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1. Introducdo

Justica de transi¢ao ¢ o termo que designa o conjunto de praticas e mecanismos
que devem ser adotados pelos Estados que passam por periodos de conflito (ditaduras,
guerras civis e outras situagdes de pratica de violéncia massiva) e precisam se
reestruturar para possibilitar a consolidagdo da democracia. A atuagdo das agdes
transicionais costumam ser divididas em quatro dimensodes: as que buscam atender o
direito a verdade e a memoria, as que pretendem reparar as vitimas dos atos de exce¢ao,
as que visam a reforma das instituicdes € as que objetivam a punicdo dos agentes

estatais que violaram normas de direitos humanos'. O foco desse trabalho ¢ a dimensio
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que costuma ser a mais problematica da justiga transicional, isto €, a responsabilizagdo.
A importancia do estudo a respeito da possibilidade juridica de haver julgamentos
voltados a atribuigdo de responsabilidade criminal aos agentes do regime militar de
1964 esta relacionada com a necessidade de se construir uma cultura de respeito e
fortalecimento aos direitos humanos pelas forcas de seguranca publica do Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Na primeira parte do presente trabalho, buscar-se-a apresentar — a partir do
contexto politico de limitagdo da transi¢cdo brasileira — a dificuldade encontrada pelos
perseguidos politicos e seus familiares em responsabilizar os agentes do Estado
envolvidos em crimes comuns durante a repressao politica do regime militar de 1964.
Num segundo momento, serdo analisados os rumos que a transi¢do brasileira tomou,
inclinando-se mais a dimensao da reparagdo as vitimas da ditadura e menos a
responsabilizacdo dos agentes estatais. Mais adiante serdo tecidas algumas
consideragdes a respeito da contrariedade existente entre os principais precedentes do
Supremo Tribunal Federal que discutiram o tema das transi¢des politicas relacionadas
as ditaduras civis-militares que assolaram o Cone Sul na segunda metade do século XX.
Por fim, sera trazido a baila o tema da vinculacdao do Brasil e das suas decisdes judiciais
aos termos da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos e a jurisprudéncia da Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

2. Os crimes da ditadura brasileira e a anistia de 1979: tentativas frustradas de
responsabilizagdo

Durante as décadas de 1960 e¢ 1970, no contexto da Guerra Fria, ocorreram
diversos golpes de Estado em paises da América Latina, dentre os quais, esta o Brasil. A

ditadura civil-militar que golpeou a Constituicdo de 1946 - democraticamente

discutida no presente relatdorio compreende o conjunto de processos € mecanismos associados as
tentativas da sociedade em chegar a um acordo quanto ao grande legado de abusos cometidos no passado,
a fim de assegurar que os responsaveis prestem contas de seus atos, que seja feita a justica e se conquiste
a reconciliacdo. Tais mecanismos podem ser judiciais e extrajudiciais, com diferentes niveis de
envolvimento internacional (ou nenhum), bem como abarcar o juizo de processos individuais, reparagoes,
busca da verdade, reforma institucional, investigagdo de antecedentes, a destruicdo de um cargo ou a
combinagio de todos esses procedimentos” (NACOES UNIDAS — Conselho de Seguranga. O Estado de
Direito e a justica de transi¢do em sociedades em conflito ou pés-conflito. Relatdrio do Secretario Geral
S/2004/616. In: Revista Anistia Politica e Justica de Transicfo, Brasilia, n.1, p.320-351, jan.-jun. 2009.
p.325). Sobre o tema da Justica de Transicdo, conferir: ABRAO, Paulo. (Org.) ; VIEIRA, Jose Ribas
(Org.) ; LOPES, J. R. L. (Org.) ; TORELLY, M. D. (Org.). Dossié: o que ¢ justica de transi¢do? In:
Revista Anistia Politica e Justica de Transicfo, Brasilia, n.1, p.31-112, jan.-jun. 2009.



promulgada - marcou esse periodo histérico pela cultura do terror instaurada. A
perseguicao promovida contra os opositores do regime autoritario logo em seguida do
golpe revelou a impossibilidade de didlogo democratico e sepultou a liberdade de
expressao. O regime militar utilizou-se da estrutura estatal para cometer crimes de lesa-
humanidade.

O Estado de Excecdo criou técnicas de neutralizagio® que visavam inverter o
cenario decorrente da pratica de seus crimes: os agentes policiais e militares passavam
de criminosos a defensores da ordem e da lei. E caracteristica do crime de Estado a
pretensdo de sempre estar justificado. No caso brasileiro, as marcas deixadas pelas
técnicas de neutralizagdo sdo tdo profundas que continuam contaminando o
entendimento de muitos cidadaos, inclusive com a negagao do direito de resisténcia dos
que se opuseram ao plano de poder imposto em 1964.

O fendmeno da legalidade autoritiria® relacionado especificamente a ditadura
civil-militar € fruto de uma grande preocupacao dos golpistas em legitimar suas agdes
através do campo juridico. E preciso reconhecer que o Poder Judiciario brasileiro, em
geral, foi importante aliado das Forcas Armadas na constru¢do do projeto militar
autoritario. Essa alian¢a foi desenvolvida ao longo do periodo ditatorial, quando o Poder
Judiciario reconheceu como ‘“‘subversivos” os opositores politicos do regime militar,
aplicando-lhes penas estabelecidas em leis draconianas.

A transi¢do politica controlada pelos militares e pelos setores da sociedade que os
apoiavam teve inicio ainda na década de 1970 e foi marcada pela ameaca de um
autoritarismo ressurgente. Mesmo assim, a promessa de liberdade em um regime

democratico guiou as lutas dos comités brasileiros pela anistia, que colocaram em

20 conceito de "técnicas de neutralizagdo" advém dos estudos de Sykes & Matza desenvolvido nos anos
50 a respeito da delinquéncia juvenil (SYKES, Gresham M.; MATZA, David. Techniques of
neutralization: a theory of delinquency. In: American Sociological Review, n.22, 1957, p.664-670) ¢
apontam para a ideia de que a sua utilizacdo neutraliza em determinadas circunstancias o carater
reprovavel do ato violento. Zaffaroni faz uso desses conceitos para analisar os crimes do Estado. A esse
respeito, ver: ZAFFARONI, Eugenio Raul. La palabra de los muertos - conferencias de criminologia
cautelar. Buenos Aires: EDIAR, 2011. p.447-474 ¢ SILVA FILHO, José Carlos Moreira da . Crimes do
Estado e Justica de Transi¢do. Sistema Penal & Violéncia, v. 2, p. 22-35, 2010.

> O conceito estd presente no importante estudo de Anthony W. Pereira acerca da judicializagio e
legalizacdo da repressdo no Chile, na Argentina e no Brasil e pode ser estendido ndo somente para o
periodo autoritario iniciado em 1964, mas também para outros momentos marcantes da historia do Brasil
nos quais o bacharelismo legalista serviu para dar preferéncia a tecnicalidades pontuais em detrimento das
orientagdes principioldgicas voltadas ao aprofundamento democratico e ao fortalecimento dos direitos
humanos. Ver: PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressio: o autoritarismo ¢ o estado de direito no
Brasil, no Chile e na Argentina. Sao Paulo: Paz e Terra, 2010.



discussdao na sociedade civil a importancia da anistia para a retomada do exercicio de
direitos fundamentais pelos brasileiros perseguidos pelo regime de exceg¢dao. A anistia
reclamada veio em 1979, com a promulgagdo da Lei N° 6.683. Repleta de distorgdes, a
Lei de Anistia registrava, a grosso modo, um “perdao” reciproco: opressores e
oprimidos estariam anistiados. E necessario enfatizar que tal instrumento normativo
surge no contexto de uma ditadura militar que seguia comandada por um general e que
havia recebido das maos do seu antecessor, também um general, um Congresso
Nacional desfigurado pelo pacote de abril, instituido em 1977 com base no mais
virulento dos Atos Institucionais, o AI-5. O Congresso foi fechado por 15 dias e a forma
da sua composi¢ao foi alterada, aumentando a base de sustentacdo parlamentar da
ditadura e criando, inclusive, a figura do “senador bidnico”.

Tal esclarecimento ¢ fundamental para que se compreenda a inviabilidade de
quaisquer agdes naquele momento que buscassem contestar a extensao da anistia aos
agentes da repressdo estatal. A visualizacdo dessa realidade mostra-se importante na
medida em que nao ¢ incomum encontrar-se o argumento de que a Lei de Anistia
deveria ter sido questionada no seu tempo e ndo depois. Ocorre que, embora houvesse
um processo de abertura politica em andamento, em 1979, ainda era muito marcante o
controle do regime ditatorial.

Contudo, os magistrados do Supremo Tribunal Federal - durante o julgamento da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental N°® 153 - ignoraram o contexto
politico existente no periodo posterior a promulgacao da Lei de Anistia para corroborar
o argumento de que uma discussao atual daquele instrumento normativo representaria
uma “revisao da historia” que afrontaria os valores constitucionais vigentes desde 1988.
Argumentou-se, em linhas gerais, que se antes nao houve possibilidade de
enfrentamento da anistia aos agentes da ditadura porque se vivia uma incipiente abertura
democratica, hoje esse caminho restou obstaculizado por conta do longo periodo de
tempo (mais de trinta anos) que se passou desde o fim do Estado ditatorial.

Em que pese a ameaga do governo militar ter restringido consideravelmente a agao
dos perseguidos e de seus familiares na busca pelo esclarecimento de crimes e abusos de
autoridade, o fato ¢ que houve algumas tentativas de acionamento do Poder Judiciario
ap6s a edicdo da Lei de Anistia que visavam a defesa dos direitos fundamentais

escrachados pelo império da forca. Na seara criminal, destacam-se duas batalhas



juridicas travadas antes de 1988: a primeira na Justica Estadual do Rio Grande do Sul
por conta do assassinato do sargento do exército Manoel Raymundo Soares; e a segunda
no Superior Tribunal Militar pela tortura do perseguido politico Milton Coelho de
Carvalho.

O militar Manoel Raymundo Soares foi encontrado boiando com as maos
amarradas no Rio do Jacui no dia 24 de agosto de 1966. Conforme consta no inquérito
policial militar que investigou os fatos, Manoel desertou e foi expulso do exército em
1964, a partir de quando passou a viver na clandestinidade. No ano de 1966 o sargento
foi recolhido a prisao na Ilha do Presidio por ter sido abordado com panfletos que
veiculavam criticas ao governo militar. Mesmo diante do conjunto probatorio que
apontava para a responsabilidade de agentes do DOPS e da policia pela pratica de
tortura e pelo homicidio, o delegado concluiu o procedimento de investigacao
preliminar sem indiciar ninguém. O caso ganhou repercussao depois que o Promotor de
Justica Paulo Clédudio Tovo decidiu denunciar trés policiais pelo homicidio,
contrariando a conclusdo duvidosa do inquérito®. O juiz de primeiro grau decidiu negar
o pedido de prontincia dos envolvidos por considerar as provas insuficientes’; tempos
depois, em 1975, o Tribunal confirmaria esse entendimento para inviabilizar a puni¢ao
dos agentes denunciados’.

