nomes ja constavam no anexo da Lei n® 9.140/95,
ou seja, tiveram sua morte ou desaparecimento
imediatamente reconhecidos como responsabilidade
do Estado. Dessa lista, Manoel Alexandrino
morreu de causas naturais, como ficou provado
posteriormente, ndo sendo, portanto, beneficiario
da lei. Os familiares de Edmur Péricles Camargo
ndo foram localizados, o que impediu a abertura de
processo e conseqiiente pagamento de indenizagdes.
No caso do deputado Rubens Paiva, a familia preferiu
ndo entrar com processo na Comissao Especial por
jé existir uma causa em tramitagao no Judiciario; foi
solicitada apenas a expedicao de atestado de obito.
Os familiares de Hélio Luiz Navarro de Magalhaes
e de Pedro Alexandrino de Oliveira abriram mao da
indenizagao a ser paga pelo Estado.

Os outros 339 casos foram objeto de analise, debates
e diligéncias pelos membros da CEMDP, na busca da
verdade. Desse total, 118 foram indeferidos. Alguns,
mesmo tendo comprovada a militdncia politica de
oposi¢do ao regime militar, esbarraram em outros
quesitos exigidos por lei. Foram deferidos 221 casos
e os familiares receberam as devidas indenizagdes.
Nao foram analisados, nem julgados, os atos dos
envolvidos na atividade de repressdo politica,
mas as circunstancias da morte. Ou seja, o foco se
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concentrou em examinar apenas se as pessoas foram
ou ndo mortas pelos agentes do Estado e como isso
aconteceu.™

Quanto as indenizagdes, a CEMDP esclareceu que
o critério Unico de calculo foi a expectativa de vida de
cada um dos mortos e desaparecidos politicos, sendo
o piso fixado em cem mil reais. Em consequéncia, a
maior indenizag@o paga foi para os familiares de Nilda
Carvalho Cunha, que faleceu aos 17 anos de idade, no
valor de R$ 152.250,00.5°

Encerrada a primeira parte das suas atividades,
atualmente, a CEMDP tem envidado esfor¢os na busca
dos corpos dos desaparecidos, apesar da deficiéncia
de recursos, da inacessibilidade a arquivos publicos
e da falta de apoio do governo. Como saldo de suas
investigagdes, a Comissdo computou cerca de uma
centena e meia de desaparecidos politicos. No entanto,
em razdo das dificuldades apontadas, de todos esses
brasileiros, apenas trés corpos foram encontrados
e devidamente sepultados pelos seus familiares:
Maria Lucia Petit, Luiz Eurico Tejera Lisbda e Denis
Casemiro.* E gritante.

No ano de 2002, também foi promulgada a Lei
n° 10.559%7, que regulamenta o artigo 82 do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias da
Constituicdo Federal de 1988, visando a instituir, entre
outras medidas, a reparagdo econdmica, a reintegragao
aos cargos ¢ a conclusdo de cursos para os que foram
impedidos de exercer suas atividades em razdo da
discricionariedade do regime militar, criando-se o que
foi denominado “regime do anistiado politico”.

Para tanto, foi instituida a Comissdo de Anistia,
vinculada ao Ministério da Justica. No que diz respeito
a reparagdo indenizatoria, apés amplos debates,
recentemente o Tribunal de Contas da Unido (TCU)
decidiu revisar 9.371 processos nos quais foram
concedidos cerca de quatro bilhdes em beneficios
ja aprovados por cerca de oito anos. Se nao houver
irregularidades, ndo ha motivo para alarme e as
concessdes serdo confirmadas.>®

4.3.4 Afastar os criminosos das
institui¢coes publicas

O afastamento de perpetradores de graves violagdes
aos direitos humanos das fungdes publicas ¢ uma
diretiva do direito internacional e da Organizagdo das
Nagcdes Unidas, conhecida como vetting.* E notorio que
autores de tais condutas odiosas sdo incompativeis com
o exercicio de qualquer servigo publico, pois lhes falta
um dos requisitos indispensaveis para tanto: a aptidao
moral. Em termos de Constituicdo brasileira, pode-
se dizer que ¢ frontalmente atentatério ao principio
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da moralidade (artigo 37, caput) a permanéncia na
Administracdo Publica de pessoas que praticaram
crimes contra a humanidade.

Ainda, ¢ absurdo obrigar a sociedade a remunerar
tais individuos que a desrespeitaram tao violentamente.
Além de ser uma vergonha, ¢ também um risco,
porque se tratam de pessoas afetas a pratica da tortura
e, principalmente em se tratando de profissionais da
area da seguranca publica, oferecem séria ameacga aos
cidaddos que possam necessitar dos seus servicos.

Outrossim, a manutencdo desses criminosos nos
cargos publicos representa um estimulo a opressdo,
pois inspira e da confianca aos atuais agentes. Nesse
viés, ¢ sabido que o uso da tortura e da violéncia,
ainda hoje presente como meio de investigag@o pelos
aparatos policiais brasileiros, decorre, em grande parte,
dessa cultura de impunidade.®°

E o que confirma estudo das pesquisadoras Kathryn
Sikkink e Carrie Walling, o qual relacionou a violéncia
policial que impera no Brasil ao legado da repressao da
ditadura militar, e afirmou que os paises que julgaram
crimes praticados durante a época da repressdo tiveram
uma redugdo significativa nos indices de violéncia dos
agentes de seguranga de hoje.!

Logo, o desligamento desses agentes dos cargos
publicos, inclusive com cassagoes de aposentadorias,
e 0 veto a quaisquer novas fungdes sdo medidas
indispensaveis para a repressao e prevengao de graves
violagdes aos direitos humanos.

4.4 O instituto juridico da anistia

Inserida na ideia de justica transicional, € necessario
analisar a figura da anistia. Na origem semantica do
termo, a palavra “anistia”, assim como “amnésia”,
deriva do grego amnestia, que significa esquecimento.
A anistia, pois, provoca um esquecimento do crime,
isto €, cria uma fic¢do juridica, como se o delito nunca
tivesse sido praticado.5?

A anistia ndo se limita a excluir a pena, extingue o
proprio crime e com ele todos os seus efeitos penais.
Porém, nao alcanca os efeitos civis da conduta ilicita,
por um motivo 6bvio: a anistia ndo suprime o fato, nem
suprime, portanto, todas as consequéncias juridicas
do fato, mas apenas aquelas relacionadas ao ambito
penal.®

Para conceitua-la objetivamente, transcrevo
Bitencourt:

A anistia ¢ o 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.
A anistia pode ser concedida antes ou depois da
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condenagdo e pode ser total ou parcial. A anistia
extingue todos os efeitos penais, inclusive o
pressuposto da reincidéncia, permanecendo,
contudo, obrigacdo de indenizar.**

A nova ordem constitucional diz que s@o in-
uscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura,
o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos (art.
5, XLIII, da CF e art. 22, 1, da Lei n2 8.072/1990), e
que a concessdo de anistia ¢ competéncia do Congresso
Nacional, com a sangdo do Presidente da Republica
(artigos 28, XVII e 48, VIII, da CF).

