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RESUMO

A ditadura civil-militar ocorrida no Brasil, entre os anos de 1964 e 1985, foi marcado por
graves violacdes aos direitos humanos cometidas por agentes do regime, em um cenério de
ataques generalizados e sistematicos contra a populacao civil. Com a crise do governo militar,
e por pressdo social, em 1979, foi promulgada a Lei n® 6.683, que concedia anistia politica aos
opositores do regime, o que nao incluia os agentes perpetradores de crimes contra
humanidade. Contudo, ap6s o fim do Estado de Excecdo, anos se passaram sem que nenhum
violador dos direitos humanos fosse punido. Devido a obscuridade da Lei de Anistia, € com 0
crescimento da Justica de Transicdo, comegaram a surgir questionamentos sobre a anistia e a
impunidade dos perpetradores. Em 2010, o Supremo Tribunal Federal, exercendo seu controle
de constitucionalidade na ADPF 153, entendeu que a anistia era bilateral, contrariando
normas internacionais de jus cogens. A presente pesquisa busca demonstrar a possibilidade de
persecucdo penal dos agentes que cometeram crimes de lesa-humanidade no periodo
ditatorial. Serdo analisados os argumentos e 0s obstaculos que dificultam a responsabilizaco
dos violadores dos direitos humanos. Busca-se, através disso, uma reflex&o sobre a inércia do
Estado em reverter a situacdo de impunidade e a heranca deixada pela ditadura, para entender

de que forma isso afeta a transicdo para o Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Ditadura Militar, Crimes Contra Humanidade, Impunidade, Direitos

Humanos, Lei de Anistia, ADPF 153, Justica de Transicéo, Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

The civil-military dictatorship that occurred in Brazil between 1964 and 1985 was marked by
serious human rights violations committed by regime agents in a scenario of widespread and
systematic attacks on the civilian population. With the crisis of the military government, and
by social pressure, in 1979, Law 6.683 was enacted, granting political amnesty to opponents
of the regime, which did not include perpetrators of crimes against humanity. However, after
the end of the State of Exception, years passed without any human rights violator being
punished. Due to the obscurity of the Amnesty Law, and with the growth of the Transitional
Justice, questions about the amnesty and impunity of the perpetrators began to emerge. In
2010, the Federal Supreme Court, exercising its constitutionality control in ADPF 153,
understood that the amnesty was bilateral, contravening international norms of jus cogens.
The present research seeks to demonstrate the possibility of criminal prosecution of agents
who have committed crimes against humanity in the dictatorship period. The arguments and
obstacles that hamper accountability of human rights violators will be analyzed. This work
seeks to promote a reflection on the inertia of the State in reversing the situation of impunity
and the legacy left by the dictatorship, to understand how this affects the transition to the
Democratic State of Law.

Keywords: Military Dictatorship, Crimes Against Humanity, Impunity, Human Rights,
Amnesty Law, ADPF 153, Transitional Justice, Democratic State of Law
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INTRODUCAO

A ditadura civil-militar, que perdurou no Brasil entre 0s anos de 1964 e 1985 sob o
comando de governos militares, foi marcada por graves violacbes de direitos humanos
cometidas por agentes do Estado contra aqueles que se opunham ao regime instaurado. Em
1979, foi promulgada a Lei n° 6.683, que concedeu anistia a todos aqueles que, no periodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes
politicos ou conexo a estes e crimes eleitorais.

Nessa fase, se evidencia a justica transicional, propondo mecanismos para promover a
pacificacdo social e a redemocratizacdo da sociedade, que tinha acabado de sair de um Estado
de Excecdo. A Justica de Transicdo busca desenvolver projetos em cinco esferas, que estdo
interligadas, quais sejam: o direito a memoria e a verdade; reparacdo das vitimas; reformas
das instituicOes que compactuaram com a ditadura; julgamento dos agentes que cometeram
crimes contra humanidade; e promocao da reconciliacao.

A presente pesquisa foi motivada por uma inquietacdo surgida a partir de uma das
aulas sobre Justica de Transicdo, ministrada pela Prof.2 Dr.2 Enea de Stutz e Almeida na
graduacdo de Direito da Universidade de Brasilia, em que foi mencionado que, até o presente
momento, nenhum agente do regime foi punido pelas graves violagdes aos direitos humanos
cometidas durante a ditadura civil-militar. Tendo em vista que o regime militar terminou ha
mais de trinta anos, emerge-se a questdo: é possivel, ainda hoje, haver persecucao penal dos
agentes que cometeram crimes contra humanidade durante a ditadura?

A Lei de Anistia foi redigida de forma a ndo deixar claro que os seus beneficios ndo se
estendiam aos agentes perpetradores de violagbes. Devido aos debates que surgiram sobre a
interpretacdo da Lei n° 6.683/79, em 2008, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil questionou o Supremo Tribunal Federal, por meio da Argui¢cdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 153, sobre a constitucionalidade da lei em questéo.

Em 2010, o STF julgou improcedente a ADPF 153, entendendo que a referida lei foi
um acordo que concedeu anistia matua. Naquele mesmo ano, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, julgando o caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, entendeu que a Lei de
Anistia brasileira viola normas internacionais de jus cogens, e por isso, € incompativel com a
Convencdo Americana de Direitos Humanos. Diante dessas duas decisdes, aumentaram-se 0S

questionamentos sobre a interpretacdo correta da lei em questéo.
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Mesmo ap0s a sentenca da Corte internacional determinando que o Brasil cumpra com
0s seus deveres de investigar, julgar e punir os perpetradores de violagbGes dos direitos
humanos, o Estado se manteve inerte. E o cenario de impunidade permaneceu.

Partindo dessas controveérsias, a presente pesquisa busca, inicialmente, apontar os
principais argumentos utilizados no Judiciario para barrar o prosseguimento dos processos
penais propostos contra os violadores de direitos humanos, para desconstrui-los e, dessa
forma, comprovar a possibilidade de persecucdo penal dos agentes do regime que cometeram
crimes contra a humanidade durante a ditadura.

Em seguida, buscar-se-a identificar os possiveis obstaculos para a responsabilizacdo
penal dos perpetradores, com o propdsito de entender as razGes que levam o Estado a
permanecer inerte frente a essa situacdo, e avaliar os reflexos e os riscos da impunidade
desses agentes para a atual sociedade.

A partir desses apontamentos, a pesquisa propde-se a identificar em que medida a
impunidade, como um dos reflexos da ditadura, atinge os elementos da Justi¢a de Transicéo, e

como isso afeta a efetivacdo do Estado Democratico de Direito.
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Capitulo 1 - A possibilidade de persecucéo penal dos agentes perpetradores
de violagdes dos Direitos Humanos

O julgamento dos perpetradores de violagcdes dos direitos humanos em um periodo de
conflito, € um dos elementos da Justica de Transi¢cdo. Sendo um dever das autoridades estatais
responsabilizar aqueles que cometem violagbes aos direitos humanos, é um dever,
principalmente, do Poder Judiciario garantir que isso ocorra, ja que ele é responsavel pela
protecdo da Constituicio. E na Constituicdo que se encontram os direitos fundamentais da
pessoa humana, que asseguram o Estado de Direito, tendo o judiciario, dessa forma, a
obrigacdo de protegé-los e sancionar aqueles que os violam. Contudo, passados mais de trinta
anos do fim do periodo de excecdo no Brasil, ninguém foi responsabilizado por cometer
crimes contra humanidade na ditadura

Nesse capitulo inicial da pesquisa, procurou-se identificar os argumentos que sao
dados no judiciario que barram as acGes penais propostas contra os perpetradores. Disso
identificamos trés elementos que s&o corriqueiramente utilizados pelos magistrados para néo
dar prosseguimento aos processos dos agentes que cometeram crimes de lesa-humanidade: o
primeiro deles, é o de que a Lei n° 6.683/79 concedeu anistia aos perpetradores, conforme o
entendimento firmado pelo STF na ADPF 153; o segundo, é o de que esses crimes ja estdo
prescritos; e o terceiro argumento, é o de que a lei penal ndo pode retroagir em prejuizo do
réu.

Primeiramente, serdo avaliadas as caracteristicas da Lei de Anistia, para comprovar
que ela ndo concedeu anistia aos perpetradores, partido de uma analise do texto legal e do
contexto social em que a lei foi promulgada. Em seguida, sera analisada a decisdo do
Supremo Tribunal Federal na ADPF 153, para tentar desconstruir a falsa polémica entre essa
decisdo e a sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund e
outros vs. Brasil, e também, para mostrar que a decisdo na ADPF 153 ndo inviabilizou a
persecucdo penal. Posteriormente, serd examinado a questdo da prescricdo, que nao atinge 0s
crimes contra humanidade, e a obrigacdo de punir devido as normas imperativas de direito
internacional. Por ltimo, serd tratado da inocorréncia de violagdo aos principios da legalidade
e da anterioridade da lei penal, por ndo haver retroatividade da lei penal no caso dos crimes

contra humanidade cometidos durante a ditadura civil-militar.
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1.1 A inexisténcia de concessdo de autoanistia pela Lei 6.683/79

A Lei n° 6.683/79, conhecida como Lei de Anistia, foi um dos principais simbolos do
inicio de uma reabertura democratica apos a instauracdo do Estado de Excecdo no Brasil. Ao
conceder anistia aos opositores do regime que cometeram crimes politicos e crimes a estes
conexos, ela abriu caminhos para que se iniciasse um processo reparatério no Brasil. Para que
melhor se entenda os sujeitos alvos da Lei de Anistia e os debates que giram em torno dessa
questdo, € necessario fazer uma breve elucidacdo do contexto histérico em que a referida lei
foi editada.