De igual modo, Milton Coelho de Carvalho, a época aposentado da Petrobras, foi
preso no dia 20 de Fevereiro de 1976 em Aracaji (Sergipe) acusado de ser ligado ao
Partido Comunista Brasileiro. A prisdo arbitraria fazia parte da “Operacao Cajueiro”
que foi fruto dos esforcos do DOI-CODI, do DOPS e da Policia Federal. No carcere,
por causa dos procedimentos adotados na tortura, Milton perdeu a visao. O processo

para averiguagdo da responsabilidade dos agentes do estado e sua respectiva puni¢ao

* Ver o famoso "Relatorio Tovo" em publicagdo especial organizada pelo Tribunal Regional Federal da
4a. Regido em 2008: ASSUMPCAO, Eliane Maria Salgado (org.). O Direito na Historia: o caso das
maos amarradas. Porto Alegre: TRF 4a. Regido, 2008.

> Copia dos originais da dentincia oferecida pelo Ministério Pablico podem ser visualizadas no site:
http://digital.canaleletronico.net/maosamarradas/denuncia/index.html  (Acesso em 07/01/2014). Ver
também a descri¢do do caso no Relatorio da Comissdo de Mortos e Desaparecidos Politicos: BRASIL.
Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Comissao Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos.
Direito a verdade e a memoria. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2007. p.75-77.

% RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. CAmara Criminal Especial. Recurso Crime n.16.336.
Negado provimento em 01/10/1975. Relator: Cristovam Daiello Moreira. Os autos do processo estdo
arquivados no Memorial do Judiciario do Rio Grande do Sul - TJRS, e para consulta-los é preciso marcar
hora e comparecer pessoalmente ao arquivo.



transcorreu, em 1980, no Superior Tribunal Militar e na ocasido representou a primeira
aplicacdo da Lei de Anistia como “perddao reciproco”: aqueles que cegaram Milton
estavam perdoados’.

Além desses dois casos que provocaram o Poder Judicidrio a se manifestar antes de
1988 (durante o regime de excecdo, portanto), ¢ preciso mencionar outras duas situagoes
que — mesmo ocorrendo apds a vigéncia da Constituicdo Cidada — demonstram uma
continuidade da ordem estabelecida em 1964: a tentativa do Ministério Publico de Sao
Paulo de abrir um inquérito civil para apurar, em 1992, a morte do jornalista Vladimir
Herzog e a tentativa de reabrir a investigacdo do caso Riocentro, em 1996, no Superior
Tribunal Militar. Em ambos os casos houve o indeferimento dos pleitos pela mesma
razdo: incidéncia da anistia “bilateral” de 1979%. O curioso é que, no segundo caso,
referente ao atentado ocorrido em 1981 no Riocentro, mesmo reconhecendo indicios de
autoria de militares no crime, os Ministros do STM — agindo em desacordo com a
propria Lei N° 6.683/1979 — justificaram o arquivamento do procedimento pela
incidéncia da anistia a crimes cometidos apds 1979. A construcdo de uma “anistia pra
frente” representou um verdadeiro estelionato juridico que contribuiu para fortalecer a
no¢ao de que — no Brasil — ndo haveria responsabilizagao dos agentes do estado de
excecao: como pensar em punir os crimes de tortura, sequestro e homicidio ocorridos
antes de 1979 se sobre aqueles que ocorreram depois (como o atentado ao Riocentro)
também incidia — legitimamente, conforme o poder Judiciario — a malfadada causa de
extin¢ao da punibilidade?

Assim, seja antes, seja depois do estabelecimento da ordem democratica pela

Constituicao de 1988 a tentativa de se construir o pilar da “responsabilizagdo” no

7 JOSE, Otto. Os torturadores anistiados — como esta sendo aplicada a Lei de Anistia. Movimento, Sao
Paulo, abr. 1980 apud TELES, Janaina de Almeida. As disputas pela interpretacdo da Lei de Anistia de
1979. In: Idéias. Sao Paulo, n.l, jan./jun., 2010. p.12. Disponivel
em:http://www.ifch.unicamp.br/ojs/index.php/ideias/issue/view/2/showToc (Acesso em 07/01/2014).

¥ A decisdo de trancar o inquérito policial do caso Herzog veio da Quarta cAmara do Tribunal de Justica
de Sdo Paulo (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 131.798-3/2. Relator Péricles Piza)
e foi mantida pelo Superior Tribunal de Justica (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso
Especial n.33.782-7-SP, j.18/08/1993, 5a Turma, unanime, Relator Ministro José Dantas). Ja a decisdo
de trancar as investigagdes do caso Riocentro com base na Lei de Anistia foi tomada pelo Superior
Tribunal Militar em 1988, quando declarou de oficio a extingdo da punibilidade dos autores
(Representagdo n. 1.067-7/DF) e quando negou em 1996 novo pedido de abertura da investigagdo
(Representagdo Criminal n. 4-0/DF). Maiores detalhes sobre ambos os casos podem ser vistos em:
SANTOS, Roberto Lima; BREGA FILHO, Vladimir. Os reflexos da "judicializagdo" da repressdo
politica no Brasil no seu engajamento com os postulados da justi¢ca de transi¢do. In: Revista Anistia
Politica e Justica de Transicdo. Brasilia, n.1, p.152-177, jan./jun. 2009.



processo transicional brasileiro sempre esteve presente como reivindicacdo dos que
sofreram com os atos de excecdo. No entanto, como se constatou, os termos da
interpretagdo dada ao instituto da anistia impediram qualquer analise de mérito que
viabilizasse alguma providéncia no sentido da investigacdo e da responsabilizacao.
Somente apos a virada do século, a partir de 2008, ¢ que houve uma nova mobilizagao,
por parte de organismos da sociedade civil e de o6rgdos vinculados ao Estado, que
buscou questionar a validade da interpretacao da anistia como “acordo bilateral” perante
o Supremo Tribunal Federal’.

O foco deste artigo ¢ justamente averiguar as contradi¢des da postura do Supremo
Tribunal Federal — enquanto 6rgdo méaximo do Poder Judicidrio — acerca dos temas
envolvendo a justica de transi¢do, precipuamente no que tange ao aspecto da
possibilidade de persecugdo criminal dos crimes de lesa-humanidade cometidos pelos
agentes do Estado ditatorial. Para tanto, serdo analisadas as contradigdes existentes em
cinco precedentes do Egrégio Tribunal: a ADPF N°.153, a ADPF N° 130, a Extradi¢ao
N° 974, a Extradicao N° 1.150 e a Extradicao N° 1.228. Na sequéncia, o foco recaira
sobre a contradicdo da Suprema Corte quanto a interpretacdo da Convengao Americana
de Direitos Humanos e dos precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Antes disso, no entanto, a fim de melhor esclarecer o contexto que deu oportunidade a

essas discussodes, se fard no proximo item uma breve reflexdo acerca do caminho

? No dia 31 de julho de 2008 a Comissdo de Anistia organizou uma audiéncia publica no prédio sede do
Ministério da Justiga em Brasilia para discutir as possibilidades juridicas de julgamento dos torturadores
que atuaram em prol do governo ditatorial. A rea¢do da imprensa foi imediata e incessante, e, apesar da
tentativa inicial de desqualificar o debate, pautou o tema com elevada frequéncia em jornais, revistas e
outros meios de massa. Artigos a favor e contra a possibilidade do julgamento eram publicados e ndo
paravam de surgir nas paginas dos principais jornais do pais. Até entdo este parecia um assunto proibido.
O entdo Presidente do Conselho Federal da OAB, Cezar Britto, compareceu a audiéncia e meses depois,
sob a influéncia da discussdo, mobilizou o Conselho e propds, com a assinatura de Fabio Konder
Comparato, a Argiliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental N° 153 no STF.

Importante também mencionar a corajosa ¢ importante sentenca do juiz Gustavo Santini Teodoro, de
outubro de 2008, confirmada pelo Tribunal de Justi¢a paulista em agosto de 2012, e que, embora s6 tenha
efeitos declarativos, foi a primeira manifestagdo judicial que reconheceu explicitamente um ex-agente
publico brasileiro como torturador: o Coronel Carlos Alberto Brilhante Ustra, apontado em dezenas de
relatos de ex-perseguidos como torturador ¢ que foi comandante da temida Opera¢do Bandeirante em Sao
Paulo na década de 70.

Esquentando ainda mais o ambiente para o julgamento da ADPF N° 153 no STF, em janeiro de 2010 a
Secretaria Especial de Direitos Humanos langa o III Plano Nacional de Direitos Humanos, inaugurando
uma Diretriz inexistente nos planos anteriores, aquela que cuida do Direito a Memoria e a Verdade. Entre
outras deliberagdes, o Plano propugnou a institui¢do de uma Comissdo Nacional da Verdade, que veio a
ser constituida em 2012, e uma série de outras politicas publicas em torno da memoria, dano espaco para
as opinides desfavoraveis ao bloqueio da Lei de anistia quanto a investigacdo e responsabilizagdo dos
crimes de lesa humanidade praticados pelos agentes da ditadura.



adotado pelo Brasil em sua transi¢do politica, mostrando que o motor desse processo foi

a preocupagao em reparar as vitimas dos atos de excecao.

3. Mais repara¢do, menos responsabiliza¢do

A Constituicdo Federal de 1988 representou uma conquista para o processo de
democratizagdo iniciado apds a Lei de Anistia de 1979, mas isso nao fez dela um
instrumento capaz de romper com a cultura autoritaria impregnada nas instituicdes
estatais durante os vinte e um anos de vigéncia do estado de excecdo'’. Alias, para criar
possibilidades reais de rompimento com a estrutura autoritaria ¢ que os mecanismos
transicionais atuam em quatro frentes de combate ao legado de repressdo: a busca pela
verdade e pela memoria, a reforma das instituicdes, a reparagdo as vitimas e a
responsabilizagdo dos crimes cometidos com a violagdo de direitos humanos. E preciso
dizer que no enfrentamento desse legado autoritario ndo ha um percurso “certo” ou
“errado”, pois cada pais possui suas peculiaridades que necessariamente resultardo em
uma postura propria diante da necessidade de se optar pelos meios que serdo utilizados
para o enfrentamento do legado autoritério.

No caso especifico do Brasil, ¢ possivel perceber que grande parte dos esforcos
dispensados voltaram-se para a promog¢ao da reparacdo as vitimas. O proprio texto
constitucional que instaurou o Estado Democratico de Direito elencou — no Art. 8° do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) - a reparacdao aos atingidos
pelos atos de excecdo como imperativo necessario para o restabelecimento de uma
ordem legitima. A execucao desse mandamento constitucional operacionalizou-se pelo
trabalho organizado de duas comissdes de reparagdo: a Comissao Especial de Mortos e
Desaparecidos Politicos, vinculada a Secretaria Especial de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica e a Comissdo de Anistia, vinculada ao Ministério da Justiga.