Como observa Nilo Batista®, desde o surgimento
do Estado moderno, conviviam opinides no sentido
da oportunidade e eficéacia politica da anistia — como
a de Montesquieu®® — e opinides que a rejeitavam
francamente — como a de Beccaria.®’

A proposi¢ao de que a adog¢ao de uma lei de anistia,
que dispensa a responsabilizacdo por crimes, mostra-
se mais conveniente do que suportar um periodo de
conflito e de transi¢do tensa se assemelha a chamada
“teoria do mal menor”, segundo a qual, diante de dois
males, ha que se optar sempre pelo menor. A fraqueza
desse argumento ¢ denunciada por Hannah Arendt ao
lembrar que, ainda que se tenha escolhido o mal menor,
este continua a ser um mal.®

Todavia, o instituto da anistia foi aplicado em
diferentes periodos historicos por varias sociedades e,
por essa razdo, das mais variadas formas. Atualmente,
entende-se que a anistia somente deve ser concedida
em casos excepcionais, em momentos de grande
instabilidade social, com o propdsito de pacificagdo e
progresso. No entanto, t€ém-se notado a sua utilizagdo
para proteger individuos da responsabilidade pela
pratica das piores atrocidades.®

Os Estados que concederam anistias defendem-se
no sentido de que a estabilidade social e a paz somente
foram possiveis através dela. Contudo, decorrido
aquele momento, parece evidente que esse argumento
sustentou-se em um periodo particular da historia,
pois anistias que desconsideraram graves violagdes
aos direitos do homem tém sido invalidadas diante
da pressdo nacional e internacional em prol da sua
responsabilizagdo.”

5 ALEIN?26.683/1979
5.1 Alegitimidade da Lei de Anistia brasileira

Foi no contexto da corajosa resisténcia da sociedade
civil a ditadura que surgiram os Comités Brasileiros de
Anistia, os quais organizaram manifestacdes publicas,
debates, comicios, divulgaram panfletos, publicaram
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cartazes, promoveram abaixo-assinados, mesmo sob a
forte ameaga do aparato militar. O movimento recebeu
apoio até de presos politicos, por meio de greves de
fome em favor da anistia.

No final de 1978, foi realizado, em Sdo Paulo, o
12 Congresso Nacional da Anistia, onde foi langada
a palavra de ordem “‘anistia ampla, geral e irrestrita”
aos presos, cassados, exilados e demais perseguidos
politicos. Ampla, porque deveria alcangar todos os
atingidos pelos Atos Institucionais e demais dispositivos
de excecdo; geral e irrestrita, porque nao deveria impor
qualquer condicdo aos seus beneficiarios, nem o exame
de mérito dos atos praticados.”!

Aquela época, estabelecia o inciso VI do artigo
57 da Constituicdo de 1967 (alterado pela Emenda
Constitucional n® 1 de 1969), a competéncia exclusiva
do Presidente da Republica para conceder anistia,
ouvido o Conselho de Seguranga Nacional. Desde tal
circunstancia, ja se pode questionar a legitimidade da
Lei de Anistia, porquanto criada obedecendo a normas
constitucionais estabelecidas arbitrariamente. Além do
que, foi um projeto apresentado por um governo militar,
no qual as elei¢cdes para a Presidéncia da Republica
eram indiretas e o Congresso Nacional era composto
também pelos senadores “bidnicos”.

Diante da pressao popular, o projeto foi entao en-
caminhado pelo Presidente da Republica Jodo Baptista
Figueiredo ao Congresso Nacional, ocasido em que foi
formada uma comissao mista de senadores e deputados
para analisa-lo. A falta de legitimidade do projeto da lei
de anistia brasileira, no sentido de ndo se adequar aos
anseios da populacgdo, pode ser atestada pelo nimero de
emendas e substitutivos propostos durante os trabalhos
da comissdo. No total, foram oferecidas 305 emendas
e 09 substitutivos. Tais emendas foram apresentadas
por 134 parlamentares, sendo que 49 pertenciam a
ARENA. A maior parte delas, mais especificamente
83, dizia respeito ao artigo 12 do projeto, referente aos
destinatarios do beneficio.”

Apds nove horas de debates e votagdes, sob um
clima de tensdo no Congresso, com as galerias do
plenario lotadas de partidarios da anistia, o projeto
foi finalmente aprovado, por 206 votos a favor, contra
201. Com a san¢do do Presidente da Republica e veto
parcial ao artigo 19, pelo qual foi retirada a expressao
“e outros diplomas legais”, em 28 de agosto de 1979,
foi promulgada e publicada a Lei n® 6.683.73

A Lei n? 6.683/1979 consubstanciou a anistia
possivel, com a seguinte destinacao:

ARTIGO 12: E concedida anistia a todos quantos,
no periodo compreendido entre 02 de setembro de
1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes
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politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais,
aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e
aos servidores da Administragdo Direta e Indireta,
de fundagdes vinculadas ao poder publico, aos
Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos
Militares e aos dirigentes e representantes sindicais,
punidos com fundamento em Atos Institucionais e
Complementares.

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

§22 Excetuam-se dos beneficios da anistia os
que foram condenados pela pratica de crimes de
terrorismo, assalto, seqiiestro e atentado pessoal.’

A anistia ndo tratou civis e militares com equidade,
nem foi ampla, geral e irrestrita em relacdo aqueles
condenados pelos crimes de terrorismo, assalto,
sequestro ou atentado pessoal. Ademais, essa excecio
refere-se apenas aos condenados por tais crimes, ¢
ndo aos acusados, o que agrava ainda mais a distingao
feita, pois possibilita que duas pessoas que cometeram
0 mesmo ato tenham tratamentos diferentes.

Como ensina Bastos, o que deve pautar a analise
sobre a legitimidade de uma lei de anistia € a premissa
de que a vontade popular seja o fundamento da
autoridade do governo. Logo, ou o governo deve
adotar um regime democratico, porque a democracia
serve como um elo entre os interesses da populacao e
a acdo dos parlamentares; ou, entdo, quando elaborada
no proprio regime ditatorial, que a anistia seja pelo
menos o resultado de um acordo entre o Estado e seus
adversarios.”

Com efeito, ainda sob a égide do governo auto-
cratico foi editada a Lei n® 6.683/1979. Em que pese as
argumentagoes acerca de eventual acordo politico feito
na época, devido a intensa mobilizagdo social por uma
anistia “ampla, geral e irrestrita”, ¢ preciso lembrar
que essa reivindicagcdo se destinava aos perseguidos
politicos, e ndo aos repressores militares responsaveis
por graves violagdes a pessoa humana.

5.2 Inaplicabilidade técnica da
Lei de Anistia aos crimes praticados
por agentes do Estado

Da leitura do artigo 1° da Lei n? 6.693/1979,
depreende-se que foi concedida anistia aos considera-
dos culpados ou suspeitos de: crimes politicos; crimes
conexos aos crimes politicos; e crimes eleitorais.
O paragrafo 1° procura esclarecer o que se deve
entender por crimes conexos aos crimes politicos, € o
29 estabelece excecdes a concessao de anistia para os
condenados, por sentenga transitada em julgado, pela
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pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e
atentado pessoal. A grande discussao existente € acerca
da defini¢do dos crimes politicos ou praticados por
motivagdo politica e dos conexos a eles.

Como disse Nilo Batista, “o conceito de crime
politico, por si s6, merece ndo um outro artigo, mas
uma monografia”.”® Em apertada sintese, existem trés
teorias para defini-lo: a objetiva, a subjetiva e a mista.
A primeira distingue o crime politico pela natureza do
bem juridico violado: modelo de Estado, a soberania ou
a estrutura organizacional do regime. A teoria subjetiva
remete as motivagdes politicas do autor do delito, o
que poderia conduzir a solugdes paradoxais. Por fim,
a corrente mista entende que crime politico ¢ nao
sO aquele que representa uma ofensa a interesses do
Estado, mas também praticado com essa intengdo.”’