A ditadura militar, que se consolidou em 1964, ap6s o golpe militar que depds o
Presidente Jodo Goulart, inicialmente, manteve a Constituicdo de 1946, entretanto, editou
Atos Institucionais e Atos Complementares para passar a visdo de constitucionalidade dos
seus atos de repressdo. Foi entdo que, em 1967, foi outorgada pelo regime militar uma
Constituicdo autoritaria. O regime ditatorial atingiu o seu auge em dezembro de 1968, com a
promulgacéo do Ato Institucional n® 5 (Al-5). Esse ato concedeu ao Presidente da Republica
poderes como: cassar mandatos; decretar recesso do Congresso Nacional, assumindo as
funcBes deste; suspender os direitos politicos de qualquer cidad&o; entre outros. Além disso, 0
Al-5 também suspendeu o Habeas corpus para crimes politicos, sendo, por isso, considerado
um marco da repressdo militar.

Em 1969, foi editado o Ato Institucional n® 14 (Al-14), que instituiu a pena de morte,
a prisdo perpétua e o banimento em casos de guerra externa, psicologica adversa,
revolucionaria ou subversiva, posteriormente, consolidados pela Emenda Constitucional n° 1.
Todos esses atos contribuiram para a intensificacdo do quadro de generalizadas e sistematicas
violacBes aos direitos humanos. Diante desse cenario de terror, em 1975, ano declarado pela
ONU como sendo o “Ano Internacional da Mulher”, surgiu 0 Movimento Feminino pela
Anistia (MFPA), criado por Therezinha Zerbini. Esse movimento social, em grande parte
composto por mulheres que buscavam anistia para seus maridos, filhos e netos, logo se
expandiu pelo Brasil. Eis que, em 1978, foi fundado o Comité Brasileiro pela Anistia (CBA).
Inicialmente composto por advogados de presos politicos e apoiado pela Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), o CBA, juntamente com o MFPA, clamava pela anistia ampla,
geral e irrestrita.

A grande mobilizacdo da sociedade civil, somada & perda da popularidade do regime
militar, principalmente, por conta da recessdo econdmica ocasionada pela “crise do petroleo”

de 1973, contribuiu para a aceitacdo, por parte do governo, das reivindica¢fes por anistia. Foi
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entdo que, em mar¢o de 1979, logo ap6s tomar posse da presidéncia da Republica, Jodo
Baptista de Oliveira Figueiredo encaminhou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n°® 14/79,
que concedia a anistia politica. No dia 22 de agosto daquele ano, o referido Projeto foi
aprovado, dando origem a Lei n°® 6.683, promulgada em 28 de agosto de 1979.

Desde a promulgacgéo dessa Lei até os dias atuais, um de seus principais dispositivos, e
de maior relevancia por ser aquele que concedeu anistia aos opositores do regime militar, o
artigo 1°, 88 1° e 2°, tem gerado discussdes sobre a extenséo, ou ndo, da anistia aos agentes do
Estado que cometeram graves violacfes aos direitos humanos ao praticarem crimes como
assassinatos, torturas, desaparecimentos forcados e estupros, em um contexto de ataques
sistematicos e generalizados contra a populacéo civil. Ainda que ndo estivesse explicitamente
escrito que a anistia se estendia aos agentes perpetradores, o texto foi redigido de uma forma
que possibilitasse uma interpretacdo dubia a respeito do tema.

Importante ressaltar que a Lei de Anistia foi votada por um Congresso Nacional ainda
controlado pelo governo militar. Ndo houve um processo democratico e autbnomo para sua
promulgacdo, sendo essa praticamente outorgada pelos agentes da ditadura. Tendo em vista
esse contexto em que a lei foi editada, é plausivel se pensar que a falta de clareza no texto
normativo foi utilizada intencionalmente pelo governo para disseminar a ideia de uma anistia
bilateral no imaginario nacional, sem, no entanto, correr 0S riscos que uma expressa
autoanistia poderia ocasionar. Se a intencdo dos ditadores do regime militar, com a
promulgacdo da Lei de Anistia, foi a de se auto protegerem contra uma posterior persecucao
penal, a principio, eles conseguiram. Mas, sem davidas, essa impunidade ndo ocorreu por uma
impossibilidade juridica de punir, pois, se interpretada da forma correta, a Lei de Anistia ndo
se estendeu aos agentes perpetradores.

Com uma analise minuciosa dos elementos que compde o artigo 1°, 88 1° e 2°, pode-se
compreender por que é possivel afirmar que a Lei n® 6.683/79 ndo concedeu anistia aos

agentes do Estado que praticaram crimes de lesa-humanidade. Vale destacar:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo
com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos
servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundagfes 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.

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

§ 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados pela prética
de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal.
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Conforme pode-se observar, pela leitura desse artigo, a anistia foi concedida, no
ambito penal, apenas para aqueles que cometeram crimes politicos, para 0s que cometeram
crimes conexos aos crimes politicos e para aqueles que cometeram crimes eleitorais. Para
esclarecer por que a anistia ndo se estende aos agentes perpetradores de violacdes dos direitos
humanos durante a ditadura, é imprescindivel analisar quais elementos sdo necessarios para
qualificar um delito como crime politico e, principalmente, como um crime conexo a este.
N&o se faz necessario discorrer sobre crimes eleitorais, tendo em vista que as violagdes
cometidas pelos agentes estatais durante o regime militar, visivelmente, ndo se relacionam
com este tipo.

De acordo com a Lei n® 7.170 de 1983, que define os crimes contra a seguranga
nacional, a ordem politica e social, para que um crime se caracterize como politico é
indispensavel a presenca de dois elementos, um elemento objetivo e um elemento subjetivo,

consoante ao que esté previsto nos artigos 1° e 2° da lei, como se observa a seguir:

Art. 1° - Esta Lei prevé os crimes que lesam ou expdem a perigo de lesdo:

| - a integridade territorial e a soberania nacional;

Il - o regime representativo e democratico, a Federacéo e o Estado de Direito;
111 - a pessoa dos chefes dos Poderes da Unido.

Art. 2° - Quando o fato estiver também previsto como crime no Cédigo Penal, no
Codigo Penal Militar ou em leis especiais, levar-se-d0 em conta, para a aplicacdo
desta Lei:

| - a motivagdo e os objetivos do agente;

Il - a lesdo real ou potencial aos bens juridicos mencionados no artigo anterior.

O Supremo Tribunal Federal também ja se manifestou no sentido da necessidade da
presenca de um elemento subjetivo, que seria a motivacdo politica, e de um elemento
objetivo, que seria a violacdo em face de um bem juridico da ordem politica, para que um
ilicito seja qualificado como crime politico. Nesse sentido, mencionou o Ministro Celso de
Mello, no Recurso Extraordinario n° 160.841-2-SP, julgado em 1995 (apud BRASIL, MPF,
2008, p. 51):

A conjugada interpretacdo dos arts. 1° e 2° desse estatuto legal permite asseverar,
para a efetiva qualificacdo de um fato ilicito como crime de natureza politica, que
ndo basta — como adverte a doutrina (DAMASIO E. DE JESUS, ‘Novas Questdes
Criminais’, p. 17, 1003, Saraiva) — ‘a sua simples pratica, exigindo-se dois
requisitos, um de ordem subjetiva, concernente aos motivos determinantes do agente
(politico), e outro de natureza objetiva, referente a lesdo efetiva ou potencial
derivada da conduta’
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O caput do artigo 1° da Lei n°® 6.683/79 se refere aos crimes politicos proprios, ou seja,
aqueles em que s6 a motivacdo politica ndo basta para configurar o tipo, € necessario,
também, a violagcdo a um bem estatal politico.

Sendo assim, os crimes cometidos pelos perpetradores durante a ditadura militar ndo
podem ser considerados crimes politicos, pois ndo preenchem o elemento objetivo que
qualifica o tipo. Os agentes estatais ndo violavam bens juridicos da ordem politica, eles ndo
tinham por objetivo ir contra o Estado, muito pelo contrario, visavam proteger o Estado dos
opositores do regime.