A Comissao Especial de Mortos e Desaparecidos Politicos foi criada pela Lei N°.
9.140/1995 e recebeu a incumbéncia de reconhecer as pessoas desaparecidas, envidar

esforcos para localizar os restos mortais dos perseguidos politicos desaparecidos e

' Como destaca de modo perspicaz Cristiano Paixdo (PAIXAO, Cristiano. A constitui¢do em disputa:
transi¢do ou ruptura? /n: SEELAENDER, Airton (Org.) Histéria do Direito e construcio do Estado.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. no prelo), a partir das eleicdes de 1986 e mais intensamente com a
instalagdo da constituinte tornou-se nitida a disputa em torno do significado da Constitui¢do, seja no
conflito em torno dos procedimentos adotados pelos constituintes para elaborarem o texto, seja nos
esforgos de defini-la como o resultado de uma ruptura ou de uma continuidade com o regime de forga.



também emitir pareceres quanto aos pedidos de indenizacdo formulados pelos
familiares, orientando suas acdes pelo “principio de reconciliagdo e de pacificagdo
nacional”. Enfatize-se que foi por meio desse instrumento normativo que o
ordenamento juridico patrio reconheceu, pela primeira vez, a responsabilidade objetiva
do Estado pela morte e pelo desaparecimento for¢ado de opositores politicos, durante o
regime militar'".

Ja a Comissao de Anistia foi criada pela MP N° 2.151/2001, depois convertida na
Lei N° 10.559/2002 e sua funcdao ¢ reparar os perseguidos politicos pelas varias
circunstancias que lhes geraram prejuizos (patrimoniais € extra-patrimoniais): torturas,
prisdes arbitrarias, demissoes, transferéncias de servigo por razdes politicas, sequestros,
compelimentos a clandestinidade e ao exilio, banimentos, expurgos estudantis,
monitoramentos ilicitos, etc. A reparagdo aos perseguidos politicos prevista na Lei N°
10.559 inclui: direito a declaragcdo de condigdo de anistiado politico; direito a reparagao
econdmica; direito a contagem — para todos os efeitos — do tempo em que o perseguido
politico foi obrigado a afastar-se de suas atividades profissionais, devido a punicao ou
ameaca de punigao; direito a conclusdo de curso interrompido por puni¢do ou ao
registro de diploma obtido em instituicao de ensino fora do pais; e direito a reintegracao
dos servidores publicos civis e dos empregados publicos. Como se pode notar, a Lei
procurou trazer meios capazes de restabelecer as condi¢des dos perseguidos politicos,

tanto economicamente quanto simbolicamente'’. Alids, no campo da reparacdo

"0 resultado do trabalho da Comissio foi publicado no livio BRASIL. Secretaria Especial dos Direitos
Humanos. Comissdo Especial sobre Mortos ¢ Desaparecidos Politicos. Direito a verdade e 4 meméria.
Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2007. A publicagdo e o lancamento deste livro no ano
de 2007, em uma grande solenidade ocorrida no Palacio do Planalto, com as presencas do Presidente da
Republica, Luis Inacio Lula da Silva, o Ministro da Defesa, Nelson Jobim, a Ministra-Chefe da Casa
Civil, Dilma Roussef ¢ o Ministro da Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica, Paulo Vannuchi, representou um avango significativo do Brasil no resgate da sua memoria
politica. A obra, que demarca a conclus@o dos trabalhos da Comissdo Especial dobre Mortos e
Desaparecidos Politicos pode ser consultadano seguinte endereco eletrénico:
http://www.presidencia.gov.br/estrutura_presidencia/sedh/.arquivos/livrodireitomemoriaeverdadeid.pdf

12 Ampliando a reparacdo e evidenciando o cuidado e a preocupagdo com o olhar das vitimas da repressio
ditatorial, a Comissdo de Anistia langou em marg¢o de 2013 o Projeto Clinicas do Testemunho, que
pretende fornecer assisténcia psicologica aos que foram atingidos pela repressdo politica. O projeto
contou em sua preparagdo com o auxilio de especialistas da area e prevé a sua execugao em parceria com
instituicdes aprovadas em Edital publico com verba, apoio e estrutura para dar conta de prover essa
assisténcia. O projeto prevé a sua execugdo primeiramente nas cidades de Sdo Paulo, Porto Alegre, Recife
e Rio de Janeiro, com a expectativa de ampliagdo para outras cidades em uma segunda fase. Para maiores
informagdes ver: http://blog.justica.gov.br/inicio/tag/clinicas-do-testemunho/ (Acesso em 07/01/2014).
Outro aspecto digno de nota é que a experiéncia das Clinicas do Testemunho podera ser aproveitada para
que se efetive um projeto semelhante para o tratamento de vitimas das atuais praticas criminosas de
agentes publicos, especialmente, da tortura, ainda numerosa no pais.



simbolica, a partir de 2007, a Comissdo da Anistia passou a formalmente, em cada caso
de deferimento do pedido de reparagao fomulado, pedir desculpas pelos erros cometidos
pelo Estado. Tal pedido de desculpas traduz um ato de reconhecimento da legitimidade
do direito de resisténcia dos opositores do regime militar. Cabe registrar ainda a
importancia que as Caravanas da Anistia assumiram nesse contexto, ja que durante
essas ocasioes — quando ocorrem julgamentos publicos de requerimentos feitos por
perseguidos politicos em diferentes cidades e espagos comunitarios do pais — ¢ dado
espago de fala para as vitimas. Durante esses momentos, aqueles que tiveram
desrespeitados seus direitos fundamentais de livre expressdo e consciéncia podem
testemunhar e oferecer a sua versdao dos acontecimentos — quebrando-se, assim, a lo6gica

do siléncio das vitimas e da “verdade oficial”'>.

A op¢ao do Brasil em priorizar a efetivagdo do direito a reparagdo acabou
influenciando diretamente na dimensao da busca pela verdade. Isso porque o trabalho
das comissdes de reparagdao, em boa medida, promoveu um questionamento da versao
dos fatos oferecida pelos orgdos do estado ditatorial. Para conceder indenizagao
pecuniaria, por exemplo, as comissdes investigaram a circunstancia da morte dos
desaparecidos e das persegui¢des de milhares de perseguidos politicos, reconhecendo a
participacdo do poder publico e desqualificando versdes esdrixulas oficializadas pelo
regime militar (como as mortes supostamente ocorridas por suicidio, conforme registro
oficial, ou por mirabolantes e fantasiosos acidentes, como se registrou em inumeras

investigacdes policiais do periodo). As atengdes atualmente voltam-se a Comissao

Nacional da Verdade que busca estender e consolidar as conquistas obtidas até a sua

H4é ainda que se mencionar, no campo da reparagdo simbolica a iniciativa do Edital Marcas da Memoria.
Divulgado anualmente desde 2010 o Edital Marcas da Memoria faz parte das politicas de memoria
executadas pela Comissdo de Anistia e tem por objetivo destinar verba publica a projetos culturais,
artisticos e cientificos voltados ao resgate da memoria politica brasileira. Ver: BAGGIO, Roberta
Camineiro. Marcas da Memoria: a atuagdo da Comiss@o de Anistia no campo das politicas publicas de
transicdo no Brasil. In: Ciéncias Sociais Unisinos, S0 Leopoldo, Vol. 48, N. 2, p. 111-118, mai/ago
2012.

'3 Até agosto de 2013, 72 Caravanas foram realizadas em todo o Brasil. Em recente publicagdo, apoiada
pelo Projeto Marcas da Memoria, estd o detalhamento das primeiras 50 Caravanas realizadas
acompanhado de diversos textos escritos sobre o significado das Caravanas, escritos por diversas
personalidades dentre artistas, intelectuais, pesquisadores, ex-perseguidos politicos, juristas, jornalistas,
entre outros. Ver: COELHO, Maria José H.; ROTTA, Vera (orgs.). Caravanas da Anistia: o Brasil pede
perddo. Brasilia: Ministério da Justica; Florianopolis: Comunicagdo, Estudos e Consultoria, 2012. Uma
descri¢do mais sucinta de todas as Caravanas realizadas de 2007 a 2010 pode ser vista em: Acées
Educativas da Comissao de Anistia - relatério de gestdo 2007-2010. Brasilia: Ministério da Justica,
2010. Para as Caravanas mais recentes, inclusive com videos, entrevistas e transcri¢do de depoimentos,
ver o Blog do Ministério da Justi¢a no site: http://blog.justica.gov.br



instalacdo, em 2012 Em compensacdao, pouco tem-se progredido no que tange a
reforma das institui¢des e a responsabilizagdo dos agentes policiais e militares que
violaram normas de direitos humanos.

Em que pese as instituicdes (tais como o Servigo Nacional de Informacgodes, as
Divisdes de Seguranga Institucional, o Departamento de Operagdes de Informacgdes -
Centro de Operagdes de Defesa Interna e os Departamentos de Ordem Politica e Social)
responsaveis pela repressao organizada do regime de excecao terem sido extintas, o fato
¢ que a cultura de desrespeito e desvalorizagdo dos direitos humanos tem ganhado
espago perante as forcas de seguranga publica do pais. Se ¢ verdade que a reparagao das
vitimas esta intimamente ligada ao direito a verdade, ¢ preciso reconhecer a relagao que
a reforma das instituicdes possui com o campo da responsabilizacdo'®. Néo ¢ dificil de
entender o porqué: os agentes estatais que estiveram envolvidos em crimes de lesa-
humanidade, além de nao terem sido responsabilizados, foram realocados nos quadros
da administracao publica e levam consigo os métodos utilizados na abordagem dos que
outrora eram denominados de ‘“‘subversivos”. A logica do direito penal do inimigo
assume uma nova veste (ja que o inimigo muda de denominagao), mas a sua esséncia —
que ¢ a negacao da esfera de direitos do outro — segue intocavel, assim como a forma de

ataca-lo".

'Y Esta relagdo ¢ apontada na pesquisa de Kathryn Sikkink. Ver: SIKKINK, Kathryn. The Justice
Cascade - how human rights procesutions are changing world politics. New York, London: W.W. Norton
& Company, 2011. Ver também o artigo: SIKKINK, Kathryn. WALLING, Carrie Booth. The impact of
human rights trials in Latin America. Journal of Peace Research, Los Angeles, London, New Delhi,
Singapore, vol.44, n.4, 2007, p.427-445.