Conforme demonstrado pela Associagdo Juizes para
a Democracia nos autos da ADPF n 153, prevalece na
doutrina e jurisprudéncia, inclusive com precedentes
do Supremo Tribunal Federal, o posicionamento da
teoria mista. Por conseguinte, defendeu:

Dispde tal norma que a anistia sera concedida aqueles
que praticaram crimes politicos. Se assentada a
compreensdo de que estes se caracterizam pela
afetag@o objetiva da ordem instituida e do regime
politico que sustenta o Estado, ficam evidentemente
excluidos os crimes praticados por servidores desta
mesma ordem instituida, com o objetivo de garantir
sua manutengdo e a vigéncia de seus valores.”

Assim, os agentes estatais da ditadura militar ndo
teriam praticado crimes politicos. A corrente contraria
a esse entendimento alega que, embora possam nao
estar caracterizados crimes politicos, resta demonstrada
a motivagao politica dos delitos, pois os oficiais ndo
agiam por interesses pessoais, mas sim politicos, uma
vez que visavam a ‘“salvaguardar o Brasil do perigo
comunista”.”

Na opinido de Weichert e Favero®®, nem mesmo
o conceito de motivacdo politica aproveita a esses
infratores, uma vez que ndo agiam com o dolo especifico
de atentar contra a seguranca do Estado, ou inspirados
por esse resultado, mas sim para vitimar os que assim
o faziam. Seus crimes ndo eram impulsionados por
motivacao politica, mas sim para preservar o Estado
autoritario.

Ainda, ha o entendimento de que a indole do ins-
tituto da anistia repele a extensdo aos delitos comuns.
Tratando-se de medida politica, deve ser aplicada,
principalmente, aos delitos politicos.®! Nessa direcdo,
Nilo Batista argumenta que o proprio artigo 57, inciso
VI, da entdo Constituicdo Federal de 1969, no qual
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se fundamentou a anistia, mencionava que seria da
competéncia exclusiva do Presidente da Republica,
ouvido o Conselho de Seguranga Nacional, a iniciativa
de leis que concedessem anistia relativa a crimes
politicos, deixando claro, portanto, que a anistia se
restringia aos delitos politicos.®?

Diante do exposto, também ¢ problematica a com-
preensao do que sejam crimes conexos aos crimes
politicos. Como resume Swensson Junior®, a conexao
delitiva pode ser considerada sobre o aspecto material
ou processual. Sob o aspecto material, ela é o re-
conhecimento de um liame entre os varios crimes
praticados por um mesmo agente, relacionados entre
si teleologica, consequencial ou ocasionalmente. Ja no
aspecto processual, a conexdo delitiva ¢ um instituto de
direito processual penal referente a crimes cometidos
pelo mesmo agente ou por agentes diferentes, para que
seus processos tramitem em um mesmo juizo, por uma
questdo de dindmica processual.

Logo, quando a lei de anistia fala em crimes
conexos aos crimes politicos, refere-se a conexao
delitiva material, pois ndo visa a determinar uma
competéncia judicial comum para o julgamento desses
crimes, mas sim que os crimes conexos sejam também
objeto da concessdo de anistia. Como consequéncia,
ha quem defenda que nao pode haver conexao entre os
crimes politicos, cometidos pelos opositores do regime
militar, e os crimes comuns contra eles praticados pelos
agentes da repressao.®*

Enfim, a partir da defini¢do que assumem para
crimes politicos e crimes conexos aos crimes politicos,
alguns juristas entendem que a Lei n? 6.683/1979 nunca
concedeu anistia aos agentes estatais colaboradores do
regime militar. A respeito, Nilo Batista é categorico ao
afirmar:

Nos, juristas, costumamos dizer que a lei ¢ mais
sabia que o legislador; algumas vezes, ¢ muito mais
sabia.

Porque, se a analise, que aqui se encerra, da Lei n?
6.683, de 28 de agosto de 1979 nao estiver muito
equivocada; se o legislador quis anistiar delitos
politicos, conexos aos politicos e eleitorais; se,
entre 0s conexos, restringiu a aplicacdo, excetuando
as quatro classes ja vistas; se delito conexo aos
politicos ¢ aquilo que aqui se estudou; se a anistia € 0
instituto de que se tratou nas linhas acima, ndo estdo
abrangidos por ela os torturadores e homicidas de
presos politicos.

A tortura e o homicidio de um preso nao sao crimes
politicos, nem sdo crimes conexos a crimes politicos,
objetiva ou subjetivamente. Sao crimes comuns, sao
repugnantes crimes comuns, que estdo a merecer —
até quando? — processo e julgamento.®
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5.3 Incompatibilidade da autoanistia com
a Constituicio da Republica Federativa
do Brasil de 1988

Na Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 153-6 do Supremo Tribunal Federal,
tanto o arguente, Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil®®, quanto os chamados “amigos
da corte” — especialmente, nesse ponto, a Associacao
Juizes para a Democracia®” —, demonstraram que a
interpretacdo segundo a qual a norma questionada
concedeu anistia aos agentes publicos viola frontalmente
diversos preceitos fundamentais da Constituicdo de
1988. Cumpre analisa-los.

Primeiramente, alegaram que admitir tal inter-
pretacdo fere os principios da isonomia em matéria de
seguranca ¢ da legalidade (artigo 59, caput, da CF),
pois afirmaria que nem todos sdo iguais perante a lei
em matéria de anistia criminal. Isso porque a redagdo
da Lei n? 6.683/1979 nao declara a sua extensdo aos
agentes da repressdo, esse reconhecimento nao foi
feito pelo legislador, logo seria deixado a discrigao do
Poder Judiciario. Macular-se-ia, juntamente, a propria
independéncia do Poder Legislativo (artigo 22, da CF),
competente para decidir pela conveniéncia da con-
cessdo de anistia e delimitar seus limites e contornos
(artigo 48, VIII, da CF).

Também defenderam que a malsinada interpretacio
da Lei de Anistia afronta ao direito a informagao
(artigo 59, XXXIII, da CF) das vitimas, dos familiares
e de toda a sociedade sobre a identidade dos algozes, o
contexto dos fatos, o paradeiro dos corpos, uma vez que
a extingao ficticia do delito por intermédio da anistia
impede a abertura de investigagdes capazes de apurar
a sua autoria e materialidade.

Acrescentaram o desrespeito aos principios
democratico e republicano (artigo 19, caput , da CF),
jé que areferida lei foi elaborada na vigéncia do regime
militar, existindo toda aquela problematica referida
quando da analise da sua legitimidade (ponto 5.1 deste
estudo), ndo tendo condigdes, portanto, de produzir
esse efeito de “autoanistia”.

Mencionaram, ainda, a viola¢ao ao principio basilar
da dignidade da pessoa humana (artigo 12, 111, da CF),
que, como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, ndo poderia ter sido negociado em possivel
“acordo” para permitir a transi¢ao do regime autocratico
ao democratico, a insistente (e fraca) justificativa dos
que defendem essa encoberta inclusao.

Outrossim, expuseram que a Constituicdo Federal
repudia expressamente os crimes de terrorismo
(artigo 49, VIII), a tortura e o tratamento desumano
e degradante (artigo 59, III), considerando os dois
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primeiros inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou
anistia, e equiparando-os aos crimes hediondos (artigo
5, XLII). Ao mesmo tempo, determina a puni¢do
de qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos
¢ liberdades fundamentais (artigo 59, XLI). Assim
caracterizados os atos dos agentes de repressdo, ndo ha
como interpretar a Lei de Anistia de forma a beneficia-
los sem macular a determinacdo constitucional de
desvalorar e reprimir tais condutas.