Diante dessa situagéo, cabe agora avaliar se 0s crimes cometidos por esses agentes se
enquadrariam no perfil de crimes conexos aos crimes politicos. Conforme o 81° do artigo 1°
da Lei n° 6.683/79, os crimes conexos seriam “(...) os crimes de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagdo politica”. Da leitura desse
dispositivo, devido a forma capciosa com que foi redigido, poder-se-ia inferir que sdo conexos
aos crimes politicos todos os crimes praticados por motivacao politica. Contudo, essa é uma
interpretacdo equivocada, pois, se 0 caput do artigo em questdo limita a anistia aos crimes
politicos puros, ndo faz sentido que no seu 81° a anistia seja mais ampla, se referindo a todos
0s crimes praticados com motivacdo politica, o que, por si sé, j& englobaria os crimes
politicos proprios (BRASIL, MPF, 2008, p. 54).

Dessa forma, ndo foram anistiados todos os crimes praticados por motivacao politica,
e sim os crimes praticados com motivacdo politica que fossem conexos aos crimes politicos
préprios, seja qual for a natureza daqueles. Nesse contexto, 0s crimes praticados pelos agentes
do Estado ditatorial também ndo se enquadram no tipo dos crimes conexos aos crimes
politicos. Ainda que a anistia se estendesse a todos os crimes praticados com motivacéo
politica, € improvavel que aqueles se enquadrem no tipo, pois, motivacao politica envolve a
intencdo do agente em atentar contra a ordem politica, seja cometendo os danos diretamente
ou, simplesmente, com a intencéo de contribuir para esse resultado.

Além disso, no §2° do artigo 1° da Lei de Anistia ha uma ressalva quanto a quem foi
concedido anistia, excetuando dos beneficios da Lei aqueles que “(...) foram condenados pela
pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal”. Seria incoerente retirar
os beneficios da anistia dos opositores do regime que praticaram 0s crimes descritos no
referido dispositivo e conceder anistia aos agentes do Estado que cometeram 0s mesmos

crimes, porém, em um contexto muito mais amplo, de ataques generalizados e sistematicos
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contra a populacgéo civil, o que, se somado ao fato de que os perpetradores sabiam dos ataques
que estavam realizando, caracteriza crimes contra a humanidade®.

A interpretacdo de uma anistia bilateral, nas condi¢des em que a Lei n°® 6.683/79 foi
promulgada, equivaleria a dizer que os ditadores se auto perdoaram, ou seja, outorgaram uma
autoanistia. Vista sob esse angulo, a referida lei ndo passaria de uma estratégia dos
perpetradores, que ja sentiam o enfraquecimento do regime militar, de se manterem impunes
apos o provavel retorno de um Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, reforca Ivan
Marx (2014, p. 33) que “[a]s autoanistias costumam ser utilizadas pelos governos despoticos
que, frente a iminéncia de perder o poder, pretendem estabelecer juridicamente uma garantia
de que ndo virdo a responder pelos crimes cometidos durante a vigéncia do estado de
excecao”.

Em casos de graves violaces de direitos humanos, ndo € possivel se falar em um
acordo interno legitimo que vise a impunidade daqueles que cometeram crimes contra
humanidade. Tal atitude representaria uma afronta as normas imperativas de direito

internacional que proibem as autoanistias. Conforme explicou Lucia Bastos (2008):

(...) a aceitagdo da ‘dupla via’ padece de uma visdo equivocada sobre as violagdes
dos direitos humanos ¢ crimes politicos, pois essa ‘dupla via’ diverge do conceito
legal universalmente aceito de que as anistias sdo aplicaveis apenas e tdo somente
aos crimes politicos praticados pelos cidaddos. lIgualar violagGes dos direitos
humanos praticadas por agentes estatais aos atos cometidos por grupos dissidentes
distorce a natureza especifica dos primeiros, ou seja, o efeito é a perversdo do
verdadeiro conceito de direitos humanos. As acdes ilegitimas cometidas por motivos
politicos ndo podem ser igualadas ao terrorismo e nem mesmo utilizadas para buscar
justificar as violagfes dos direitos humanos cometidos pelos Estados, como se
representassem uma troca para se alcangarem concessdes.

! Conforme a redacdo do artigo 7° do Estatuto de Roma: “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; c) Escravidao; d) Deportacdo ou transferéncia forcada
de uma populacéo; e) Prisdo ou outra forma de privagdo da liberdade fisica grave, em violagdo das normas
fundamentais de direito internacional; f) Tortura; g) Agressdo sexual, escravatura sexual, prostituicdo forcada,
gravidez forcada, esterilizacdo forcada ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade
comparavel; h) Perseguicdo 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 3, ou em fungéo 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
forcado 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 salde fisica ou mental. 2.
Para efeitos do pardgrafo 12: a) Por "ataque contra uma populacdo civil" entende-se qualquer conduta que
envolva a pratica multipla de atos referidos no paragrafo 12 contra uma populagéo civil, de acordo com a politica
de um Estado ou de uma organizacao de praticar esses atos ou tendo em vista a prossecugio dessa politica.”
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A proibicdo de autoanistias decorre de normas internacionais cogentes, que impedem
que os Estados membros da comunidade internacional adotem medidas legislativas que
possam inviabilizar a investigacdo e o julgamento dos responsaveis pela pratica de violagdes
aos direitos humanos. O Brasil esta vinculado aos preceitos do jus cogens, por ser membro da
comunidade internacional, desde 1914, com a ratificacdo da Convencédo de Haia de 1907, e,
posteriormente, com a ratificacdo da Carta das NagOes Unidas, em 1945. Conforme assevera
Marlon Alberto Weichert (2014, p. 583-584):

A comunidade internacional — com a participagdo do Brasil — firmou desde o
Tribunal de Nuremberg (1945), cujos principios foram ratificados na primeira sesséo
da Assembleia Geral das Na¢Ges Unidas (Resolucdo n° 95, 1946), que em relacdo a
crimes de guerra, contra a paz e contra a humanidade, a promogéo da persecucéo
penal ¢ um imperativo inafastavel.

Ha, portanto, preceito de jus cogens (norma internacional imperativa), geradora de
uma obrigacdo erga omnes internacional, que retira da alcada do Estado o perddo de
crimes contra a humanidade, caracterizados pela préatica de atos desumanos, como o
homicidio, a tortura, as execucBes sumdrias, extralegais ou arbitrdrias e 0s
desaparecimentos forcados, cometidos em um contexto de ataque generalizado e
sistematico contra uma populagdo civil, em tempo de guerra ou de paz.

Ainda que tenha promulgado a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), também conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, apenas em 1992, e
reconhecido a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos apenas em 2002,
para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998, isso ndo desobriga o Estado brasileiro de
apurar e punir os crimes de lesa-humanidade cometidos no periodo da ditadura militar.

Além da proibicdo as autoanistias no ambito do direito internacional, na esfera
normativa do direito interno a extensdo da anistia aos agentes estatais também contraria 0s
ideais de restabelecimento de um Estado Democratico. Com a promulgacdo da Constituicdo
de 1988, buscou-se a implementacdo de um Estado de Direito democréatico, garantidor dos
direitos fundamentais dos cidaddos. Sendo a dignidade da pessoa humana um dos principios
basilares que deve ser garantido para que um Estado possa ser considerado democratico, a
protecdo aos direitos humanos se torna uma preocupacdo ndo apenas dos orgaos do direito
internacional, mas também do direito interno, estando o Estado brasileiro obrigado a
responsabilizar violagbes a esses direitos. Como bem afirmou Marlon Alberto Weichert
(2014, p. 583):

O Brasil esté vinculado a essa ordem internacional de protecdo aos direitos humanos
por forca de decisdo de sua prépria Constituicao, que determina a prevaléncia desses
interesses em suas relagdes internacionais (art. 4°, 11). Esse preceito € reforcado
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pelas normas ampliativas do rol de direitos fundamentais constantes dos 8§ 2° a 4°
do artigo 5°.

Antes mesmo de ser promulgada a Carta Magna de 1988, que instituiu um Estado
Democratico, ja havia indicios de que a anistia ndo se estendia aos agentes estatais que
cometeram crimes contra a humanidade. A Emenda Constitucional n® 26 de 1985, em seu
artigo 4°, § 1°2, apenas reproduziu o caput do artigo 1° da Lei n° 6.683/79, ou seja, ndo se
manifestou quanto a anistia a crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos
ou praticados com motivacdo politica, o que intensifica a ideia de que a anistia ndo foi
bilateral. E, posteriormente, essa concep¢do é reforcada com o artigo 8° dos Atos das
DisposicBes Constitucionais Transitorias (ADCT), veja o que esta estabelecido no caput desse

artigo:

Art. 8° - E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a
data da promulgag¢do da Constitui¢do, foram atingidos, em decorréncia de motivagéo
exclusivamente politica, por atos de excecdo, institucionais ou complementares, aos
que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo n° 18, de 15 de dezembro de 1961, e
aos atingidos pelo Decreto-Lei n° 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas as
promogdes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduagdo a que teriam
direito se estivessem em servigo ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em
atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas as caracteristicas e
peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e militares e observados os
respectivos regimes juridicos.