'S Importa esclarecer que ndo se ignora ser a violéncia policial uma caracteristica tradicional das forcas de
seguranca publica brasileiras, desde antes do advento do golpe de Estado de 1964, desde as praticas
escravistas até a era Vargas, contudo, a ditadura entdo instalada contribuiu significativamente ndo apenas
para dar continuidade a esta macabra tradicdo como aprofunda-la dentro das corporagdes e das
instituicdes brasileiras ligadas a seguranga publica. Nesse sentido, ver o interessante estudo de Martha
Huggins: HUGGINS, Martha Knisely; ZIMBARDO, Philip G.; HARITOS-FATOUROS, Mika.
Operarios da Violéncia — policiais torturadores e assassinos reconstroem as atrocidades brasileiras.
Brasilia: UnB, 2006. Ver também: JESUS, Maria Gorete Marques de. O crime de tortura e a justica
criminal: um estudo dos processos de tortura na cidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2010.
(Monografias, 55). Corroborando o elevado indice de mortes e torturas praticadas pelas forcas policiais
brasileiras, ver os relatérios: NUCLEO DE ESTUDOS DE CIDADANIA, CONFLITO E VIOLENCIA
(UFRJ). “Autos de" resisténcia: uma analise dos homicidios cometidos por policiais na cidade do Rio de
Janeiro (2001-2011). Disponivel em:
http://www.necvu.ifcs.ufrj.br/images/Relatorio%?20final%20Autos%20de%20R esist%C3%A Ancia.pdf
Acesso em: 07/01/2014; HUMAN RIGHTS WATCH. Lethal Force. Police Violence and Public Security
in Rio de Janeiro and Séo Paulo. Disponivel em:
http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/brazil1209webwcover.pdf . Acesso em 07/01/2014;
JUSTICA GLOBAL. Seguranca, Trafico e¢ Milicias no Rio de Janeiro. Disponivel em:
http://global.org.br/wp-content/uploads/2009/12/Relatorio_Milicias_completo.pdf . Acesso em




A responsabilizagdo ¢, das quatro dimensdes da justica de transicdo, a inica que
segue ainda estagnada. Como ja foi exposto, a busca pela responsabilizagao dos agentes
que utilizaram a estrutura do Estado para perseguir, torturar e assassinar sempre foi
posta em pauta diante do Judiciario, mas tem esbarrado na anistia “ampla, geral e
irrestrita” de 1979. Uma andlise superficial poderia resultar na conclusdo de que a Lei
de Anistia € um empecilho, um “erro” no percurso das transi¢des politicas. Ocorre que,
a anistia de 1979 trouxe a estabilidade politica necessaria para que os militares se
sentissem seguros o suficiente para, se nao auxiliar, ao menos ndo dificultar o processo
de abertura politica. Assim, € preciso reconhecer o papel de destaque que o instituto da
anistia desempenhou para que a democracia ganhasse espago diante do aparelho
autoritario de poder. A funcdo desse mecanismo, contudo, ndo pode ser impossibilitar
eternamente a responsabilizacdo. O prejuizo que haveria para a sociedade brasileira se
houvesse julgamentos tao logo o regime de excecdo tivesse se encerrado equipara-se ao
dano causado pelo bloqueio perene das vias de responsabiliza¢ao defendido atualmente.
Estudos na area da justica transicional concluem que “a responsabiliza¢ao (julgamento)
deve ser equilibrada com a estabilidade (anistia) para obter éxito”'°. Explicando a
relagdo responsabilizacao-estabilidade, os pesquisadores referem que “em alguns casos,
anistias fornecem a estabilidade que mais tarde permite que democracias fortes
processem os perpetradores e estabelecam a prote¢do dos direitos humanos. (...) Nesse
cenario, o equilibrio envolve dar sequéncia a responsabilizacdo apds a anistia ter

favorecido a estabilidade politica™"’.

Foi justamente por compartilhar dessa
compreensdo que o Ministério da Justica, em 2008, organizou a audiéncia publica

“Limites e possibilidades para a responsabilizacao juridica dos agentes violadores de

07/01/2014; JUSTICA GLOBAL. Execugdes Sumarias, Arbitrarias e Extrajudiciais. Uma aproximacao da
realidade brasileira. Disponivel em:
http://dhnet.org.br/dados/relatorios/r jglobal/r jg exec extra judiciaisl.pdf. Acesso em 07/01/2014;
AMNISTIA INTERNACIONAL BRASIL. “Entran Disparando™: La actuacion policial em las
comunidades socialmente excluidas. Disponivel em:
http://www.amnesty.org/es/library/asset/ AMR19/025/2005/es/d6¢16d41-d49¢c-11dd-8a23-
d58a49c¢0d652/amr190252005pt.html. Acesso em 07/01/2014.

16 OLSEN, Tricia D.; PAYNE, Leigh; REITER, Andrew G. As implicagdes politicas dos processos de
anistia. In: ABRAO, Paulo; PAYNE, Leigh; TORELLY, Marcelo. A Anistia na Era da
Responsabilizacao: o Brasil em perspectiva internacional e comparada. Brasilia: Ministério da Justiga,
2010p.563. Ver também dos mesmo autores: OLSEN, Tricia D.; PAYNE, Leigh; REITER, Andrew G.
Transitional Justice in Balance - comparing processes, weighing efficacy. Washington, D.C.: United
States Institute of Peace Press, 2010.

"7 Ibidem, p.564.



direitos humanos durante o estado de exce¢do no Brasil”. O tabu da anistia bilateral
estava prestes a ser enfrentado, pela primeira vez, diante de um Estado
democraticamente constituido e organizado.

Foram as ideias veiculadas durante essa audiéncia publica, que contou com a
participacdo da sociedade civil e de agentes politicos do poder legislativo, do poder
executivo e do Ministério Publico, que embasaram a pretensdo do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil de questionar, perante o Supremo Tribunal Federal via
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, a interpretagdo da Lei de
Anistia de 1979. Também podem ser identificados como fatores que contribuiram para a
iniciativa do Conselho Federal da OAB as reviravoltas ocorridas nos paises do Cone Sul
onde foram reconhecidos como nulos os indultos oferecidos pelos regimes ditatoriais,
passando-se para promocao de julgamentos e punigdes dos agentes estatais.

Cabe destacar as trés principais teses de fundamentagdo que, na provocacao do
Poder Judicidrio, poderiam ser defendidas para questionar a extensdo da anistia: a
primeira, de que a Lei N° 6.683/1979 nao poderia representar um empecilho a
responsabilizagdo dos agentes do Estado porque isso seria contrariar a jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos que considera como nulo o instituto da auto-
anistia; a segunda, de que os crimes cometidos pelo Estado, por meio de seus agentes,
nao podem ser entendidos como “conexos” aos crimes politicos de modo que, embora
essa tenha sido a intengdo do governo militar, a anistia ndo incidia sobre eles; e por fim,
a terceira, de que embora seja possivel valida a anistia bilateral, ¢ inadmissivel aplica-la
a crimes permanentes (sequestro e ocultacdo de cadaver, por exemplo) e aos que
ocorreram depois de 1979. Tanto a primeira quanto a segunda tese de fundamentagao
foram sustentadas na peti¢io inicial da ADPF N° 153'®. No entanto, durante o
julgamento, o STF afastou esses argumentos adotando a seguinte postura: quanto ao
primeiro posicionou-se no sentido de qualificar como legitima a anistia de 1979, com
base no fato de ela ter sido resultado do trabalho do Congresso Nacional e
consequentemente ndo se enquadrar no perfil de uma auto-anistia; e quanto ao segundo,

compreendeu que, embora os crimes dos agentes do Estado ndo se enquadrem no

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental N°
153/DF. Arguente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Arguidos: Presidente da
Republica e Congresso Nacional. Relator Ministro Luis Fux. Brasilia/DF: 29 de abril de 2010. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=330654&tipo=TP&descricao=ADPF%2F1
53>. Acesso em 25 ago. 2013.



conceito de crimes politicos, a “conexao” criada pela Lei N° 6.683 ¢ sui generis (ndo se
trata da conexdo conhecida no processo penal) e representa o expoente do acordo
bilateral firmado entre governo militar e oposicdo. A terceira tese surgiu nos embargos
de declaracao interpostos pelo Conselho Federal da OAB contra a decisdao do Supremo
na ADPF N° 153, que, no momento da redacdo deste artigo, ainda aguardava
julgamento.

A decisao do STF na ADPF N° 153 assume a importancia de ser o precedente
jurisprudencial da Suprema Corte brasileira que mais diretamente se debrugou sobre o
tema da transi¢do politica patria no aspecto da responsabilizacdo. Nesse julgamento, os
Ministros do STF puderam manifestar o seu entendimento a respeito da validade e do
alcance da Lei de anistia de 1979. Com base no que ficou registrado na ADPF N° 153
serdo confrontadas algumas premissas assumidas em sede de outras decisdes proferidas
por esse mesmo 6rgao jurisdicional, quais sejam: a ADPF N° 130, a Extradicdo N° 974,
a Extradicao N° 1.150 e a Extradi¢ao N° 1.278.

O Partido Democratico Trabalhista - PDT ajuizou a ADPF N° 130" questionando
a recepcao da Lei N° 5.250/1967 (conhecida como Lei de Imprensa) pela ordem
constitucional estabelecida em 1988. Conforme o defendido na peti¢do inicial, a norma
atacada era incompativel com os tempos democraticos por restringir a liberdade de
expressao e cercear a liberdade de imprensa. No dia 30 de Abril de 2009 o STF, por
maioria, reconheceu a procedéncia da agdo para negar a recepcao da Lei de Imprensa —
aprovada pelo Congresso Nacional e promulgada durante o regime militar — pela
Constitui¢ao Cidada.

A EXT N° 974%° envolveu o pedido de extradicio formulado pelo governo
argentino em relacdo ao cidaddo uruguaio Manuel Cordeiro Piacentini. O major do
exército uruguaio foi acusado de participar de crimes de associagdo ilicita voltada a

pratica de crimes durante a Operacdo Condor nos paises do Cone Sul. No dia 6 de

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental N°
130/DF. Arguente: Partido Democratico Trabalhista. Arguidos: Presidente da Republica, Congresso
Nacional, Federagdao Nacional dos Jornalistas Profissionais, Associacdo Brasileira de Imprensa e Artigo
19 Brasil. Relator Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia/DF: 30 de abril de 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411>. Acesso em 25 ago.
2013.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradicio N° 974. Requerente: Governo da Repiblica
Argentina. Extraditando: Manoel Cordeiro Piacentini. Relator Ministro Marco Aurélio Mello; Relator p/
acorddo  Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia/DF: 06 de agosto de 2009. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606492>. Acesso em 25 ago.
2013.



Agosto de 2009 o STF, por maioria, deferiu o pedido de extradicdo, reconhecendo a
possibilidade do uruguaio ser punido pelos crimes cometidos durante o regime de
excecao. De igual modo, o governo da Argentina requisitou a extradi¢do dos cidadaos
argentinos Norberto Raul Tozzo (EXT N° 1.150%") e Claudio Vallejos (EXT N° 1.278%)
pela pratica de crimes de desaparecimentos for¢cados durante o regime militar argentino.
O resultado desses dois julgamentos seguiram o decidido no precedente da EXT N° 974,
e o STF atendeu ao pedido de extradicdo dos dois nacionais argentinos para que

houvesse a devida persecucao criminal.
4. A Suprema Corte brasileira enfrentando a responsabilizagdo

Inicialmente, revela-se importante a constatacdo de que as premissas assumidas
pelos Ministros do STF nos julgamentos da ADPF N° 130 e da ADPF N° 153 sdo
diametralmente opostas. Quando analisaram a primeira, precisamente um ano antes da
segunda, os Ministros reconheceram o contetdo autoritario da Lei de Imprensa que
tinha o objetivo principal de impedir a difusdao de ideias e criticas que pudessem levar a
mobilizacao social em face do regime vigente a época. Por conta disso, entendendo que
o conteudo dessa lei contraria frontalmente os valores que foram elevados a hierarquia
de norma constitucional, o STF fez prevalecer a Constituicao de 1988 e fulminou o ato
normativo autoritario atacado. Nesse caso, o Egrégio Tribunal assumiu o papel de
defensor da Constitui¢do, afastando do ordenamento juridico uma norma que, embora
promulgada pelo parlamento em 1967, carregava um sentido autoritario.