Além disso, referiram que aceitar a anistia a tais
pessoas impede o Ministério Publico de exercer suas
fungdes institucionais € promover a agdo penal publica
(artigo 129, 1, da CF), ou as vitimas de ajuizarem agdes
penais privadas nos casos cabiveis, mitigando seu
direito de acesso a Justica (artigo 52, XXXV, da CF).

Ademais, enfatizaram que validar a expansao da
extingdo da punibilidade aos agentes do regime militar
implica legitimar uma norma de autoanistia, a qual, pelo
pesado vicio de probidade que carrega, ¢ condenada
sob o prisma da moralidade dos atos legislativos e
administrativos (artigo 37, caput, da CF).

Nessa linha de argumentag@o, apontaram a nao-
recepgdo dessa visdo ampliada da Lei n® 6.683/1979
aos agentes do Estado pela Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

5.4 Incompatibilidade da autoanistia com o
Direito Internacional

Somados a esses argumentos, vale mencionar a
ampla gama de tratados e convengdes internacionais
aos quais o Brasil estd vinculado — seja pela ratificacdo,
seja pelo predominante entendimento acerca da
obrigatoriedade do costume internacional — que
rechagam a visdo dada a Lei de Anistia. Ao consagrar
o primado do respeito aos direitos humanos como
paradigma propugnado para a ordem internacional,
a Constituicdo Federal de 1988 invoca a abertura da
ordem juridica interna ao sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos.38

Com efeito, em que pese a longa discussdo entre
as teorias monista ¢ dualista, apesar do ja disposto
nos paragrafos 12 e 22 do artigo 5° da Carta, com a
promulgacao da Emenda Constitucional n? 45 de 2004
0 posicionamento dominante ¢ o de que foi conferido
status constitucional aos tratados e convengoes
internacionais sobre direitos humanos aprovados na
forma do paragrafo 32.%°

Ainda, hd a interpretagdo de que normas inter-
nacionais relativas aos direitos humanos sdo reco-
nhecidas como integrantes do jus cogens e, destarte,
impdem obrigacdo erga omnes para todos os Estados,
independentemente de incorporacdo formal. No dizer
da Corte Internacional de Justica: sdo valores essen-
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ciais para toda a comunidade internacional. Como
lembram Weichert e Favero, esse entendimento tem
sido adotado sem dificuldades pelo Supremo Tribunal
Federal brasileiro, que, em diversas ocasides, utilizou
o costume internacional para resolver lides.”

Também nos autos da ADPF n2 153-6 do STF, a
Associacdo Juizes para a Democracia asseverou existir
um complexo normativo internacional bastante denso
para repudiar a interpretacdo ampla da Lei de Anistia,
arrolando alguns documentos de forma exemplificativa,
com destaque para a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, considerando a possibilidade de
responsabiliza¢do do Brasil no Sistema Interamericano
de Protecado dos Direitos Humanos.’!

6 POSSIBILIDADE DERESPONSABILIZACAO
DO ESTADO BRASILEIRO FRENTE AO
SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

6.1 O posicionamento dos 6rgaos componentes
acerca das leis de autoanistia

Sob o0 aspecto regional, o Brasil submete-se ao Sis-
tema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos
— SIDH, cujo instrumento de maior importancia ¢ a
Convengao Americana de Direitos Humanos, também
denominada Pacto de Sdo José da Costa Rica, assinada
em 1969, e ratificada pelo Brasil em 1992, através do
Decreto n° 678.2

Essa Convencao assegura direitos civis e politicos
e determina aos Estados que alcancem a sua plena
realiza¢do, mediante a ado¢ao de medidas legislativas
e outras que se mostrem apropriadas. Os Estados-
partes, portanto, tém obrigagdes negativas e positivas
relativamente a Convengdo Americana, isto é, o dever
de ndo violar tais direitos e o dever de garantir o seu
pleno exercicio.”

Para monitorar e implementar os direitos que
enuncia, a Convengao Americana conta com dois 6rgaos:
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos ¢ a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Quanto ao
exame por parte dessas instituicdes do tema do presente
trabalho, as leis de autoanistia, também conhecidas
como leis de anistia em branco, cito os apontamentos
de Bastos:

Algumas anistias em branco ja foram analisadas
tanto pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
como pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Essas verificagdes ocorreram porque
muitas dessas anistias, que foram promulgadas
durante os anos 70, 80 ¢ 90 originaram-se em Estados
latino-americanos, e, conforme visto anteriormente,
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essas duas instituicdes interamericanas sdo as
responsaveis na condugao das investigagdes judiciais
nesses casos. O que sera possivel observar é que,
na grande maioria das vezes, ndo foi verificada a
validade da lei de anistia propriamente dita, mas,
sim, o direito das vitimas as indenizagdes pelas
graves violacdes aos direitos humanos.

Mesmo assim, nos processos relacionados ao tema, a
Corte Interamericana julgou essas leis de anistia em
branco invalidas e inaplicaveis, condenou os Estado
que as tinham emitido e declarou ser a anistia uma
violagdo fundamental ao direito internacional.*

Nesse tom, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos ja decidiu, em pelo menos cinco casos®, que €
nula e de nenhum efeito a autoanistia criminal decretada
por governantes. A matéria foi detalhadamente tratada
no conhecido caso Barrios Alto, no qual a Corte declarou
a responsabilidade internacional do Peru pela violagao
aos direitos a vida (artigo 4), a integridade pessoal
(artigo 5), as garantias judiciais (artigo 8) e a protecdo
judicial (artigo 25), previstos na Convengao Americana
de Direitos Humanos. Reconheceu, ainda, que aquele
Estado descumpriu a obrigagdo de respeito e garantia
aos direitos consagrados na Convencao (artigos 1.1
e 2), bem como que as suas leis de anistia n® 46479 e
26492 sdo incompativeis com a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos e, em consequéncia, carecem
de efeitos juridicos. Assim, condenou o Estado peruano
a reabrir as investigagdes judiciais para determinar e
punir os responsaveis pelos fatos em questdo, bem
como divulgar publicamente esses resultados. Por
fim, ordenou a reparag@o aos danos materiais € morais
sofridos pelas vitimas e seus familiares.*

Apesar da forca vinculante e obrigatoria das
decisdes da Corte, discute-se a falta de capacidade,
na pratica, de as entidades internacionais fazerem
cumprir suas determinagdes diante dos Estados
soberanos. Todavia, ha que se levar em consideracdo
que um pais que ndo segue a orientacdo de um 6rgao
internacional, especialmente em se tratando de tema de
direitos humanos, fica com sua imagem globalmente
desmoralizada, principalmente um pais como o Brasil
que pretende conquistar uma cadeira permanente no
Conselho de Seguranga da ONU.

6.2 A improcedéncia da Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental
n? 153-6 no Supremo Tribunal Federal
brasileiro e o exemplo argentino

A sociedade brasileira acompanhou o intenso
debate acerca da amplitude da mencionada lei, o qual
envolveu, notadamente, parte do Poder Executivo —
mais precisamente, o Ministério da Justica e o Mi-
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nistério da Defesa. Como consequéncia dessa polémi-
ca, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil — CFOAB propds, em 2008, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF ne
153-6%, perante o Supremo Tribunal Federal, com a
finalidade de ver declarada a ndo extensdo da anistia
prevista na Lei n® 6.683/1979 aos crimes comuns
praticados pelos agentes de repressao durante o regime
militar brasileiro.