O referido dispositivo constitucional diz que a anistia € concedida aqueles que “foram
atingidos” pelos atos do Estado de exce¢do, nesses termos, ndo estdo inclusos na concessao de
anistia aqueles que praticaram atos de excecdo. Posteriormente, a Lei n°® 10.559, de 13 de
novembro de 2002, regulamentou esse dispositivo, trazendo em seu artigo 2° um rol de

anistiados politicos®. Contudo, mais uma vez, ndo foi feita nenhuma referéncia aos agentes

2Emenda Constitucional n® 26 de 27 de novembro de 1985,

Art. 4° E concedida anistia a todos os servidores publicos civis da Administracdo direta e indireta e militares,
punidos por atos de excecao, institucionais ou complementares.

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

3 Lei n° 10.559 de 13 de novembro de 2002,

Art. 2° Séo declarados anistiados politicos aqueles que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até 5 de outubro
de 1988, por motivacdo exclusivamente politica, foram:

| - atingidos por atos institucionais ou complementares, ou de excec¢éo na plena abrangéncia do termo;

Il - punidos com transferéncia para localidade diversa daquela onde exerciam suas atividades profissionais,
impondo-se mudancas de local de residéncia;

11 - punidos com perda de comissdes j& incorporadas ao contrato de trabalho ou inerentes as suas carreiras
administrativas;

IV - compelidos ao afastamento da atividade profissional remunerada, para acompanhar o conjuge;
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estatais que cometeram violagdes de direitos humanos. Ainda que esses dispositivos
constitucionais ndo estivessem vigentes no periodo de promulgacdo da Lei n° 6.683/79, ja
havia se iniciado um processo de reabertura democrética e de retomada ao Estado de direito,
que se firmou com a promulgacdo da Constituicdo brasileira de 1988. Por conseguinte,
interpretar a Lei de Anistia como uma “via dupla” contraria a logica desse processo de
transicdo que se iniciou em 1979.

N&o obstante todos 0s aspectos aqui apresentados, que inviabilizam a interpretacdo da
Lei de Anistia como uma lei de autoanistia aos agentes que cometeram crimes contra
humanidade, devido a obscuridade dessa Lei, surgiram entendimentos divergentes quanto a
interpretacéo desse dispositivo legal. Isso levou o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB) a propor, perante o Supremo Tribunal Federal, uma Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 153), em outubro de 2008. A ADPF 153
sera objeto de analise do tdpico seguinte, que também versara sobre a “polémica” que gira em

torno da deciséo que Ihe foi dada.

V - impedidos de exercer, na vida civil, atividade profissional especifica em decorréncia das Portarias
Reservadas do Ministério da Aerondutica no S-50-GM5, de 19 de junho de 1964, e no S-285-GMD5;

VI - punidos, demitidos ou compelidos ao afastamento das atividades remuneradas que exerciam, bem como
impedidos de exercer atividades profissionais em virtude de pressdes ostensivas ou expedientes oficiais
sigilosos, sendo trabalhadores do setor privado ou dirigentes e representantes sindicais, nos termos do § 20 do
art. 8o do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias;

VII - punidos com fundamento em atos de excecdo, institucionais ou complementares, ou sofreram punicéo
disciplinar, sendo estudantes;

VIII - abrangidos pelo Decreto Legislativo no 18, de 15 de dezembro de 1961, e pelo Decreto-Lei no 864, de 12
de setembro de 1969;

IX - demitidos, sendo servidores publicos civis e empregados em todos os niveis de governo ou em suas
fundacBes publicas, empresas publicas ou empresas mistas ou sob controle estatal, exceto nos Comandos
militares no que se refere ao disposto no & 50 do art. 8o do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias;

X - punidos com a cassacdo da aposentadoria ou disponibilidade;

XI - desligados, licenciados, expulsos ou de qualquer forma compelidos ao afastamento de suas atividades
remuneradas, ainda que com fundamento na legislagdo comum, ou decorrentes de expedientes oficiais sigilosos.
XII - punidos com a transferéncia para a reserva remunerada, reformados, ou, ja na condi¢do de inativos, com
perda de proventos, por atos de excecdo, institucionais ou complementares, na plena abrangéncia do termo;

X111 - compelidos a exercer gratuitamente mandato eletivo de vereador, por forca de atos institucionais;

XIV - punidos com a cassacdo de seus mandatos eletivos nos Poderes Legislativo ou Executivo, em todos os
niveisde  governo;

XV -na condicdo de servidores publicos civis ou empregados em todos os niveis de governo ou de suas
fundacGes, empresas publicas ou de economia mista ou sob controle estatal, punidos ou demitidos por
interrupcdo de atividades profissionais, em decorréncia de decisdo de trabalhadores;

XVI -sendo servidores publicos, punidos com demissdo ou afastamento, e que ndo requereram retorno ou
reversdo a atividade, no prazo que transcorreu de 28 de agosto de 1979 a 26 de dezembro do mesmo ano, ou
tiveram seu pedido indeferido, arquivado ou ndo conhecido e tampouco foram considerados aposentados,
transferidos para a reserva ou reformados;

XVII - impedidos de tomar posse ou de entrar em exercicio de cargo publico, nos Poderes Judiciério, Legislativo
ou Executivo, em todos os niveis, tendo sido valido o concurso.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao.htm#DT8§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao.htm#DT8§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0864.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0864.htm
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1.2. A falsa polémica da ADPF 153

Nas primeiras décadas que se seguiram a promulgacdo da Lei de Anistia, poucas
foram as movimentacGes quanto ao julgamento dos perpetradores que cometeram crimes
contra humanidade durante a ditadura e quanto a interpretacdo da Lei n° 6.683/79. Foi entdo
que, em 2008, baseando-se em estudos elaborados, o Ministério Publico Federal em S&o
Paulo iniciou investigacOes e agOes judiciais defendendo a inaplicabilidade de anistia aos
agentes que cometeram graves violagcdes aos direitos humanos e a imprescritibilidade desses
crimes. Em julho daquele ano, com a realizacdo de uma audiéncia publica no Ministério da
Justica o tema ganhou projecéo politica. (WEICHERT, 2014, p. 569)

Conforme dito anteriormente, em 21 de outubro de 2008 o Conselho Federal da OAB
ajuizou uma ADPF questionando a recepc¢édo pela Constituicdo do Brasil de 1988, do §1° do
artigo 1° da Lei n° 6.683 de 1979. A OAB alegou que havia divergéncias entre o entendimento
do Ministério da Justica e do Ministério da Defesa quanto a aplicacdo da Lei de Anistia. O
que se pretendia era obter uma resposta do STF quanto a interpretagdo da Lei 6.683/79.
Buscava-se, com isso, por fim a discussdo se a concessdo de anistia teria ou ndo se estendido
aos agentes publicos que, durante a ditadura, foram responsaveis pela préatica de crimes contra
a humanidade, como homicidio, desaparecimento forcado, abuso de autoridade, estupros,
entre outros.

O posicionamento da OAB na ADPF foi contrario a interpretacdo de que a Lei de
Anistia € bilateral, sendo, por isso, contra o recebimento pela Constituicdo do §1° do artigo 1°
da Lei. Pelo seu entendimento, o recebimento desse dispositivo significaria um
descumprimento por parte do Poder Publico do seu dever de ndo ocultar a verdade, também
implicaria no desrespeito ao principio da dignidade humana e aos principios democrético e
republicano. A arguente argumentou que ndo haveria uma conexdo entre 0s crimes comuns
praticados pelos perpetradores e os crimes politicos, pois, quem de fato cometeu crimes
politicos foram aqueles que agiram contra a ordem politica vigente. Os atos dos agentes
estatais seriam, portanto, crimes comuns, devendo ser julgados como tais.

Em 2010, o STF julgou improcedente a referida ADPF, por sete votos a dois. Para dar
uma visdo geral da linha argumentativa utilizada pelos Ministros que decidiram pela
improcedéncia da arguicdo proposta pela OAB, vale mencionar os destaques argumentativos,

muito bem enumerados por Marlon Weichert (2014, p. 570), que sdo 0s seguintes:
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(a) a Lei de Anistia abrangeu quaisquer crimes praticados com motivacédo politica, o
que inclui os delitos praticados pelos agentes do Estado na repressdo; (b) a anistia
foi, portanto, bilateral; (c) a lei teve efeitos instantaneos, ndo sendo possivel rever
sua aplicacdo ap6s 30 anos; (d) deve ser privilegiada uma interpretacdo compativel
com o momento histérico, que leve em consideracdo a intengdo do legislador da
época; (e) houve um pacto politico entre o governo militar e entidades da sociedade
civil, que teriam anuido com a anistia aos agentes estatais para viabilizar a liberdade
de presos politicos e o retorno do exilio de milhares de perseguidos do regime; (f)
ndo seria legitimo rever esse acordo, especialmente por deciséo judicial; (g) o Brasil
tem tradicdo de conceder anistias dessa natureza, ap6s conflitos politicos; (h) ndo
houve autoanistia, dada a bilateralidade do beneficio penal, sendo inaplicavel a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos que reputa invalidas
normas legais instituidoras de anistia dessa natureza; e (i) a edicéo e a aplicacdo da
Lei n® 6.683/79 ndo se sujeitam a Corte Interamericana por serem anteriores ao
reconhecimento, pelo Brasil, de sua jurisdicdo, valida apenas para fatos ocorridos
apos dezembro de 1998.