Postura adversa foi adotada durante a analise da ADPF N° 153. Na ocasido do
julgamento que discutia a interpretagdo da Lei de Anistia de 1979, o STF descumpriu a
sua missao constitucional de fortalecer e tornar efetivas as disposi¢des da Carta Magna.
Houve inclusive a sustentacao de que o Poder Judiciario ndo estd autorizado a alterar o

texto normativo ou a dar outra redacao, diversa da nele contemplada. A explicagdo para

2'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradi¢io N° 1150. Requerente: Governo da Republica
Argentina. Extraditando: Norberto Raul Tozzo. Relatora Ministra Carmem Lucia. Brasilia/DF: 19 de
maio de 2011. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=624223>. Acesso em 25 ago.
2013.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradicio N° 1278. Requerente: Governo da Republica
Argentina. Extraditando: Claudio Vallejos. Relator Ministro Gilmar Mendes. Brasilia/DF: 18 de setembro
de 2012. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2875328>. Acesso em 25 ago.
2013.



essa fundamentacao foi a classificacdo das leis de anistia como “leis medida”. Segundo
o Ministro Eros Grau, defensor desse posicionamento, a anistia de 1979 veicula uma
decisdo politica assumida naquele momento, ndo podendo ser entendida como uma
“regra para o futuro””.

Uma segunda constatacdo, a partir do estudo dos acorddos selecionados, ¢ a
contradi¢cdo existente no ambito da Suprema Corte a respeito da prescricao dos crimes
dos agentes estatais que violaram normas de direitos humanos. E importante nio
esquecer que a anistia e a prescri¢ao sao causas de extingdo da punibilidade que nao se
confundem. Para que haja, portanto, a possibilidade de persecug¢dao criminal desses
crimes € necessario afastar tanto a incidéncia da anistia, quanto a incidéncia da

prescrigao. Em outras palavras, o afastamento de um instituto ndo implicard o do outro.

Foi por isso, inclusive, que alguns Ministros do STF desqualificaram a discussao a

 No seu voto, que foi acompanhado pela maioria dos demais Ministros, Eros Grau registrou que: "A Lei
n. 6.683 é uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstragdo e¢ generalidade. Ha de ser
interpretada a partir da realidade no momento em que foi conquistada. (...) A Constitui¢do ndo recebe,
certamente, leis em sentido material, abstratas ¢ gerais, mas ndo afeta, também certamente, leis-medida
que a tenham precedido". (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acio de Descumprimento de Preceito
Fundamental N° 153/DF. Arguente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Arguidos:
Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator Ministro Luis Fux. Brasilia/DF: 29 de abril de
2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=330654&tipo=TP&descricao=ADPF%2F153>
. Acesso em 25 ago. 2013). Como anota em sua obra Emilio Peluso Neder Meyer, o coneito de "lei-
medida" foi importado de Erns Fortshoff, que o produziu no contexto da Alemanha poés-Primeira Guerra
Mundial, querendo com ele indicar a necessidade da edicao de leis com carater administativo e concreto,
ou seja, despidas das caracteristicas normalmente associadas as "leis-norma", quais sejam a generalidade
e a abstrag@o. Conforme salienta Meyer a invocagao do conceito pelo Relator Eros Grau ¢ inadequada por
trés razdes: 1) por pretender dar um tratamento n2o normativo a violagdo de direitos fundamentais
causada pela anistia aos agentes da ditadura que praticaram crimes de lesa-humanidade (afetando neste
caso os direitos das vitimas), o que quer dizer que mesmo que a categoria lei-medida pudesse se manter
de pé, ela certamente ndo poderia ser aplicada a uma lei de anistia; 2) pelo fato de que mesmo que se
pudesse admitir como correta a existéncia de uma "lei-medida" ela ndo poderia ficar a margem do
controle de constitucionalidade das leis em geral (o que ficou consignado na prépria jurisprudéncia do
STF na MC-ADI N° 4.048-1/DF, julgada em 14 de maio de 2008, em voto majoritario do Ministro
Gilmar Mendes e que foi, inclusive, seguido pelo Ministro Eros Grau); 3) por restar superado pelos
avangos teoricos no campo da hermenéutica e da filosofia da linguagem, especialmente quando busca
contrapor uma esfera concreta a outra abstrata da norma. A prépria nogdo gadameriana de applicatio,
invocada constantemente pelo Ministro Eros Grau para fundamentar a sua afirmac¢do de que a norma so
existe quando interpretada e de que ndo se deve separar o momento da interpretagio do momento da
aplicacdo, ja ¢é suficiente para mostrar o desacerto do conceito de "lei-medida", como também serve para
evidenciar o contra-senso argumentativo do Ministro em voltar-se contra suas proprias teses ao
recomendar que uma lei seja interpretada ndo com os olhos do presente mas com os olhos da época, como
se fosse possivel abstrair do que se sabe hoje e contemplar os fatos como se estivéssemos postados em um
momento e local ja ultrapassados por nossas proprias experiéncias. Ver: MEYER, Emilio Peluso Neder.
Ditadura e Responsabilizacdo - elementos para uma justica de transi¢do no Brasil. Belo Horizonte:
Arraes, 2012. p.68-75; e também: SILVA FILHO, José Carlos Moreira da . O Julgamento da ADPF 153
pelo Supremo Tribunal Federal e a Inacabada Transigdo Democratica Brasileira. In: Wilson Ramos Filho.
(Org.). Trabalho e Regulagio - as lutas sociais e as condigdes materiais da democracia. Belo Horizonte-
MG: Férum, 2012, v. 1, p. 129-177.



respeito do alcance da anistia, sustentando a inequivoca incidéncia da prescricao. O
Ministro Marco Aurélio fez constar em seu voto que a discussao trazida pela ADPF N°
153 era estritamente académica e serviria apenas para ficar nos Anais do Tribunal.

Na analise dos julgamentos das extradigdes, ¢ possivel perceber que o STF
manifestou-se no sentido de reconhecer a nao incidéncia da prescrigdo nos crimes de
sequestro (desaparecimento for¢cado) praticados pelos estrangeiros Manuel Cordeiro
Piacentini, Norberto Raul Tozzo e Claudio Vallejos. Nesses casos, como nao estava
ainda previsto na legislagdo penal brasileira o crime de desaparecimento for¢ado, o STF
entendeu que a conduta criminosa imputada aos extraditandos era andloga a figura do
sequestro, esta sim ja prevista na legislacdo brasileira, e que, portanto, como até os dias
presentes nao se revelou o paradeiro das vitimas, o crime ¢ permanente, nao tendo
havido ainda o inicio da contagem do prazo prescricional.

O precedente deu embasamento aos Embargos Declaratérios interpostos contra a
decisdo proferida na ADPF N° 153, ja que raciocinio semelhante foi adotado pela
propria Corte Interamericana de Direitos Humanos na condenagdo do Brasil no Caso
Gomes Lund, na qual aceitou-se a ingeréncia da Corte sobre a responsabilidade dos
crimes praticados pelos agentes da ditadura na Guerrilha do Araguaia, visto que embora
a jurisdicdo da Corte sé tenha sido aceita pelo Brasil em 1992, quase 20 anos apos a
Guerrilha do Araguaia, ela incide sobre crimes que embora iniciados no passado ainda
continuam sendo praticados apos a data da adesdo, ou seja, sdo crimes permanentes” .

A tese levantada nos Embargos Declaratorios ¢ a de que sobre crimes permanentes

* No momento da redagio deste artigo, os Embargos Declaratorios seguem pendentes de apreciagio. De
todo modo, ¢ interessante identificar a breve manifestacio na EXT N° 1150, cujo julgamento ocorreu
apds o da ADPF N° 153, do novo Relator, Ministro Luis Fux, que substituiu o Ministro Eros Grau apds a
sua aposentadoria. Esta ela a indicar alguma possivel reviravolta na decisdo do STF diante da ADPF N°
153? S6 o futuro dird. Disse o Ministro Luis Fux no inicio do seu voto: "(...) esse ¢ um momento
importante para a minha geragao, porque esse Massacre de Margarita Belén foi exatamente um evento
politico que marcou muito a minha juventude, assim como também a bomba do Riocentro e todos esses
eventos que se encaixam bem na adverténcia de um poeta latino de que 'Quando ndo lembramos o que
nos aconteceu, pode vir a acontecer tudo outra vez" (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradicio
N° 1150. Requerente: Governo da Reptblica Argentina. Extraditando: Norberto Raul Tozzo. Relatora
Ministra ~ Carmem  Lucia.  Brasilia/DF: 19 de maio de 2011. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=624223>. Acesso em 25 ago.
2013). O ex-major argentino Norberto Raul Tozzo, o extraditando em questdo, foi acusado na Argentina
de ter comandado o conhecido Massacre de Margarita Belén, no qual 22 jovens peronistas foram
torturados e fuzilados.

% Essa também tem sido a tese adotada pelo Ministério Publico Federal apos a condenagdo do Brasil pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, o que tem rendido um conjunto de acdes interpostas pelo
MPF que visam a responsabilizagdo de agentes da ditadura responsaveis por desaparecimentos forcados,
tais como Sebastido Curid, Carlos Alberto Brilhatne Ustra, Dirceu Gravina, Licio Maciel, entre outros.



ndo incide a prescri¢ao, logo, haveria possibilidade de haver julgamentos no Brasil
pelos sequestros e ocultagdes de cadaveres cometidos pelos agentes militares. Ocorre
que o afastamento da prescricdo, como também ja foi apontado, ndo ¢ o suficiente: ¢
preciso afastar a anistia. Alias, nos julgamentos das extradi¢des referidas no presente
estudo, o STF s6 reconheceu a ndo incidéncia da prescricdo nos crimes de carater
permanente depois de considerar o afastamento dos indultos dos quais tinham se
beneficiado os extraditandos. Assim, revela-se imprescindivel — no caso brasileiro —
afastar a incidéncia da anistia de 1979.

O argumento que tem recebido acolhida por grande parte dos que lutam pela
responsabilizacdo dos agentes que cometeram crimes de lesa-humanidade durante o
regime militar ¢ o de que o cardter permanente de alguns crimes inviabilizaria a sua
anistia. Concretamente, observando a realidade brasileira, essa constru¢ao pretende
questionar a possibilidade de uma lei de anistia (que traz determinado um periodo certo
de tempo dentro do qual ocorreram as condutas criminosas anistiadas) atingir crimes de
carater permanente, que continuam acontecendo — ja que sua consumacgao se prolonga
no tempo — até os dias de hoje. Diante dos argumentos utilizados pelo STF para negar o
pedido constante da ADPF 153, ¢ possivel que a tese dos crimes permanentes nao seja
acolhida®.