Na ag¢do, o arguente, os chamados “amigos da
corte” ou amicus curiae (ingressaram como partes
interessadas a Associagdo Juizes para a Democracia —
AJD, o Centro pela Justica e o Direito Internacional —
CEJIL, a Associacgdo Brasileira de Anistiados Politicos
—ABAP e a Associagao Democratica e Nacionalista de
Militares — ADNAM), a Advocacia-Geral da Unido —
AGU, o Congresso Nacional e a Procuradoria-Geral
da Republica — PGR trataram de questdes referentes a
aplicabilidade técnica da Lei n® 6.683/1979 aos agentes
do Estado e a ofensa da compreensdo da autoanistia
ao texto constitucional e ao Direito Internacional,
entendido como os tratados e convengoes internacionais
sobre direitos humanos ratificados no pais, o costume
internacional e a jurisprudéncia internacional rela-
cionada.

Essa foi, portanto, a grande oportunidade para
o Estado manifestar sua percepc¢do frente ao tema
objeto deste estudo. Contudo, apesar das exaustivas
deliberagdes de notaveis representantes brasileiros e,
ainda, da delicada posicdo do Brasil diante do Sistema
Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos,
como se vera a seguir, o Supremo Tribunal Federal
rejeitou o pedido de nova interpretacdo da Lei de
Anistia, por sete votos a dois.

A decisdo pela improcedéncia foi frustrante, princi-
palmente pelos fracos fundamentos utilizados pelos
ministros da Corte superior. Foi, no minimo, desres-
peitoso classificar como “discussdo académica™® um
caso que se encontra em analise perante uma corte
internacional. Nesse ponto, cabe analisarmos os prin-
cipais argumentos do Relator da acao.

A principal razdo apresentada para considerar
valida a abrangéncia da Lei de Anistia a assassinos,
estupradores e torturadores de oponentes politicos do
regime militar foi a existéncia de um historico acordo
politico. Eros Grau defendeu que a Lei de Anistia
deveria ser examinada a partir da época na qual foi
aprovada, e que reinterpreta-la seria esvaziar a luta pela
redemocratizacao: “reduzir a nada essa luta, ¢ tripudiar
sobre os que, com desassombro e coragem, lutaram
pela anistia”.”

Para reforcar esse argumento, foi invocado o parecer
do entdo Conselheiro da Ordem dos Advogados do
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Brasil, José Paulo Sepulveda Pertence, encaminhado
ao Congresso Nacional quando do tramite do projeto
dessa lei, principalmente pela seguinte consideragao:

17. Nem a repulsa que nos merece a tortura impede
reconhecer que toda a amplitude que for emprestada
ao esquecimento penal desse periodo negro de nossa
Historia podera contribuir para o desarmamento
geral, desejavel como passo adiante no caminho da
democracia.!%

E o Relator complementou afirmando que nos autos
o Supremo encontrou a OAB de hoje contra a OAB de
ontem. Logico que isso ocorreu. A OAB de ontem sabia
que era inevitavel aceitar limitagdes naquele momento
de tensao para salvar o pais da ditadura, e a OAB de
hoje, consolidado o Estado Democratico de Direito,
sabe que o Brasil ¢ capaz e precisa superar os desafios
ainda existentes para a garantia dos direitos humanos.

Afinal, nas palavras do proprio Ministro Eros Grau:
“Tem razdo o Arguente ao afirmar que a dignidade
ndo tem prego. As coisas tém preco, as pessoas tém
dignidade.”'®! E, ainda: “Era ceder e¢ sobreviver ou
nao ceder e continuar a viver em angustia (em alguns
casos, nem mesmo viver).”'2 Pelo mesmo raciocinio
do viés historico, rechaga-se, pois, a existéncia de um
verdadeiro acordo; na realidade, foi o que a sociedade
conseguiu naquele contexto.

Ao reconhecer a intengao do legislador de estender
a anistia aos crimes praticados pelos agentes do Estado
contra os que lutavam contra o Estado de excegdo, Eros
Grau afirmou, ainda, que caberia ao Poder Legislativo,
e ndo ao Poder Judiciario, uma possivel revisao ou
revogacgao da Lei de Anistia. Frisou que assim ocorreu
no Chile, na Argentina e no Uruguai, ignorando que
as medidas legislativas adotadas naqueles paises
decorreram, fundamentalmente, de discussdes oriundas
do Judiciario, como se vera a seguir quando de uma
breve analise do caso argentino.

Ora, primeiramente, o arguente ndo visava a revisao
da Lei n? 6.683/1979, mas sim a sua interpretacdo.
Transcreve-se, por ser clara essa confusao, trecho do
pedido formulado pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil:

5. DO PEDIDO
]

b) a procedéncia do pedido de mérito, para que esse
Colendo Tribunal dé a Lei n® 6.683, de 28 de
agosto de 1979, uma interpretacdo conforme a
Constitui¢do, de modo a declarar, a luz dos seus
preceitos fundamentais, que a anistia concedida
pela citada lei aos crimes politicos ou conexos nao
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se estende aos crimes comuns praticados pelos
agentes da repressao contra opositores politicos,
durante o regime militar (1964/1985).1%3

Se ndo cabe ao Poder Judiciario interpretar as leis
instituidas pelo Poder Legislativo, e especialmente ao
Supremo Tribunal Federal a atribuicdo de verificar
sua conformidade com a Carta maior, ¢ preciso
rever a propria Teoria da Separagdo dos Poderes de
Montesquicu, a esséncia do Estado de Direito ¢ as
competéncias fixadas pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Na critica de Marcio
Sotelo Felippe:

O que nos leva a concluir que o ministro Eros
recusou-se a fazer o que o professor Eros ensina
que os juizes fagam: extrair uma norma do texto
normativo e julgar. Nao ha contradigdo entre as duas
pontas do voto. Eros Grau, ao fim ¢ ao cabo, decidiu
ndo decidir. Fechou as portas do Judiciario e nos
remeteu ao bispo — no caso, o Legislativo.!**

Como bem lembrado pelo professor Fabio Konder
Comparato, esqueceu-se o senhor Ministro de que,
menos de um ano antes, o Tribunal decidira que a
Constitui¢do Federal havia revogado de pleno direito
a Lei de Imprensa de 1967'%, promulgada doze
anos antes da Lei de Anistia.'’ E censurou: “Nesse
outro julgado, o Supremo Tribunal Federal declarou
interpretar a lei a luz dos preceitos fundamentais da
Constitui¢ao Federal. Dois pesos e duas medidas para
a mesma balanca?”’1%’

Outra via de refutagdo, aqui quanto a alegacdo
da ilegitimidade da Lei de Anistia, foi que a Lei n®
6.683/1979 teria sido reafirmada pelos paragrafos 1°
e 22 do artigo 42 da Emenda Constitucional n® 26 de
1985198 isto €, que o Poder Constituinte da Constituigao
de 1988 teria constitucionalizado aquela anistia. Nesse
sentido, Eros Grau sustentou que, como a EC n®
26/1985 inaugura a nova ordem constitucional, estaria
integrada nela, compor-se-ia na origem da nova norma
fundamental. Isto ¢, a nova ordem ndo compreenderia
apenas o texto da Constitui¢do nova, mas também a
norma origem. Assim, afirmada a integracdo da anistia
de 1979 na nova ordem constitucional, ndo haveria que
se falar em inadequacao a Constituicdo de 1988.