Um dos argumentos utilizados contra a procedéncia da ADPF foi o de que a Lei de
Anistia teria abrangido todos os crimes cometidos com motivacao politica, o que incluiria os
agentes perpetradores. Como foi tratado no topico anterior, a anistia ndo se estendeu a todos
0s crimes cometidos por motivacdo politica, mas, somente, aos crimes politicos puros, que
além do elemento subjetivo (motivacdo politica), também apresentam um elemento objetivo
(dano ou lesdo a um bem da ordem politica), e aos crimes de qualquer natureza praticados
com motivacao politica, desde que conexos aos delitos politicos préprios.

N&o ha conexdo entre os crimes comuns cometidos pelos agentes da ditadura e 0s
crimes politicos ocorridos na época. Conforme aludido pelo o Ministro Ricardo Lewandowski
(BRASIL, STF, 2010, p. 113), que votou pela procedéncia da ADPF 153:

(...) ndo é possivel conceber tal liame entre os crimes politicos praticados pelos
opositores do regime de exce¢do e os delitos comuns alegadamente cometidos por
aqueles que se colocavam a seu servigo, visto inexistir, com relacdo a eles, o
necessario nexo teleoldgico, consequencial ou ocasional exigindo pela doutrina para
a sua caracterizacdo.

Outro argumento que merece ser ressaltado, esta relacionado ao suposto acordo que
teria ocorrido entre o regime militar e a sociedade civil, que teria concordado com a anistia
bilateral. Tal argumento ndo procede, pois, naquela época, frente as atrocidades que estavam
sendo cometidas por agentes do préprio Estado, que tinha o dever proteger os cidadaos, e
diante da quantidade de pessoas que vinham sendo presas, exiladas ou banidas, ndo deixava
outra alternativa a sociedade civil e, principalmente, aos familiares dessas vitimas, senao
aceitar a anistia da forma que ela estava sendo proposta. Além disso, como foi aludido

anteriormente, o contexto em que a Lei n° 6.683/79 foi “promulgada”, ndo permite que se
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afirme a legitimidade de um acordo de vontades, pois as partes desse acordo ndo estavam em
condig&o de igualdade.

Também chama a atencdo a alegacdo de que € necessario fazer uma interpretacédo
conforme a intencdo do legislador no momento historico em que a lei foi editada. Contudo, a
Lei de Anistia foi editada durante um regime autoritario, sem que tenha ocorrido um debate
democréatico com a participacdo da sociedade civil. Sendo assim, deve haver uma analise da
recepcdo da lei pela Constituicdo democratica que se seguiu, verificando a compatibilidade
dos seus preceitos legais com os valores constitucionais que vigoram em um Estado de
Direito, principalmente, no que concerne aos direitos fundamentais.

A avaliacdo da validade de normas que se relacional com direitos e garantias
fundamentais deve ser feita sob a ética de um ordenamento constitucional legitimo de um
Estado democratico de direito. E incoerente retomar uma ordem constitucional arbitraria para
realizar o controle de constitucionalidade de uma lei. Sendo ainda mais desarrazoado pensar
em uma interpretacdo conforme o contexto e vontade do legislador em um Estado de excegao.
O parametro que deve ser utilizado nesses casos € o ordenamento juridico anterior ao
instituido pelo regime autoritario.

Prosseguindo a analise, foi argumentado que a Emenda Constitucional n® 26 de 1985,
que convocou a Assembleia Nacional Constituinte, teria incorporado a anistia de 1979 a nova
ordem constitucional, mas esse ato convocatdrio ndo se insere no novo texto constitucional,
ele representa uma ruptura entre as ordens constitucionais, ndo estando a nova Constituicdo
subordinada as normas constitucionais anteriores.

Ademais, como foi defendido anteriormente, a EC 26/85 ndo fez referéncia aos
“crimes de qualquer natureza relacionados aos crimes politicos ou praticados por motivagédo
politica”, como foi estabelecido no §1° do artigo 1° da Lei 6.683/79. Sendo assim, ndo se pode
afirmar que a Lei de Anistia foi recepcionada na integra pelo dispositivo constitucional,
menos ainda, alegar que ela foi recebida com a interpretacdo dada pelo regime militar

Cabe ressaltar que, a época em que essa Emenda Constitucional foi promulgada, ja
havia se iniciado o processo de restituicdo da ordem democratica. Contudo, ela ainda resultou
de um Poder Legislativo autoritario, que ainda sofria influéncias do regime militar.
Considerando o argumento do Ministro Relator da ADPF 153 de que uma norma juridica
deve ser interpretada de acordo com o contexto historico do momento em que foi promulgada,
conclui-se que a anistia ndo foi bilateral, pois, naquele periodo, buscava-se o restabelecimento
do Estado Democratico de Direito, que se caracteriza pela protecdo dos direitos da pessoa

humana, sendo assim, incoerente com a impunidade de violadores desses direitos.
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N&o obstante a improcedéncia da ADPF 153, isso ndo inviabilizou a possibilidade de
persecucdo penal dos perpetradores de violagdes dos direitos humanos por dois motivos.
Primeiramente, porque o que a OAB questionou foi a constitucionalidade do § 1° do artigo 1°
da Lei n° 6.683/79, e a decisdo dada foi no sentido de que esse dispositivo legal foi
recepcionado pela Constituicdo de 1988. Se o referido dispositivo da Lei de Anistia for
interpretado no sentido de que a anistia ndo se estendeu aos agentes perpetradores, o que
parece ser a interpretacdo mais coerente, de fato, ele é constitucional. O problema da ADPF
153 reside na linha argumentativa utilizada pelos Ministros, que reafirmaram a interpretacéo
dada pelo préprio regime ditatorial a Lei de Anistia, por isso, se manifestaram pela
improcedéncia da ADPF.

O segundo motivo, que encerra essa falsa polémica de que a partir da ADPF 153
nenhum perpetrador de graves violagdes aos direitos humanos durante o regime militar
poderia ser investigado e responsabilizado criminalmente, porque foi essa a decisdo da
Suprema Corte, se encontra na “teoria do duplo controle”.

Segundo André de Carvalho Ramos, para que sejam respeitados os direitos no Brasil,
qualquer norma ou ato deve ser aprovado por dois controles: o controle de constitucionalidade
nacional e o controle de convencionalidade internacional. No caso da Lei de Anistia, ela
passou pelo controle de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal ao
julgar a ADPF 153. Contudo, ndo passou pelo controle de convencionalidade realizado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos no julgamento do caso Gomes Lund e outros vs
Brasil®, que entendeu que a Lei n° 6.683/79 impede que os casos de graves violagdes aos
direitos humanos sejam investigados, sendo, por isso, incompativel com Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (CADH). Vejamos o que explica André Ramos (2011, p.
218-219, apud BRASIL, MPF, 2017, p. 46):

[O] STF, que ¢é o guardido da Constituicdo [...] exerce o controle de
constitucionalidade. Por exemplo, na ADPF 153, a maioria dos votos decidiu que a
anistia aos agentes da ditadura militar ¢ a interpretacdo adequada da Lei de Anistia e
esse formato amplo de anistia é que foi recepcionado pela nova ordem
constitucional.

De outro lado, a Corte de San José ¢ a guardid da CADH e dos tratados de DH que
possam ser conexos. Exerce, entdo, o controle de convencionalidade. Para a Corte
IDH, a Lei de Anistia ndo ¢é passivel de ser invocada pelos agentes da ditadura.
Mais: sequer as alegacOes de prescricdo, bis in idem e irretroatividade da lei penal
gravior merecem acolhida.

Com base nessa separacgdo vé-se que ¢ possivel dirimir o conflito aparente entre uma
deciséo do STF e da Corte de San José. [...]

No caso da ADPF 153, houve o controle de constitucionalidade. No caso Gomes

4O caso Gomes Lund e outros vs Brasil serd melhor abordado no capitulo subsequente.
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Lund, houve o controle de convencionalidade. A anistia aos agentes da ditadura,
para subsistir, deveria ter sobrevivido intacta aos dois controles, mas s6 passou (com
votos contrarios, diga-se) por um, o controle de constitucionalidade. Foi destrocada
no controle de convencionalidade.