Por fim, vale apontar a inverossimilhanga de trés teses veiculadas pelos Ministros
do STF no julgamento da ADPF 153. Em primeiro lugar, destaque-se a sustentagao do
Ministro Cezar Peluso de que nao houve tentativas de responsabilizagdo dos agentes da
ditadura. Procurou-se mostrar no inicio desse trabalho que nas ocasides em que o
Estado brasileiro, via provocacdo do Poder Judiciario, foi chamado a promover a
responsabilizacdo desses crimes, a anistia de 1979 representou um obstaculo
intransponivel. Alids, como foi possivel constatar, a Lei de Anistia inviabilizou
inclusive a persecucdo de crimes cometidos apos 1979. Nao faltou oportunidade para
que o Poder Judicidrio promovesse a punicao dos crimes de lesa-humanidade, faltaram
orgdos jurisdicionais suficientemente comprometidos nesses casos com os valores da

Constituicado de 1988 e o com os compromissos assumidos perante o Direito

% Ainda que possa parecer estranho considerar anistiado um crime que continua a ocorrer, o que seria
uma hipdtese curiosa de anistia para o futuro, é possivel que o STF adote a tese de que como a anistia
teria excluido a ilicitude do ato inicial, ndo caberia arguir a ilicitude da sua continuidade, dai a
importancia em realmente se afastar a incidéncia da lei de anistia para os crimes de lesa-humanidade, em
geral, praticados pelos agentes ditatoriais.



Internacional, aos quais o pais estd legalmente submetido.

Um outro ponto que merece atencao ¢ a convalidagdo, pelo STF, de um suposto
acordo bilateral que teria sido firmado entre o regime autoritario € a sua oposicao. Nos
termos desse acordo, aqueles que golpearam a Constituigao de 1946 e tomaram o poder
pela forga permitiriam que os civis reassumissem o governo desde que os crimes
cometidos pelos primeiros (crimes de lesa-humanidade) fossem perdoados. A

declaragao da Ministra Ellen Gracie em seu voto na ADPF N° 153 nao deixa davidas:

Nao se faz transi¢do, ao menos nao se faz transi¢do pacifica, entre um
regime autoritario e uma democracia plena, sem concessdes
reciprocas. Por incomodo que seja reconhecé-lo hoje, quando vivemos
outro ¢ mais virtuoso momento histoérico, a anistia inclusive daqueles
que cometeram crimes nos pordes da ditadura, foi o prego que a

sociedade brasileira pagou para acelerar o processo pacifico de

N 27
redemocratizagao(...)” *'.

Assim, o STF confirmou a legitimidade da pretensao dos que vislumbraram uma
troca: entrega-se a democracia desde que se desconsidere alguns direitos fundamentais.
Para além desse questionamento envolvendo a matéria desse acordo — que, data venia, ¢
inaceitavel — ¢€ preciso lembrar a disparidade de forcas existente durante o regime de
excecdo, que inviabiliza a compreensao de que houve um “acordo”. O pressuposto
basico de um acordo — que ¢ a existéncia de partes minimamente equiparadas - nao
existiu®®.

A analise dos acordaos selecionados neste estudo revela de um lado uma flagrante
contradi¢do na jurisprudéncia da propria Corte, ora realizando o controle de adequagao
de leis autoritarias anteriores diante da Constitui¢do, como o fez no julgamento da
ADPF N° 130, ora fazendo prevalecer a legislacao autoritaria anterior, como ocorreu no
julgamento da ADPF N° 153. Este ultimo julgamento, por sua vez, denota uma

continuidade no que se refere ao lastro autoritario deixado pelo golpe militar de 1964.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acio de Descumprimento de Preceito Fundamental N°
153/DF. Arguente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Arguidos: Presidente da
Republica e Congresso Nacional. Relator Ministro Luis Fux. Brasilia/DF: 29 de abril de 2010. Disponivel
em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=330654&tipo=TP&descricao=ADPF%2F153>
. Acesso em 25 ago. 2013.

8 Explorando mais amiude os motivos para a inexisténcia do alegado acordo, ver: SILVA FILHO, José
Carlos Moreira da . O Julgamento da ADPF 153 pelo Supremo Tribunal Federal e a Inacabada Transigao
Democratica Brasileira. In: Wilson Ramos Filho. (Org.). Trabalho e Regulacfo - as lutas sociais ¢ as
condi¢des materiais da democracia. Belo Horizonte-MG: Férum, 2012, v. 1, p. 129-177.



Se a Constituicao de 1988 representou uma ruptura de paradigmas no que diz respeito a
muitos assuntos tratados pelos constituintes, o0 mesmo impacto ndo ocorreu em matéria
de justica de transicao — sobretudo no que se refere ao campo da responsabilizacdo. Para
chegar a essa conclusdao basta identificar que houve o acolhimento do argumento, por
alguns Ministros, de que a Emenda Constitucional N° 26 de 1985 selava a anistia
bilateral, sem que a Constitui¢do de 1988 pudesse romper com ela. O entendimento,
portanto, foi de que o Poder Constituinte Originario que deu origem a Constitui¢do de
1988 estava limitado por normas pré-constitucionais, como se vera com mais detalhes

no proximo item.

5. O STF e a vincula¢do do Brasil a Conven¢do Americana de Direitos Humanos

H4é outro aspecto crucial no qual o STF demonstra flagrante contradi¢do quando
se compara a decisao tomada na ADPF N° 153 com decisdes anteriores que tomou. Tal
aspecto € o que sinaliza para a vinculagao do Brasil ao Pacto de San Jose da Costa Rica
e a sua submissao a jurisdi¢ao da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em 25 de setembro de 1992 o Brasil depositou sua carta de adesao a Convengao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Posteriormente, em
10 de dezembro de 1998 o Brasil reconheceu a competéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a ela se submetendo soberanamente. Este fato gerou uma discussao
acerca da estatura hierarquica das normas garantidoras de direitos humanos presentes na
Convengao mas nao explicitadas no texto constitucional.

De 05 de outubro de 1988 at¢ a Emenda Constitucional N° 45, promulgada em
30 de dezembro de 2004, o Art. 5° da Constituigdo de 1988 trazia apenas dois
paragrafos apds a enumeragdo dos incisos definidores de direitos e garantias
fundamentais. O § 1° estabeleceu a aplicabilidade imediata e o § 2° estabeleceu o
principio da abertura do catdlogo de direitos fundamentais demarcando que os "direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte". A presenca solitaria desses paragrafos, ainda sem o

acréscimo do 3° e 4° %, que viriam somente com a EC N°45, criou a davida a respeito da

¥ O paragrafo 3° do Art. 5°, criado pela EC N° 45/2004, estabelece que "os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em



estatura hierarquica dos direitos e garantias expressos nos tratados internacionais de
direitos humanos aos quais o Brasil havia aderido apds a promulgacao da Constituigao,
isto porque até entdo a jurisprudéncia consolidada do STF era de que os tratados de
direitos humanos teriam o status de lei ordinaria.

Foi em 03 de dezembro de 2008, com a decisdo do leading case que discutiu a
prisio civil do depositario infiel (HC 87.585/TO° ¢ RE 466.343/SP) que o
posicionamento do STF atingiu um novo patamar sobre o tema do status dos tratados de
direitos humanos. A Constitui¢do de 1988 previu em seu Art.5°, LXVII que "ndo havera
prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel". Por outro lado, a
Convengao Americana de Direitos Humanos estabeleceu em seu Art. 7° que "ninguém
deve ser detido por dividas", excepcionando apenas o caso do devedor alimentar.

A solugdo encontrada pelo STF para dirimir a antinomia clara entre a Convengao
e a propria Constituicao brasileira tanto nos casos citados acima como em outros que se
seguiram’’ foi estabelecer duas importantes inovagdes. A primeira delas significou a
mudancga da jurisprudéncia que delimitava a estatura de mera lei ordindria aos tratados
de direitos humanos. Vingou na opinido majoritaria de 5 Ministros a tese da
supralegalidade dos tratados de direitos humanos, isto ¢, sdo superiores as leis
ordinarias mas inferiores a Constituicdo, ainda que facam parte de um bloco de
constitucionalidade por especificarem direitos fundamentais referidos no texto
constitucional. Registre-se que os outros 4 votos demarcavam a teoria do status

constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos, mesmo no caso de

dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais". Com isto, firmou-se o entendimento de que para um direito ou garantia expresso em um
tratado ou convengdo internacional de direitos humanos, firmado pelo pais apos a entrada em vigor da EC
N° 45, possa gozar do status constitucional ele deve passar pelo mesmo processo legislativo pelo qual
passa uma Emenda Constitucional. J& o paragrafo 4° estabelece que "o Brasil se submete a jurisdigdo de
Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesao".

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus N° 87.585/TO. Paciente: Alberto de Ribamar
Ramos Costa. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro Marco Aurélio Mello. Brasilia/DF:
03 de dezembro de 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=597891>. Acesso em 25 ago.
2013; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus N° 466.343/SP. Recorrente: Banco
Bradesco S/A. Recorrido: Luciano Cardoso Santos. Relator Ministro Cézar Peluso. Brasilia/DF: 03 de
dezembro de 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444>. Acesso em 25 ago.
2013.

310 posicionamento adotado acabou por gerar a Sumula 25, a qual prevé que "é ilicita a prisio civil do
depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito".



tratados incorporados antes da EC N° 45 e, portanto, sem a utilizagao do rito que passou
a ser previsto no Art. 5° §3°. Muito embora sejam mais aceitaveis sob o ponto de vista
da coeréncia na busca de uma ordem juridica cada vez mais forte na promocao e
protecao dos direitos humanos tanto a tese do status constitucional quanto a da
supraconstitucionalidade (os tratados de direitos humanos valem mais do que a propria
Constitui¢ao), o STF optou pela via da supralegalidade. Ao menos avangou em relagao
a jurisprudéncia anterior.

De todo modo, a adocao da supralegalidade dos tratados de direitos humanos
ndo impediu no caso da prisdo do depositario infiel que se desse preferéncia a
Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos em relagdo a Constitui¢ao brasileira. E esta
¢ a segunda inovagdo. O fundamento adotado para tanto foi o principio da aplicag¢ao da
norma mais favoravel em direitos humanos, ainda que em um engenho de argumentacao
se tenha estabelecido que tal predominio ndo necessariamente revoga a norma
constitucional restritiva mas impede que norma infraconstitucional lhe dé eficécia.
Desse modo, ao mesmo tempo em que o STF afirmou que a Constitui¢do vale mais que
o tratado, assegurou que o tratado valesse mais do que qualquer lei ordindria e que no
caso de norma mais favoravel impedisse a regulamentagdo de dispositivo constitucional
restritivo, prevalecendo inclusive sobre norma constitucional origindria.