Tal entendimento foi contestado pelos seus proprios
colegas de Corte. A Ministra Carmen Lucia lembrou
que, no sistema acolhido pelo Brasil, a superveniéncia
de uma ordem constitucional desfaz o que antes vigorava
e que ndo tenha sido confirmado por ela. A respeito,
destacou que o tema da anistia retornou no artigo 8¢
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
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da Constitui¢ao Federal de 1988!%°, mas para acolher
situagdes que antes ndo tinham sido abrangidas.'”

Também o Ministro Ayres Britto lembrou que
a EC n® 26/1985, de convocagdo para a Assembleia
Constituinte, ndo poderia, ao estabelecer regras, ser
hierarquicamente superior a Constituicdo Federal de
1988. E que essa, frisou o julgador, ndo permite anistia
a autores de crimes de lesa-humanidade, além de
consagrar o principio da isonomia, da supremacia dos
direitos humanos e do Estado republicano.!!!

No entanto, parece que também nesse ponto houve
certo embaraco por parte dos Ministros da Suprema
Corte, visto que a alegagdo do arguente no que tange
a legitimidade, pelo fato de ter sido elaborada por
um Congresso ilegitimo, refere-se a interpretacdo
de que ela teria abrangido os proprios agentes do
Estado, e ndo a todo o dispositivo legal. Isso porque as
autoridades governamentais ndo t€ém competéncia para
se “autoanistiarem” ou anistiarem seus subordinados.
Novamente, faz-se necessaria a transcri¢ao de parte da
inicial:

Em conseqiiéncia, o mencionado diploma legal,
para produzir o efeito de anistia de agentes pu-
blicos que cometeram crimes contra o povo,
deveria ser legitimado, ap6s a entrada em vigor da
atual Constitui¢do, pelo orgao legislativo oriundo
de eleigdes livres, ou entdo diretamente pelo povo
soberano, mediante referendo (Constituigao Federal,
art. 14). O que ndo ocorreu.

Assinale-se, em segundo lugar, que num regime
autenticamente republicano e ndo autocratico os
governantes nao tem poder para anistiar crimi-
nalmente, quer eles proprios, quer os funcionarios
que, ao delinqiliirem, executaram suas ordens. Tal
seria, obviamente, agir ndo a servi¢co do povo, mas
em seu proprio interesse e beneficio.''?

Por fim, em um pano rapido, o ultimo elemento
que cumpre ser avaliado € o entendimento do Ministro
Eros Grau, citando parecer do Procurador-Geral da
Reptiblica, eminente senhor Roberto Monteiro Gurgel
Santos, de que a Lei n2 6.683/1979 ndo impede o
acesso a informacgdes sobre a ditadura militar, e
que o desembaraco dos mecanismos existentes que
dificultam esse conhecimento esta sendo analisado na
Agao Direta de Constitucionalidade n? 4.077, a qual
questiona a constitucionalidade das Leis n® 8.159/1991
e 11.111/2005.

Em que pese o reconhecimento da importancia
da referida ADI, como ja mencionado neste estudo,
ndo se pode negar que a anistia concedida aos agentes
ditatoriais obstaculiza, sim, o saber do que houve no
regime militar. Isso porque a informagao clara ndo sera
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efetiva sem a apuracdo judicial dos fatos através dos
instrumentos proprios da persecucao penal.

Nao sendo necessario maiores consideragdes
sobre essa questdo, apenas aludo que tal concepgio
foi defendida com propriedade pela Associagdo Juizes
para a Democracia — AJD na qualidade de amicus
curiae nesta ADPF, quando afirmou que a incerta
interpretacdo da Lei de Anistia afronta ao direito a
informacao (art. 52, XXXIII, da CF), porque a anistia
impede a abertura de investigagdes capazes de apurar a
autoria e a materialidade dos respectivos delitos.

Enfim, o julgamento do Supremo Tribunal Federal
brasileiro ¢ inquietante apds tantos anos de Estado
Democratico de Direito. Nao ha no Brasil uma cultura
de direitos humanos sob a perspectiva da memoria
historica. Sequer o povo, alids, reclama por isso. Salvo
algumas excegdes, ndo houve grande repercussio
nacional quanto ao posicionamento da nossa Corte
Superior.

Como salientado por Feldens, paises vizinhos,
ndo mais democraticos, ja deram passos muito
mais largos, tanto no campo da informagdo quanto
da responsabilizacdo dos agentes ditatoriais. Com
efeito, em julgamento historico no ano de 2005, a
Suprema Corte Nacional da Argentina, considerando
0s compromissos internacionais assumidos pelo pais,
declarou a inconstitucionalidade das leis 23.492/86
(Ley del Punto Final) e 23.521/87 (Ley del Obediencia
Debida)."3 Entretanto, merece crédito a populagdo
argentina, que reagiu intensamente quando da aprovagao
das referidas leis de anistia, demandando por justica e
verdade. Logo, ¢ dado o momento de o povo brasileiro
voltar a participar da construgdo do seu pais.

Todavia, a inércia nacional ndo foi verificada inter-
nacionalmente, em cujo ambito houve ampla polémica
frente a improcedéncia da ADPF n? 153. Embora pro-
ferida pela mais alta Corte de justica do pais, a decisao
tomada pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro sobre
o alcance da Lei de Anistia ndo representa o ponto final
da controvérsia, pois ha a possibilidade de responsabi-
lizagdo internacional do Brasil.

6.3 Caso Julia Gomes Lund e outros
(Guerrilha do Araguaia) na Corte
Interamericana de Direitos Humanos

Como consequéncia da deficiente prestacao juris-
dicional brasileira, em agosto de 1995, o conhecido
caso da Guerrilha do Araguaia foi encaminhado a
apreciacdo da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, alegando-se a violagao de direitos humanos
previstos na Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem e na Convengdao Americana sobre
Direitos Humanos.
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Apdslongo tramite, em outubro de 2008, a Comissao
emitiu o Relatdrio de Mérito 91/08, no qual reconheceu
a responsabilidade internacional do Brasil pela lesao
a direitos humanos e determinou algumas medidas
ao Estado. Diante da implementacdo insatisfatoria
das recomendac¢des contidas no relatorio conclusivo,
em mar¢o de 2009, a Comissdao decidiu submeter o
caso a jurisdi¢do da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Por ser extremamente autoexplicativo, trans-
crevo o objeto referido na demanda:

II. OBJETO DA DEMANDA

6. O objeto da presente demanda consiste em soli-
citar respeitosamente a Corte que conclua que a
Republica Federativa do Brasil ¢ responsavel inter-
nacionalmente:

a) peladetencao arbitraria, tortura e desaparecimento
dos membros do Partido Comunista do Brasil e
dos moradores da regido listados como vitimas
desaparecidas na presente demanda;

b) porque, em virtude da Lei n® 6.683/79 (Lei de
Anistia) promulgada pelo governo militar do
Brasil, ndo se levou a cabo uma investigagdo
penal com o objetivo de julgar e sancionar os
responsaveis pela detencdo arbitraria, tortura
e desaparecimento forgado das 70 vitimas
desaparecidas, e pela execucdo extrajudicial de
Maria Lucia Petit da Silva;

¢) porque os recursos judiciais de natureza civil
com vistas a obter informagao sobre os fatos, ndo
foram efetivos para garantir aos familiares dos
desaparecidos e da pessoa executada o acesso a
informagao sobre os acontecimentos;

d) porque as medidas legislativas e administrativas
adotadas pelo Estado restringiram indevidamente
o direito de acesso a informag¢ao dos familiares das
vitimas desaparecidas ¢ da pessoa executada; ¢

e) porque o desaparecimento das vitimas e a exe-
cucdo de Maria Lucia Petit da Silva, a impu-
nidade dos responsaveis e a falta de acesso a
justica, a verdade e a informagao, afetaram pre-
judicialmente a integridade pessoal dos familiares
dos desaparecidos e da pessoa executada.