Por sua vez, as teses defensivas de prescricao, legalidade penal estrita etc., também
deveriam ter obtido a anuéncia dos dois controles.

Como tais teses defensivas ndo convenceram o controle de convencionalidade e
dada a aceitacdo constitucional da internacionalizacdo dos DH, ndo podem ser
aplicadas internamente.

Pela teoria do duplo controle, a anistia concedida pela Lei brasileira de 1979 seria
invalida, pois ndo foi aprovada por ambos os controles. Uma alternativa, apresentada por
Marlon Alberto Weichert (2011, p. 230, apud MARX, 2014, p. 291), seria retirar da anistia 0s
crimes que configuram graves violagdes aos direitos humanos, como por exemplo, a tortura, o
desaparecimento forcado, a execucdo sumaria, entre outros explicitados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos na sentenca do caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, se
aplicando a anistia, conforme estabelecida pela Lei n° 6.683/79, apenas aos outros crimes que
ndo configurem crimes contra a humanidade. Dessa reforma, seria respeitada a decisédo do
STF pela constitucionalidade da lei na integra, sem que, com isso, violasse a CADH.

Outra alternativa para harmonizar a decisdo do STF com a da Corte IDH, um pouco
diferente da de Weichert, foi sugerida por lvan Marx (2014, p. 295). Para esse autor as
normas de direito internacional de carater jus cogens, que preveem a imprescritibilidade de
crimes contra a humanidade, ndo se estendem a todas as graves violacGes de direitos
humanos, mas apenas aquelas que ocorreram em um contexto de ataques sistematicos ou
generalizados. Diante disso, a decisdo da Suprema Corte brasileira se equilibraria com a da
Corte IDH se levarmos em consideragdo que a anistia e a prescricdo somente teriam se
estendido as violagcdes aos direitos humanos praticadas pelos agentes do Estado durante a
ditadura que ndo sejam também consideradas crimes contra humanidade.

Finalizando esse topico, outro argumento utilizado para julgar improcedente a ADPF
153, e que é constantemente utilizado por juizes para ndo dar continuidade as a¢des penais
propostas contra 0s agentes estatais que cometeram crimes de lesa-humanidade no periodo da
ditadura, foi a ocorréncia da prescricdo. Diante da sua repercussdo e relevancia, a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade e o dever do Estado de punir esses crimes
frente as obrigacOes de direito internacional, serdo analisados em separado, no item

subsequente.
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1.3. A imprescritibilidade dos crimes contra humanidade e a obrigagéo de punir

Muitos magistrados seguem o entendimento dos Ministros do STF que, votando pela
improcedéncia da ADPF 153, alegaram a prescricdo dos crimes cometidos pelos agentes
perpetradoras de violagBes aos direitos humanos durante a ditadura militar. Contudo, os
crimes contra a humanidade sdo imprescritiveis. Esse atributo de imprescritibilidade foi
declarado pela primeira vez no art. 1° 8§2° da Convengéo sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e do Crimes Contra a Humanidade (CICGCCH), em 1968. Poréem, a nogéo
de crimes contra a humanidade € anterior a essa declaracéo.

Esse principio da imprescritibilidade surge de um senso comum ja impregnado no
proprio conceito de crimes contra humanidade. Apesar de ser um conceito antigo, tendo-se
registrado em um processo de crimes de guerra ja na ldade Média, foi ap0s as atrocidades
cometidas na Segunda Guerra Mundial que o conceito se consolidou. Isso se deu porque o
conceito de crimes de guerra ndo abrangia ataques cometidos contra a populagdo civil do
proprio pais, tornado punivel somente os crimes cometidos contra a populagdo estrangeira.
(MARX, 2014, p. 43)

Para abranger as graves violacdes de direitos humanos cometidas pelos nazistas contra
0s judeus, com a criagdo do Tribunal militar internacional de Nuremberg, foi formalizado o

conceito de crimes contra humanidade no art. 6.c do Estatuto desse tribunal. Confira-se:

Artigo 6° - O Tribunal estabelecido pelo Acordo aludido no Artigo 1° do presente
para o ajuizamento e condenacao dos principais criminosos de guerra do Eixo estara
legitimado para julgar e condenar aquelas pessoas que, atuando em defesa dos
interesses dos paises do Eixo, cometeram os delitos que constam a segui,
individualmente ou como membros de organizacdes:

()

(c) CRIMES CONTRA A HUMANIDADE: a saber, o0 homicidio, o exterminio, a
escraviddo, a deportacdo e outros atos desumanos cometidos contra a populacdo
civil antes da guerra ou durante a mesma, a persegui¢do por motivos politicos,
raciais ou religiosos na execucdo daqueles crimes que sejam competéncia do
Tribunal ou relacionados aos mesmos, constituam ou ndo uma violacéo da legislacéo
interna do pais onde foram perpetradas. (apud BRASIL, MPF, 2008, p. 11)

Em 1946, esse conceito foi confirmado pela Organizacdo das Nacgdes Unidas na
primeira sessdo de sua Assembleia Geral, que, no ano seguinte, determinou a consolidacao
dos principios de direito internacional utilizados pelo Tribunal de Nuremberg em um
documento escrito, que seria elaborado pela Comissdo de Direito Internacional. O segundo
principio, dentre os sete que foram aprovados pela Comissédo, estabeleceu que, quando um

pais ndo for apto para punir, os autores de crimes de guerra, contra a paz e contra a humidade,
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esses perpetradores serdo responsabilizados individualmente perante o direito internacional.
(BRASIL, MPF, 2008, p. 11)

O conceito de crimes contra a humanidade formalizado pelo Tribunal de Nuremberg
foi reafirmado pela Comisséo no sexto principio. Por esse conceito haveria a necessidade do
vinculo entre crime de lesa-humanidade e o contexto de guerra. Contudo, essa exigibilidade
foi afastada pelo Tribunal da ONU para os crimes cometidos na Ex-lugoslavia (TPII), ao
decidir no caso TADIC que ndo é requerido nenhum vinculo entre 0s crimes contra
humanidade e os crimes contra a paz ou crimes de guerra. (BRASIL, MPF, 2008, p. 14)

A Corte Interamericana de Direitos Humanos conceitua os crimes contra humanidade

como sendo aqueles:

(...) caracterizados pela pratica de atos desumanos, como o homicidio, a tortura, as
execucOes sumarias, extralegais ou arbitrarias e os desaparecimentos forcados,
cometidos em um contexto de ataque generalizado e sistematico contra uma
populacéo civil, em tempo de guerra ou de paz. (BRASIL, MPF, 2008, p. 22)

Dar uma definicdo de crimes contra humanidade é importante para que as graves
violacdes aos direitos humanos ndo figuem impunes, principalmente, por questdes internas
dos Estados que podem dar origem a leis de autoanistia ou alega¢bes de impossibilidade de
persecucdo penal por prescricdo dos crimes. Devido a obrigatoriedade de se punir esses
crimes, a imprescritibilidade é um elemento essencial é inerente ao proprio conceito de crimes
contra humanidade. Vindo a ser formalizado, posteriormente, pela Convencdo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade, como dito
anteriormente.

Como se nota, tanto o conceito de crimes de lesa-humanidade, como sua
imprescritibilidade foram declarados por normas de direito internacional, e ndo criadas. Por
isso, pode-se afirmar que, antes de serem formalizados, ja& faziam parte de um costume
seguido pela comunidade internacional. As normas internacionais que proibem e tornam
imprescritiveis os crimes contra humanidade tém carater de jus cogens, ou seja, S40 normas
cogentes. Elas sdo fruto de um costume que, atualmente, ja foi consolidado como norma no
ambito internacional. Pode-se concluir isso pelas inumeras declaragdes em tratados e em
decisdes de Cortes Internacionais nesse sentido.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem inUmeras decisGes firmando
entendimento de que as normas internas que excluem a punibilidade de violagdes aos direitos

humanos sdo incompativeis com as garantias previstas na Convencdo Americana de Direitos
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Humanos, principalmente quando se trata de desaparecimentos forgados, que sdo crimes de
carater permanente, o que, de forma alguma, possibilitaria 0 argumento de prescricdo. Sao

exemplos de julgados da Corte IDH nesse sentido:

Blake v. Guatemala; Barrios Altos v. Peru; Bamaca Velasquez v. Gua- temala;
Trujillo Oroza v. Bolivia; Irmas Serrano Cruz v. El Salvador; Massacre de
Mapiripan v. Colombia; Goibira v. Paraguai; La Cantuta v. Peru; Radilla Pacheco v.
Meéxico e Ibsen Cardenas e Ibsen Pena v. Bolivia. (BRASIL, MPF, 2017, p. 99)

Uma importante decisdo da Corte IDH, na mesma acepcéo, foi dada no julgamento do

caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, em 2010, que demandava:

Responsabilidade [do Estado] pela detencdo arbitraria, tortura e desaparecimento
forcado de 70 pessoas, entre membros do Partido Comunista do Brasil [...] e
camponeses da regido, [..] resultado de operacbes do Exército brasileiro
empreendidas entre 1972 e 1975 com o objetivo de erradicar a Guerrilha do
Araguaia, no contexto da ditadura militar do Brasil (1964-1985) (CORTE IDH,
2010, p. 3-4)

A importéncia da sentenca dada pela Corte IDH nesse caso reside na afirmacéo de que
0 Estado brasileiro tem o dever cogente de investigar e punir os responsaveis por violacdes de

direitos humanos. Confira, o que determinou essa Corte no ponto 137 da sentenca do caso:

137. Desde sua primeira sentenga, esta Corte destacou a importancia do dever estatal
de investigar e punir as violagdes de direitos humanos. A obrigagéo de investigar e,
se for o caso, julgar e punir, adquire particular importancia ante a gravidade dos
crimes cometidos e a natureza dos direitos ofendidos, especialmente em vista de que
a proibicdo do desaparecimento forcado de pessoas e o correspondente dever de
investigar e punir aos responsaveis ha muito alcancaram o carater de jus cogens.
(CORTE IDH, 2010, p. 51)

Veja também o que ficou estabelecido nos pontos resolutivos 3 e 9 dessa sentenca:

3. As disposicgdes da Lei de Anistia brasileira que impedem a investigacdo e sancéo
de graves violagBes de direitos humanos sdo incompativeis com a Convencao
Americana, carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir representando um
obstaculo para a investigacdo dos fatos do presente caso, nem para a identificacéo e
punicdo dos responsaveis, e tampouco podem ter igual ou semelhante impacto a
respeito de outros casos de graves violacdes de direitos humanos consagrados na
Convencdo Americana ocorridos no Brasil.

()

9. O Estado deve conduzir eficazmente, perante a jurisdicdo ordinaria, a
investigacdo penal dos fatos do presente caso a fim de esclarecé-los, determinar as
correspondentes responsabilidades penais e aplicar efetivamente as sangdes e
consequéncias que a lei preveja, em conformidade com o estabelecido nos
paragrafos 256 e 257 da presente Sentenca. (CORTE IDH, 2010, p. 113-114)
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Leis que promovem autoanistia para perpetradores de violagdes dos direitos humanos
nédo sdo permitidas pelo direito internacional, como bem atesta Ranieri Lima Resende (2014,
p. 635):

(...) a percepc¢do do carater antijuridico das leis de auto anistia na ambiéncia do
direito internacional dos direitos humanos ¢é assumida explicitamente em
manifestacBes de 6rgdos das Nacgdes Unidas, sentengas de tribunais internacionais e
pela doutrina publicista prevalecente.

Cabe ressaltar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos ndo é uma quarta
instancia adicional ao processo juridico interno, ela ndo tem o poder de reformar uma decisédo
do Supremo, e nédo foi isso que ela fez no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil em relagéo a
decisdo do STF na ADPF 153, ndo houve uma revisdo dessa decisdo. Diferentemente do
controle de constitucionalidade realizado pela Suprema Corte brasileira, a Corte IDH realizou
o controle de convencionalidade, determinando que a Lei de Anistia brasileira é incompativel
com as determinacdes da CADH e com as normas cogentes de direito internacional.

A Corte, ao exercer o controle de convencionalidade, busca, dentro de suas
competéncias, assegurar que o0s Estados cumpram com suas obrigacdes assumidas na CADH e
em outras convencdes de direitos humanos. Lembrando que o controle de convencionalidade
também é uma obrigacdo de todo o Estado brasileiro.

Outra forma de se afastar a prescricdo dos crimes de lesa-humanidade cometidos
durante a ditadura militar, para que os agentes do regime sejam responsabilizados penalmente,
conforme sugeriu lvan Marx (2014, p. 271), seria desconsiderar da contagem do prazo de
prescricdo o periodo em que as investigac@es estiveram impossibilitadas. Conforme afirma o
autor (2014, p. 272):

De fato, 0 prazo prescricional corre em razdo da falta de atuacdo estatal frente a um
fato punivel. Tal circunstancia claramente ndo se faz presente nos casos em que 0
proprio Estado, responsavel pela persecucdo penal, ndo persegue 0s crimes nem
permite sua persecucdo, em razdo de ser ao mesmo tempo (na pessoa de seus
agentes) o objeto da aplicacdo da sancdo. Desta maneira, frente a tal fato, a aplicacéo
do instituto da prescri¢do perde claramente sua raz&o de ser.

Isso significa que, em casos como o do Brasil, em que os crimes foram praticados com
apoio do Estado e em que a Lei de Anistia foi interpretado como uma lei de autoanistia, ha
uma clara protecdo por parte deste aos seus agentes e, por conta disso, falta um “contingente
de puni¢do” por impossibilidade institucional. H4 uma inércia intencional do Estado, por isso

SO se poderia iniciar a contagem do prazo prescricional desses crimes a partir do momento em
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que se torna possivel a persecugdo penal, o que sé teria ocorrido no Brasil em 2010, com a
deciséo da Corte IDH no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil (BRASIL, MPF, 2017, p. 107-
108).

Posto isto, seja pelas normas de direito internacional de carater jus cogens, seja pela
falta de contingente de punicdo, ndo parece correto o argumento de que os crimes cometidos
pelos perpetradores de violagGes dos direitos humanos durante a ditadura estariam prescritos.
Outro argumento que nao parece adequado para impedir a responsabilizacdo penal dos
agentes do regime, é o da impossibilidade de retroatividade da lei penal, que sera tratado no

item seguinte.

1.4. A inocorréncia de retroatividade da lei penal

Mais um motivo frequentemente utilizado pelos magistrados para negarem provimento
as acdes penais dos agentes que cometeram crimes contra humanidade durante a ditadura, é a
irretroatividade da lei penal mais grave, em respeito aos principios da legalidade e da
anterioridade da lei penal. Com base nesses principios, ndo h& crimes nem penas se ndo
houver, a época dos fatos, lei que os prevejam, conforme a conhecida expressdo latina
“nullum crimen, nulla poena sine praevia lege”. Esses principios encontram-se consolidados

no art. 1° do Cadigo Penal e art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal, veja a seguir:

Codigo Penal
Art. 1°- Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia
cominagdo legal

Constituicdo Federal
Art. 5%, XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal

Por conta disso, ha quem afirme que ndo pode haver responsabilizacdo penal dos
perpetradores de violagbes dos direitos humanos durante o regime militar, porque, naquela
época, certos crimes cometidos por esses agentes nao estavam tipificados no ordenamento
juridico interno, como a tortura e o desaparecimento forcado (este, até hoje, ndo foi
tipificado), e os que estavam, ndo eram imprescritiveis. Entretanto, como j& foi visto
previamente, os crimes contra humanidade e a imprescritibilidade desses crimes fazem parte
do aparato normativo internacional com carater de jus cogens desde pelo menos o final da

Segunda Guerra Mundial.
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Sendo assim, os crimes cometidos pelos agentes do regime ja eram tipificados como
crimes contra humanidade pelo direito internacional. Ndo ha, portanto, que se falar em
violacdo do principio da legalidade ou da anterioridade, pois conforme o art. 15, item 1, do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), ndo pode haver condenacao por

crimes que ndo estavam previstos no direito interno ou no direito internacional. Confira-se:

Artigo 15

1. ninguém podera ser condenado por atos omissdes que ndo constituam delito de
acordo com o direito nacional ou internacional, no momento em que foram
cometidos. Tampouco poder-se-4 impor pena mais grave do que a aplicavel no
momento da ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a
imposicdo de pena mais leve, o delinquente deveré dela beneficiar-se.

Além disso, o Brasil ratificou o PIDCP sem fazer nenhuma ressalva ao item 2 do art.

15, que estabelece uma excecdo a proibicao de retroatividade da lei penal. Observe-se:

Artigo 15

2. nenhuma disposicéo do presente Pacto impedira o julgamento ou a condenacédo de
qualquer individuo por atos ou omissdes que, momento em que foram cometidos,
eram considerados delituosos de acordo com os principios gerais de direito
reconhecidos pela comunidade das nagdes.

Dessa forma, ainda que os crimes contra humanidade ndo estivessem previstos nas
normas penais internas, a antijuridicidade desses delitos ja fazia parte do costume
internacional, que ja havia sido inclusive positivado no Estatuto de Nuremberg em 1945, se
tornando uma norma imperativa de direito internacional. A imprescritibilidade desses crimes
foi formalizada em 1968 na Convencdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e do
Crimes Contra a Humanidade. Tratam-se de normas cogentes, que ndo dependem da
ratificacdo do Estado para que sejam aplicadas no ambito interno.