Tal posicionamento causa espécie quando se vislumbra a decisao do STF sobre o
status da lei de anistia de 1979. A suprema corte brasileira, embora ndo o declare
explicitamente na decisdo da ADPF N° 153, conferiu prevaléncia a Lei N° 6683/1979,
especialmente em seu Art.1°, §1°, dispositivo que trata dos "crimes conexos" € que em
interpretagdo predominante até aqui anistia agentes da ditadura que praticaram crimes
de lesa humanidade, tanto sobre a Constituicdo de 1988 como sobre a Convengao
Americana e a jurisprudéncia da Corte Interamericana sobre ela. E corre o risco de fazé-
lo também em relacdo a decisao tomada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
no Caso Gomes Lund, a depender da apreciagdo dos Embargos Declaratérios
interpostos pela OAB na ADPF N° 153, e que até¢ a redagdo deste artigo seguiam
pendentes de decisao.

Tratando primeiramente da Constituicdo republicana de 1988, deve ser
repudiada qualquer tentativa de vincular a soberania da constituinte a uma norma

construida na ordem juridica anterior, de perfil autoritario e ditatorial, mesmo que tenha



sido uma norma que serviu para iniciar o processo constituinte como o foi a EC N°
26/1985. Além da Lei N° 6683/1979, a referida Emenda, em seu Art.4, §1°, também
estabeleceu a anistia aos crimes conexos™. E preciso ter claro, contudo, que esta tltima
norma emendou a Constitui¢do anterior, a de 1969, instituida de modo autoritario em
plena ditadura, pertencendo portanto a ordem juridica instaurada de modo ilegitimo pelo
golpe de 1964. Ao contrario do que defenderam o Ministro Eros Grau e¢ o Ministro
Gilmar Mendes em seus respectivos votos na ADPF 153, quaisquer condi¢des impostas
pela ordem constitucional anterior ndo podem ser tomadas como efetivas e limitadoras
do poder constituinte originario, especialmente quando essa ordem anterior ¢ autoritaria.

Assim, as disposi¢des sobre anistia que constam na EC N° 26/1985, bem como
as que estdo na Lei N° 6683/79 s6 devem vincular a nova ordem naquilo que ndo sejam
com ela incompativeis. Ao contrario, a Constitui¢ao de 1988 deixou bem claros os seus
pressupostos axioldgicos e principioloégicos quanto ao tema. Em seu Art.1°, III
estabelece a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica; em seu Art.
4°, 11 estabelece que a Republica rege-se nas suas relagdes internacionais pelo principio
da prevaléncia dos direitos humanos; em seu Art.5°, XLIII prevé que a tortura ¢ crime
inafiangavel e insuscetivel de graga ou anistia®; e, finalmente, no Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias em seu Art. 8° menciona que "¢ concedida anistia aos que,
no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da promulgagdo da Constituicao, foram
atingidos, em decorréncia de motivacao exclusivamente politica, por atos de excegao,
institucionais ou complementares", ou seja, nenhuma palavra em toda a longa extensao
do texto constitucional sobre anistia a crimes conexos ou de qualquer natureza. Veja-se
que quando se fala em anistia na Constituigdo de 1988 ela ¢ direcionada para os que

foram perseguidos politicos e ndo para os que realizaram esta perseguicdo, sem falar

32 Importante salientar que na EC N° 26/1985 nio foi reproduzida a enigmatica defini¢do do que seriam
crimes conexos ¢ que consta no Art.1°, §1° da Lei N° 6683/1979, a saber: "Consideram-se conexos, para
efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por
motivagao politica".

33 E verdade que o crime de terrorismo também é mencionado no mesmo dispositivo, mas antes que
alguma analise mais apressada sugira que os participantes da luta armada contra a ditadura possam ser ai
enquadrados, é preciso reconhecer dois fatos: que ndo ha até os dias atuais qualquer tipificagdo do crime
de terrorismo, seja na ordem juridica interna, seja na ordem internacional, ¢ que aqueles que pegaram em
armas contra a ditadura ndo praticaram terrorismo mas sim exerceram o seu legitimo direito de
resisténcia, colocado em pratica exatamente para combater o terrorismo de Estado (sobre isto ver: SILVA
FILHO, José Carlos Moreira da. O terrorismo de Estado e a ditadura civil-militar no Brasil: direito de
resisténcia nao ¢ terrorismo. Revista Anistia Politica e Justica de Transicido, Ministério da Justi¢a, n.5,
jan/jul 2011, Brasilia, p.50-74).



que ¢ explicitamente vedada no caso de crimes de tortura. E verdade que esta tltima
previsdo se volta aos casos posteriores a 1988, mas indica de todo modo o reptudio da
nova ordem a atos de anistia voltados para este tipo de crime.

Quanto a prevaléncia dos direitos humanos na ordem internacional, prevista no
Art.4°, 11 da Constituicdo, depreende-se dai que a orientacdo a ser tomada deveria ser a
mesma adotada no caso da vedacao da prisdao do depositario infiel, ou seja a de que os
tratados de direitos humanos prevalecam sobre qualquer norma da ordem juridica
interna que restrinjam os direitos e garantias ali previstos, ainda mais quando a norma
colidente seja uma lei ordinaria editada na ordem constitucional anterior. Em trecho
didatico da sentenga prolatada pela Corte Internacional de Direitos Humanos no Caso
Gomes Lund, que condenou o Brasil em relacdo aos crimes praticados pela ditadura
durante a Guerrilha do Araguaia®® apresentam-se as violagdes dos artigos da Convengio
que restam existentes enquanto a lei de anistia representar um obstaculo para a apuragao

e a responsabiliza¢ao desses crimes:

172. A Corte Interamericana considera que a forma na qual foi
interpretada e aplicada a Lei de Anistia aprovada pelo Brasil (...)
afetou o dever internacional do Estado de investigar ¢ punir as graves
violagdes de direitos humanos, ao impedir que os familiares das
vitimas no presente caso fossem ouvidos por um juiz, conforme
estabelece o artigo 8.1 da Convengdo Americana, ¢ violou o direito a
prote¢do judicial consagrado no artigo 25 do mesmo instrumento,
precisamente pela falta de investigagdo, persecugdo, captura,
julgamento e punicdo dos responsaveis pelos fatos, descumprindo
também o artigo 1.1 da Convengao. Adicionalmente, ao aplicar a Lei
de Anistia impedindo a investigacdo dos fatos e a identificacgdo,
julgamento e eventual san¢@o dos possiveis responsaveis por violagdes
continuadas e permanentes, como os desaparecimentos forcados, o
Estado descumpriu sua obrigacdo de adequar seu direito interno,
consagrada no artigo 2 da Convengdo Americana.

173. A Corte considera necessario enfatizar que, a luz das obrigagdes
gerais consagradas nos artigos 1.1 ¢ 2 da Convengdo Americana, os
Estados Parte tém o dever de adotar as providéncias de toda indole,
para que ninguém seja privado da protecdo judicial e do exercicio do
direito a um recurso simples e eficaz, nos termos dos artigos 8 ¢ 25 da
Convengfo. Em um caso como o presente, uma vez ratificada a
Convencdo Americana, corresponde ao Estado, em conformidade com

A audiéncia pablica foi realizada nos dias 20 e 21 de maio de 2010 e a senten¢a condenatéria, com data
de 24 de novembro de 2010, s6 foi divulgada no dia 14 de dezembro de 2010. Importante registrar que foi
somente apds o anuncio da data aproximada da audiéncia publica na Corte IDH é que o STF colocou em
pauta a ADPF 153.



o artigo 2 desse instrumento, adotar todas as medidas para deixar sem
efeito as disposi¢des legais que poderiam contrarid-lo, como sdo as
que impedem a investigagdo de graves violagdes de direitos humanos,
uma vez que conduzem a falta de prote¢do das vitimas e a perpetuagao
da impunidade, além de impedir que as vitimas e seus familiares
conhecam a verdade dos fatos.

E de modo categoérico, conclui a sentenca:

174. Dada sua manifesta incompatibilidade com a Conven¢ao
Americana, as disposicoes da Lei de Anistia brasileira que impedem a
investigacdo ¢ sangdo de graves violagdes de direitos humanos
carecem de efeitos juridicos. Em consequéncia, ndo podem continuar
a representar um obstaculo para a investigacdo dos fatos do presente
caso, nem para identificacdo e puni¢do dos responsaveis, nem podem
ter igual ou similar impacto sobre outros casos de graves violagdes de
direitogshumanos consagrados na Convengdo Americana ocorridos no
Brasil.

Como se nado bastasse a dificil convivéncia entre o Art. 1°, §1° da Lei N°
6683/1979, quando interpretado como anistia a crimes de lesa humanidade, com a
Constituicao de 1988 e a Convengdo Americana, ha também o choque com a
jurisprudéncia consolidada da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nos casos
Barrios Altos®® e La Cantuta® (Peru) e Almonacid Arelliano e outros®® (Chile) a Corte
deixa patente que as anistias sdo incompativeis com a Convencao Americana em casos
de graves violagdes de direitos humanos, independentemente, inclusive, de se tratar ou

ndo de auto-anistia ou de se ter ou ndo algum tipo de acordo neste sentido™.

> CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e Outros
("Guerrilha do Araguaia'") vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf >. Acesso em 25 de ago. de 2013.

3¢ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Barrios Alto vs. Peru. Sentenca de
14 de margo de 2001. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_87 esp.pdf>. Acesso em 25 de ago. de 2013.
’CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso La Cantuta vs. Peru. Sentenga de
30 de novembro de 2007. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_173 esp.pdf>. Acesso em 25 de ago. de 2013.

** CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile. Sentenga de 26 de setembro de 2006. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf>. Acesso em 25 de ago. de 2013.

3 Em outro texto procurou-se assinalar que no caso brasileiro o fato de a anistia ter se voltado tanto para
perseguidos politicos como para perseguidores ndo elimina o carater de auto-anistia da Lei N° 6683/1979,
visto que a anistia aos agentes da ditadura era algo imposto pela ditadura e inegociavel. Além disso,
argumentou-se igualmente que, para o bem da historia, nao houve nenhum acordo digno deste nome. Ver:
SILVA FILHO, José Carlos Moreira da . O Julgamento da ADPF 153 pelo Supremo Tribunal Federal e a
Inacabada Transi¢do Democratica Brasileira. In: Wilson Ramos Filho. (Org.). Trabalho e Regulacéo - as
lutas sociais e as condigdes materiais da democracia. Belo Horizonte-MG: Forum, 2012, v. 1, p. 129-177



Ao se submeter a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em
1998, portanto antes do julgamento da ADPF 153, que se deu apenas em 2010, o Estado
brasileiro reconheceu "como obrigatoria, de pleno direito e sem convengdo especial, a
competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretacao ou aplicacdo desta
Convengao" (Art. 62, 1 da Convencao). Complementando, preconiza o Art. 62, 3 da
Convengao que a Corte ¢ o 6rgdo competente para "conhecer de qualquer caso, relativo
a interpretagdo e aplicacao das disposi¢des desta Convencao, que lhe seja submetido".
Ainda, no Art. 68, 1 da Convengdo estd consignado que os "Estados-partes na
Convengao comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem
partes".