7. Em consequéncia, a Comissdo Interamericana
solicita ao Tribunal que declare que o Estado ¢ res-
ponsavel por:

a) violagao dos direitos a personalidade juridica,
vida, integridade pessoal e liberdade pessoal
(artigos 3,4, 5 ¢ 7), em conexdo com o artigo 1.1,
todos da Convengdo Americana, com respeito as
70 vitimas desaparecidas;

b) viola¢do dos direitos as garantias judiciais e a
protecdo judicial (artigos 8.1 e 25), em relagdo
com os artigos 1.1 e 2, todos da Convengdo,
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em detrimento das vitimas desaparecidas e seus
familiares, assim como da pessoa executada e
seus familiares, em virtude da aplicagdo da lei
de anistia a investigacao sobre os fatos;

¢) violag@o dos direitos as garantias judiciais ¢ a
protecdo judicial (artigos 8.1 e 25), em relagdo
com o artigo 1.1, todos da Convengdo, em
detrimento das vitimas desaparecidas ¢ seus
familiares, assim como da pessoa executada
e seus familiares, em virtude da ineficacia das
acdes judiciais ndo penais interpostas no marco
do presente caso;

d) violagdo do direito a liberdade de pensamento
e de expressdo (artigo 13), em relagdo com o
artigo 1.1, ambos da Convengdo, em prejuizo
dos familiares das vitimas desaparecidas ¢ da
pessoa executada, em fungao da falta de acesso a
informag@o sobre o ocorrido; e

e) violagdo do direito a integridade pessoal (arti-
go 5), em conexdo com o artigo 1.1, ambos
da Convengao, em prejuizo dos familiares dos
desaparecidos e da pessoa executada, em fungdo
do impacto negativo e sofrimento gerados pela
impunidade dos responsaveis; assim como a falta
de acesso a justiga, a verdade e a informacao.

8. Como consequéncia do anterior, a Comissao In-

teramericana solicita a Corte que ordene ao
Estado:

a) Adotar todas as medidas que sejam necessarias,
a fim de garantir que a Lei n2 6.683/79 (Lei de
Anistia) ndo continue representando um obstaculo
para a persecugdo penal de graves violagdes de
direitos humanos que constituam crimes contra a
humanidade;

b) Determinar, através da jurisdigdo de direito co-
mum, a responsabilidade penal pelos desapareci-
mentos forcados das vitimas da Guerrilha do
Araguaia, e a execugdo de Maria Lucia Petit
da Silva, mediante uma investigag¢do judicial
completa e imparcial dos fatos com observancia
ao devido processo legal, a fim de identificar os
responsaveis por tais violagdes e sanciona-los
penalmente; e publicar os resultados dessa
investigagdo. Em cumprimento desta recomen-
dagdo, o Estado devera levar em conta que tais
crimes contra a humanidade sdo insuscetiveis de
anistia e imprescritiveis;

¢) Realizar todas as agdes e modificagdes legais
necessarias a fim de sistematizar e publicar todos
os documentos relacionados com as operagdes
militares contra a Guerrilha do Araguaia;

d) Fortalecer, com recursos financeiros e logisticos,
os esforcos j4 empreendidos na busca e se-
pultura das vitimas desaparecidas cujos restos
mortais ainda ndo hajam sido encontrados e/ou
identificados;
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e) Outorgar uma reparacdo aos familiares das
vitimas desaparecidas e da pessoa executada,
que inclua o tratamento fisico e psicologico,
assim como a celebracdo de atos de importancia
simbdlica que garantam a ndo repeti¢do dos
delitos cometidos no presente caso e o reconhe-
cimento da responsabilidade do Estado pelo
desaparecimento das vitimas e o sofrimento de
seus familiares;

f) Implementar, dentro de um prazo razoavel,
programas de educagdo em direitos humanos
permanentes dentro das For¢as Armadas brasi-
leiras, em todos os niveis hierarquicos, e
incluir especial mengdo no curriculo de tais
programas de treinamento ao presente caso
e aos instrumentos internacionais de direitos
humanos, especificamente os relacionados com o
desaparecimento forgado de pessoas ¢ a tortura; e

g. Tipificar no seu ordenamento interno o crime
de desaparecimento for¢ado, conforme os ele-
mentos constitutivos do mesmo estabelecidos
nos instrumentos internacionais respectivos.'*

A Comissao Interamericana reconheceu as inicia-
tivas do Estado brasileiro em relagdo ao reconheci-
mento oficial de sua responsabilidade através da Lei
9.140/1995, a criagdo de comissdes de investigacao
sobre mortos e desaparecidos politicos, € a0 pagamento
de indenizacdes pecunidrias as vitimas e seus familiares.
Nao obstante, a Comissdo destacou que, nesses casos, a
jurisprudéncia constante do sistema interamericano de
direitos humanos tem condenado a aplicagao de leis de
anistia a perpetradores de graves viola¢des de direitos
humanos.!’

Quanto a jurisdigdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, ha que se frisar, como ja visto, que o
Brasil ratificou a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos em 25 de setembro de 1992, e aceitou a
jurisdi¢ao contenciosa da Corte em 10 de dezembro
de 1998 para fatos posteriores a esta data. Logo,
como assinalado pela Comissdo, a presente demanda
ndo se refere as violagdes da Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem nem aos fatos e
violagdes que ocorreram com anterioridade a entrada
em vigéncia da Conveng¢ao Americana para o Brasil,
com ressalva das condutas de carater continuado que
persistem com posteridade a 10 de dezembro 1998 e
as atuacdes que constituam fatos independentes e que
configurem violagdes especificas ocorridas depois do
reconhecimento da competéncia do Tribunal.''®

Por conseguinte, em que pese os ilicitos da ditadura
militar (exceto aqueles crimes de natureza permanente,
como os sequestros de pessoas que ainda se encontram
desaparecidas e as ocultacdes de cadaveres) terem
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ocorrido antes da ratificacdo da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos, bem como previamente ao
reconhecimento da jurisdicdo contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos pelo Estado,
enquanto perdurar a situacdo de impunidade por
omissdo na investigagdo e punicdo desses delitos, o
Brasil estara inadimplente diante da sua obrigacao de
promogao dos direitos humanos assumida perante a
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA).!7

Nesse interim, ap6s o fracasso do Supremo Tri-
bunal Federal, alastrou-se a noticia de que a Organi-
zagdo dos Estados Americanos (OEA) quer uma
defini¢do rapida sobre a Lei de Anistia no Brasil.!'®
Para elucidar a delicada situagdo na qual o Estado
brasileiro esta inserido, encerro este capitulo com
reflexdo da Comissao ao demanda-lo perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos:

I. INTRODUCAO
[...]

5. A Comissdo observa que o presente caso re-
presenta uma oportunidade importante para conso-
lidar a jurisprudéncia interamericana sobre as leis de
anistia em relagdo aos desaparecimentos for¢cados e
a execu¢do extrajudicial, e a resultante obrigacdo
dos Estados de fazer a sociedade conhecer a ver-
dade, e investigar, processar e sancionar as graves
violagdes de direitos humanos. Além disso, a CIDH
considera relevante ressaltar o valor histérico do
presente caso, que € o Unico perante o Sistema In-
teramericano referente a ditadura militar do Brasil,
e que possibilita a Corte afirmar a incompatibilidade
da lei de anistia brasileira com a Convengao, no que
se refere a graves violagdes de direitos humanos,
assim como a incompatibilidade das leis de sigilo
de documentos com a Convengao Americana, a fim
de reparar as vitimas e promover a consolidagao do
estado democratico de direito no Brasil, garantindo
o direito a verdade de toda a sociedade brasileira
sobre fatos tdo graves.!"