Surge dai o questionamento sobre o grau de vinculacao do STF a jurisprudéncia
da Corte IDH. H4a quem afirme que esta vinculacao sé seria obrigatdria caso estivesse
expressamente prevista na Constitui¢do ou na Convencdo®. Ora, na Constituicio de
1988, além do principio da abertura do catalogo de direitos fundamentais no Art. 5°,
§2°, ha o Art. 7° do ADCT que prevé que "o Brasil propugnara pela formagdao de um
tribunal internacional dos direitos humanos". Diante disto, ¢ logico pressupor que uma
vez consolidada a submissao do pais a jurisdicdo da Corte, ele deva respeito a sua
jurisprudéncia ou ao menos a leve em consideracao, especialmente quando ela estd
consolidada e representa interpretagdo mais favoravel aos direitos humanos. Afinal o
proprio STF ja construiu e consolidou jurisprudéncia interna no sentido da prevaléncia
da norma mais favoravel aos direitos humanos. Por que este raciocinio vale para o caso
da prisao do depositario infiel e ndo vale para o caso da anistia aos crimes de lesa
humanidade?

Importante também lembrar que a Conven¢ao Americana, norma que vincula o
Brasil, estabelece que a Corte ¢ o 6rgdo competente para interpreta-la (Art.62, 1 da
Convengao). Talvez a tinica hipdtese escusavel de ndo alinhamento a jurisprudéncia da
Corte seja quando ela ndo indique a interpretagdo ou norma mais favoravel, quando o
atendimento do principio pro homine se dé a partir de interpretacdo divergente do STF,

0 que nao ¢ o caso, visto que se trata de ndo estender a anistia a crimes de lesa

* B a posicio sustentada em: VASCONCELOS, Eneas Romero de. O conflito entre Direito nacional e
internacional: a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos vs. a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Revista Anistia Politica e Justica de Transicido, Ministério da Justiga, n.7,
jan./jun 2012, Brasilia, p.170-200.



humanidade.

Na ADPF 153 o voto do Ministro Celso de Mello, praticamente o inico que
menciona a jurisprudéncia da Corte IDH e a ela d4 alguma atenc¢ao, tenta justificar a sua
decisdo favoravel a validade da lei de anistia para casos de grave violacao de direitos
humanos diante da jurisprudéncia da Corte Interamericana. O seu argumento ¢ que
como a lei de anistia foi bilateral ndo se trata de auto-anistia, 0 que nao resiste a um
exame de ldgica, pois como ja se afirmou, o fato de que a anistia tenha alcancado
perseguidos e perseguidores nao elimina o fato de que a anistia a esses ultimos foi fruto
de uma imposicao do governo ditatorial. Vé-se nitidamente, porém, que o Ministro nao
explorou a jurisprudéncia da Corte e ndo aprofundou a sua analise a luz do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ndo se sabe porque razao, especialmente quando se
aprecia seu rico voto no leading case da ilicitude da prisdo do depositario infiel*'. E,
como ja se assinalou acima, em acordo com a jurisprudéncia da Corte IDH, mesmo que
ndo se tratasse de auto-anistia ndo seria licito que ela alcangasse crimes de lesa
humanidade.

E como restou consignado na sentenca da Corte IDH no Caso Gomes Lund:

176. Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que € consciente
de que as autoridades internas estdo sujeitas ao império da lei e, por
esse motivo, estdo obrigadas a aplicar as disposi¢des vigentes no
ordenamento juridico. No entanto, quando um Estado é parte de um
tratado internacional, como a Conven¢do Americana, todos os seus
orgdos, inclusive seus juizes, também estdo submetidos aquele, o que
os obriga a zelar para que os efeitos das disposi¢des da Convengdo
ndo se vejam enfraquecidos pela aplicagdo das normas contrarias a seu
objeto e finalidade, ¢ que desde o inicio carecem de efeitos juridicos.
O Poder Judiciario, nesse sentido, esta internacionalmente obrigado a
exercer um "controle de convencionalidade" ex officio entre as normas

I Afirmou o Ministro em seu voto no HC 87.585 que "a relagio de eventual antinomia entre os tratados
internacionais em geral (que ndo versem o tema dos direitos humanos) e a Constituicdo da Republica
impde que se atribua, dentro do sistema de direito positivo vigente no Brasil, irrestrita precedéncia
hierarquica a ordem normativa consubstanciada no texto constitucional, ressalvadas as hipdteses
excepcionais previstas nos §§2° e 3° do art. 5° da propria Lei Fundamental, que conferem hierarquia
constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos. (...) E preciso ressalvar, no entanto, como
precedentemente ja enfatizado, as convengdes internacionais de direitos humanos celebradas antes do
advento da EC n°® 45/2004, pois, quanto a elas incide o §2° do art. 5° da Constituicdo, que lhes confere
natureza materialmente constitucional, promovendo sua integragdo ¢ fazendo com que se subsumam a
no¢ao mesma de bloco de constitucionalidade" (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus N°
87.585/TO. Paciente: Alberto de Ribamar Ramos Costa. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator
Ministro Marco Aurélio Mello. Brasilia/DF: 03 de dezembro de 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=597891>. Acesso em 25 ago.
2013).



internas e a Conven¢do Americana, evidentemente no marco de suas
respectivas competéncias e das regulamentagdes processuais
correspondentes. Nessa tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta
ndo somente o tratado, mas também a interpretagdo que a ele conferiu
a Corte interamericana, intérprete ultima da Convengao Americana.

177. No presente caso, o Tribunal observa que ndo foi exercido o
controle de convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do
estado e que, pelo contrario, a decisdo do Supremo Tribunal Federal
confirmou a validade da interpretacdo da Lei de Anistia, sem

considerar as obrigag¢des internacionais do Brasil derivadas do Direito

Internacional (...)".*

A sentenga da Corte IDH no Caso Araguaia, ainda que se queira arguir que a
jurisprudéncia da Corte ndo vincule o Judiciario brasileiro ou que ndo imponha a ele ao
menos uma obrigacdo de ser levada em consideragdo, revela uma vinculacao
indiscutivel desse mesmo judiciario aos termos que condena o Estado do qual faz parte.
Qual seria o proposito de o Brasil acatar a jurisdicdo da Corte se ele pudesse
simplesmente desobedecer suas decisdes se o seu judiciario assim entendesse? O Poder
Judiciéario ndo compdem o Estado? Nao estd consignado na Convengao que as decisoes
da Corte devem ser acatadas pelo Estado contra o qual ela se volta? A decisao do STF
na ADPF 153, ainda ndo transitada em julgado, visto que sobre ela ainda pairam
Embargos Declaratorios terd de ser revista e o bloqueio da Lei de Anistia afastado. Nao
ha, a luz do Direito Internacional e dos principios que amparam o Estado Democratico

de Direito da Republica Federativa do Brasil, outra conclusao possivel.

6. Consideragoes finais:

A transicao politica no Brasil ainda esta inacabada, mesmo ja tendo passado vinte e
cinco anos da promulgagcdao da Constituigdo de 1988. A analise das a¢des do Estado
brasileiro — principalmente no que diz respeito as dimensdes da reforma das instituigdes
e da responsabilizagdao — revelam-se insuficientes para que seja possivel reconhecer uma
ruptura com os paradigmas autoritarios instaurados em 1964.

A pesquisa sobre as oportunidades que o STF teve de se pronunciar a respeito de

temas envolvendo o tema da justi¢a de transi¢ao revela o papel de destaque que assume

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e Outros
("Guerrilha do Araguaia'") vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf>. Acesso em 25 de ago. de 2013.



o julgamento da ADPF N° 153. A anélise das contradi¢des existentes entre a decisdao
desse julgamento e dos demais precedentes analisados demonstra que o Egrégio
Tribunal proferiu — na ocasido do julgamento da ADPF N° 153 — uma decisao
predominantemente politica, com fracos fundamentos juridicos, que contraria os valores
constitucionais vigentes. Certo esta que toda decisdo de um o6rgao jurisdicional ¢ —
também — uma decisdo politica. No entanto, a Constituicdo Federal — que apresenta as
escolhas e diretrizes politicas construidas pela Assembleia Constituinte — limita a
decisdo dos orgios dos poderes da Republica, inclusive do Judiciario. E com base
naqueles valores elencados na Carta de 1988 que os magistrados devem encontrar a
solucdo para os conflitos trazidos aos tribunais. Quando houve o julgamento da ADPF
N° 153, o STF deu forca aos paradigmas que vigoravam no periodo anterior a
instauracdo do Estado Democratico de Direito, retirando a for¢a imperativa do texto
constitucional.

A posicao adotada pelo STF, ¢é preciso enfatizar, corrobora o entendimento de que a
alianca existente durante o regime militar e os 6rgaos do Poder Judiciario permanece
condicionando os avangos dos mecanismos de justica transicional. Se por um lado a
judicializagdo da repressao politica no Brasil — materializada na busca do regime militar
em levar a julgamento os seus opositores politicos — diminuiu a ocorréncia de
penalizagdes extrajudiciais (em comparagdo com as ditaduras do Cone Sul) durante o
Estado de Excegdo, por outro ainda se sofre com a convalidagdo, por parte de muitos
magistrados, do simulacro de legalidade forjado pela ditadura civil-militar brasileira. A
responsabilizacdo dos crimes da ditadura sofreu, no julgamento da ADPF N° 153,
substancial prejuizo ja que a decisdo proferida tem efeito vinculante e eficacia erga
omnes. Além disso, o proprio recurso de Embargos Declaratorios que aguarda
julgamento ja possui a sua esfera de abrangéncia limitada, uma vez que questiona a
possibilidade de persecucdo criminal apenas dos crimes permanentes — homicidios,
torturas, estupros e todos os outros crimes estdo, conforme a légica do ‘“‘acordo
bilateral” - anistiados.

Os efeitos dessa postura do Estado brasileiro revelam-se ainda mais perversos: a
cultura de impunidade dos crimes de lesa-humanidade faz aumentar — por parte das
forgas de seguranca publica do pais — o desrespeito pelos direitos humanos. A logica do

direito penal do inimigo segue fazendo suas vitimas no Estado Democratico de



Direito®.

H4, ainda nesse cenario, a necessidade de se considerar o fato de que o Brasil deve
encontrar um modo de cumprir a condenagao que sofreu na Corte Interamericana de
Direitos Humanos apés o julgamento da ADPF N° 153 no Caso Gomes Lund. A Corte
Interamericana foi taxativa ao reconhecer a nulidade da anistia brasileira e que ela nao
pode impedir a responsabilizagdo de crimes de lesa-humanidade. Embora alguns
Ministros ja tenham se pronunciado informalmente defendendo que a Corte
Interamericana nao ¢ 6rgao revisor das decisdoes do STF, o fato € que a questdo segue
sem solucdo. O descumprimento da sentenga da Corte Interamericana pelo Brasil, em
tese, poderia gerar sancdes de direito internacional. Nao parece que isso seja uma
preocupacdo dos agentes politicos brasileiros. Alids, tomando como referéncia os
proprios Ministros do STF, a anélise dos votos da ADPF N° 153 revela um grande
desprezo por toda a construcdo acerca do jus cogens, caracteristico das normas de
Direito Internacional, atitude contraditéria com o proprio posicionamento anterior da
Suprema Corte, o que situa a Lei N° 6.683/1979 como um grande "tabu juridico" para o

Judiciario brasileiro.
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