7 CONCLUSAO

O tema que nos propusemos a tratar ¢ extremamente
polémico. A impunidade dos agentes estatais que no
periodo da ditadura militar praticaram crimes graves
contra os inimigos do governo ¢ uma ferida ainda
aberta no Brasil. A validade da Lei de Anistia que
amparou a nao punicdo desses agentes pelas torturas,
mortes e desaparecimentos de opositores politicos ndo
¢ um assunto resolvido na consciéncia brasileira. Pelo
contrario, ¢ motivo de grandes controvérsias.

Ao analisarmos a ditadura militar brasileira de 1964
a 1985, podemos concluir que as violéncias cometidas
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pelos agentes estatais de repressao a dissidéncia politica
configuram graves violagdes aos direitos humanos,
reputadas como crimes contra a humanidade. De tal
sorte, atraem a normatividade das regras do Direito
Internacional de Prote¢do dos Direitos Humanos,
inclusive no que respeita a jurisdicdo universal, a
imprescritibilidade desses delitos ¢ a obrigatoriedade
de persecucao penal dos seus autores.

Com a passagem institucional de um governo
de excecdo para um democratico e a utilizagdo de
manobras de impunidade — tais como a anistia —, alguns
Estados pretenderam sanar seus erros com o simples
esquecimento. Porém, como bem lembra Sérgio Mazina
Martins: “Transi¢do €é avanco, passagem, caminhada.
Nao ¢ esquecimento. Bem ao contrario, ¢ o abandono
de um passado que se conhece e que, precisamente
porque se conhece, ndo se deseja repetir.”!2°

Diante dessa realidade, analisou-se a ideia de Jus-
tica Transicional, uma vez que o Estado tem o dever
de cumprir certas obrigagdes necessdrias a uma
transicdo justa e legitima, aptas a possibilitar uma
democracia permanente. Ademais do inquestionavel
respeito a dignidade da pessoa humana, tal postura
¢ fundamental para a consecugdo do objetivo da ndo
repeticao.

Nesse interim, a dispensa do Estado brasileiro em
ajustar contas com o seu passado traumatico do periodo
militar reflete-se na incapacidade de a sociedade
brasileira consolidar-se em uma democracia plena, pois
muito do autoritarismo da época perpetua-se nos dias
atuais. Como ja elucidado por especialistas na matéria,
as leis de anistia, em ultima analise, ndo trazem a
pacificacdo social, mas sim ecoam nos altos indices de
impunidade da criminalidade em geral.

Os Estados que concederam anistias defendem-
se no sentido de que a estabilidade social ¢ a paz
somente foram possiveis por meio dela. Contudo,
parece evidente que esse argumento se sustentou em
um periodo particular da historia, pois anistias que
desconsideraram atrozes violagdes aos direitos do
homem tém sido invalidadas diante da pressao nacional
e internacional em prol da sua responsabilizag¢do. O
fendmeno da internacionalizagdo da protecdo dos
direitos humanos rechagou a validade das denominadas
leis de autoanistia.

No que tange a Lei n? 6.683/1979, para além das
criticas quanto a inaplicabilidade técnica da anistia
aos agentes estatais de repressdo — indagacdes sobre
o conceito de crimes politicos ou praticados por mo-
tivagdo politica e a ideia de conexdo delitiva ma-
terial e processual —, o problema maior reside na
incompatibilidade da “possivel” autoanistia prevista
nessa lei com a Constitui¢do da Republica Federativa
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do Brasil de 1988 e com o Direito Internacional de
Protecdo dos Direitos Humanos.

Na grande oportunidade de o Estado manifestar-se
acerca do tema, apesar das exaustivas deliberacdes de
notaveis representantes brasileiros e, ainda, da delicada
posi¢do do Brasil diante do Sistema Interamericano
de Protecdo dos Direitos Humanos, o nosso Supremo
Tribunal Federal decidiu pela improcedéncia da Ar-
guicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n®
153-6, mantendo a criticada interpretacdo de autoanistia
prevista na Lei n® 6.683/1979.

Tal decisdao foi frustrante, apds tantos anos de
Estado Democratico de Direito. No entanto, mais
frustrante ainda ¢ a incapacidade de a populagao
brasileira contestar esse julgamento, de modo a lograr
o0 respeito aos direitos humanos no pais e livra-lo da
impunidade. Como detentor do poder soberano da
na¢do, ¢ dado o momento de o povo brasileiro voltar
a participar da constru¢do do Brasil. E justamente a
inconformidade com a lei vigente e a busca pela justica
que motivam todas as transformagdes do Direito. Nos
versos de Marcelo Yuka: “Paz sem voz nao € paz, ¢
medo”. 12!

Para remediar essa situagdo, urge ao Estado cumprir
com as suas obrigacdes de investigar e fazer conhecer
os fatos (verdade); processar e punir os responsaveis
(justiga); reparar os danos morais e materiais
ocasionados (reparagdo); e extirpar das fungdes publicas
aqueles que se sabe que cometeram, ordenaram e
toleraram horrores no regime de excecdo (criagdo de
orgaos dignos de um Estado democratico).

E triste reconhecer que o Brasil ¢ o tnico pais do
Cone Sul que viveu um regime repressivo e ndo trilhou
procedimentos concretos para examinar as graves
violagOes aos direitos humanos. No Brasil, nunca houve
sequer um pedido publico formal de desculpas dos
responsaveis pela criminalidade militar, nem do novo
governo democratico em nome dos agentes estatais que
praticaram tais delitos.

Pelo que, a responsabilizagdo internacional do
Estado brasileiro no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos ¢ a ultima esperanga das vitimas,
dos seus familiares e de toda a sociedade, por mais
que represente a prejudicialidade da imagem do pais
perante a comunidade global.

Importa destacar, por derradeiro, que essa intencao
ndo ¢ meramente punitiva, pois ndo se acredita que
a punic¢do penal tera o conddo de reparar tamanho
sofrimento. O principal objetivo ¢ a determina¢do do
carater imperdoavel e injustificavel de certas condutas,
com o escopo de evitar sua repeti¢do e consolidar os
valores democraticos e humanitarios na nossa na¢ao. A
proposito, uma reflexdo de Bazelaire:
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Nao duvidemos de que o realismo judicidrio
internacional serd imposto no mundo. Resultara dai
entdo, para os homens nascidos ap6s o genocidio
dos judeus e o Goulag, uma concepg¢ao do direito e
da historia que os leve a olhar o passado, nao mais
para extrair dele uma lembranga penosa, mas para
se esforgar para implantar os meios de impedir que
isso volte a acontecer.'?

Para encerrar, recordo as palavras de Suzana
Lisboa: “Seria chover no molhado, se o molhado ndo
fosse sangue...”.!23
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