Logo, ndo se pode dizer que responsabilizar criminalmente os perpetradores de
violagOes dos direitos humanos durante a ditadura militar seria aplicar retroativamente um
novo tipo penal, pois os crimes contra humanidade ja eram tipificados por normas imperativas
de direito internacional. Sendo inclusive obrigatdria a investigacdo, julgamento e punicdo dos
autores desses crimes por parte dos Estados, assim como também é inadmissivel disposicdes
internas que impecam a concretizacdo dessas obrigacdes, conforme reafirmado pela Corte

Interamericana de Direitos Humanos no caso da Guerrilha do Araguaia no item 171:

171. Este Tribunal j& se pronunciou anteriormente sobre o tema e ndo encontra
fundamentos juridicos para afastar-se de sua jurisprudéncia constante, a qual,
ademais, concorda com o estabelecido unanimemente pelo Direito Internacional e
pelos precedentes dos 6rgdos dos sistemas universais e regionais de protecdo dos
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direitos humanos. De tal maneira, para efeitos do presente caso, o Tribunal reitera
que “sdo inadmissiveis as disposi¢des de anistia, as disposi¢des de prescri¢do e o
estabelecimento de excludentes de responsabilidade, que pretendam impedir a
investigacdo e punicdo dos responsaveis por graves violagdes dos direitos humanos,
como a tortura, as execucOes sumarias, extrajudiciais ou arbitrarias, e 0s
desaparecimentos forgados, todas elas proibidas, por violar direitos inderrogaveis
reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos”. (CORTE IDH,
2010, p. 64)

Ap0s tudo o que foi aludido neste capitulo, conclui-se que (i) a interpretacdo de que a
Lei 6.683/79 teria concedido anistia aos agentes que cometeram crimes contra humanidade ¢é
equivocada, tanto do ponto de vista do direito internacional, como também no ambito do
direito interno; (ii) a decisdo do Supremo Tribunal Federal pela improcedéncia da ADPF nao
inviabilizou a possibilidade de persecucdo penal desses perpetradores, tendo em vista que,
apenas determinou que o 81° do art. 1° da Lei de Anistia foi recebido pela Constituicdo
Federal de 1988; (iii) os crimes contra a humanidade sdo imprescritiveis e os Estados
membros da comunidade internacional tém a obrigacdo de investigar e responsabilizar
penalmente os autores desses delitos, em razdo de normas costumeiras imperativas do direito
internacional; e (iv) ndo ha violacdo ao principio da legalidade, pois 0s crimes contra
humanidade j& eram tipificados pela comunidade internacional, por isso ndo se trata de
retroatividade da lei penal.

Diante de tudo o que foi aludido neste capitulo, percebe-se que ndo ha dbices juridicos
a persecucao penal dos agentes que cometeram crimes contra a humanidade durante a ditadura
civil-militar brasileira. Entdo, se ¢é, ndo apenas possivel, como também obrigatéria a
persecucdo penal dos perpetradores de violagdes aos direitos humanos, por que isso nao
ocorreu até hoje? Se ndo existem Oébices juridicos, quais seriam os verdadeiros Obices a
responsabilizacdo criminal desses agentes? No proximo capitulo serdo avaliados alguns dos
possiveis motivos que levam o Estado a ainda se manter inerte frente a essa situacdo de

impunidade dos agentes que cometeram crimes contra a humanidade naquele periodo.
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Capitulo 2 - Os possiveis obstaculos para a responsabilizacao penal dos
perpetradores

A Justica de Transicdo, que se evidencia apds um periodo de conflito, busca
promover, através de mecanismos e estratégias, a paz sustentavel e redemocratizacdo (ou
democratizagédo, em alguns casos) das sociedades que passaram por situacdes de violéncia em
massa e violacOes sistémicas dos direitos humanos. Para que ela seja efetiva, € necessario que
todos os seus elementos prosperem, pois eles estdo interligados e s6 assim, em conjunto, eles
conseguem atingir o seu fim. Contudo, dependendo de caracteristicas particulares de cada
sociedade, alguns elementos da justica transicional se desenvolvem mais que 0s outros.

No caso brasileiro, elementos como o julgamento dos perpetradores de violagdes aos
direitos humanos e a reforma das instituicdes estdo relativamente atrasados em relagéo aos
outros, e isso acaba impedindo a concretizacdo da transicdo de um Estado de exce¢do para um
Estado democratico de direito.

Muitos sdo os obstaculos enfrentados pela Justica de Transi¢cdo em sociedades pés-
conflito no que diz respeito ao julgamento dos perpetradores. Pode-se se citar como uma
barreira para a responsabilizacdo penal, a titulo de exemplo, o transcurso do tempo entre 0s
fatos ocorridos e o inicio das investigacdes e julgamentos dos perpetradores de crimes de lesa-
humanidade. Mas, se por um lado o transcurso do tempo pode representar um problema para a
persecucdo penal, por outro lado, ele € essencial no processo de justica transicional.

Quanto maior for o lapso temporal entre os fatos delituosos ocorridos e o inicio das
investigacOes destes, maior € a dificuldade em prova-los. Além disso, a demora poderia
ocasionar uma espécie de selecdo, pressupondo-se que as mais altas autoridades, em razao da
idade a época, ja poderiam ter falecido, recaindo a responsabilizacdo apenas sobre aqueles
agentes subordinados, “que nao tiveram um rol protagonista no processo”. (MARX, 2014, p.
313)

Em contraposicdo, em sociedades que acabaram de sair de uma situagéo conflituosa, e
que buscam construir uma paz sustentavel, a busca imediata por justica pode gerar tensdes
sociais, prejudicando a possibilidade de reconciliagdo e de transicdo para a ordem
democratica. Dessa forma, é necessario um pouco mais de tempo para que se iniciem 0s
processos de julgamento dos agentes repressores, até porque, € preciso que a democracia
esteja mais consolidada e que as instituicdes ja tenham passado por reformas para que, entéo,
se tenha um julgamento justo. Contudo, esse tempo deve ser razoavel, sob pena de inviabilizar

0s julgamentos.
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Quanto ao desenvolvimento dos elementos da justica transicional no Brasil, como
tratado anteriormente, ndo ha oObices juridicos a persecucdo penal dos perpetradores, mas,
além dos obstaculos gerais que sdo enfrentados por quase todas as sociedades pos-conflito,
existem elementos internos, particulares do Estado brasileiro, que podem impedir ou dificultar
a responsabilizacdo dos autores de graves violagdes aos direitos humanos.

Neste segundo capitulo, serdo avaliados trés motivos internos do Estado brasileiro que
ajudam a compreender o porqué desse quadro de impunidade, sdo eles: (i) a difusdo da ideia
equivocada de autoanistia apds a decisdo da ADPF 153; (ii) a dificuldade de aceitacdo de
normas de direito internacional frente as normas de direito interno; e (iii) a caréncia de
reformas institucionais. Busca-se, dessa forma, compreender os motivos da inércia do Estado
em reverter essa situacdo, que representa um atraso para a Justica de Transicdo e o efetivo

estabelecimento de um Estado Democratico de Direito.

2.1. A difusdo da ideia equivocada de autoanistia apds a decisdo da ADPF 153

A decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 153 nédo inviabilizou juridicamente
a responsabilizacdo dos agentes que cometeram crimes contra a humanidade durante o regime
ditatorial, levando em consideracédo a teoria do duplo controle, conforme tratado no capitulo
anterior. Contudo, dificultou ainda mais a possibilidade de sancdo desses crimes pelo Poder
Judiciario, pois, como mencionado, o problema ndo reside na constitucionalidade da Lei de
Anistia, e sim na forma como ela foi interpretado pelos Ministros da Suprema Corte.

Esse fato é visivel nos julgamentos das acdes penais propostas pelo Ministério Pablico
Federal, que se seguiram a decisdo da ADPF 153. Conforme conta Ivan Marx (2014, p. 207-
208), em 2012, foi solicitado a condenacdo de Sebastido Curié Rodrigues de Moura pelo
desaparecimento forcado de cinco pessoas na Guerrilha do Araguaia, sendo denunciado pela
pratica de sequestro qualificado por maus tratos (art. 148, §2° do Cddigo Penal, ja que ainda
ndo ha, no ordenamento juridico interno, a tipificacdo do crime de desaparecimento forgcado).
O juiz da 2% Vara da Subsecc¢éo Judiciaria de Maraba/PA, responsavel pelo caso (Processo n°
1162-79.2012.4.01.3901), julgou conforme a decisédo do STF na ADPF 153, alegando que 0s
fatos estariam abarcados pela anistia e pela prescricdo. O MPF interp6s Recurso e, em juizo
de retratacdo, a juiza de primeiro grau o recebeu, entendendo que, de fato, o crime de
sequestro, por ser permanente, afasta a aplicacdo da Lei de Anistia e a prescricdo. Mas ndo
considerou suficientes os outros argumentos do MPF, quanto a aplicabilidade da sentenca da

Corte IDH e a imprescritibilidade dos crimes contra humanidade, para iniciar a acdo penal.
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No que concerne a validade da Lei n° 6.683/79, alegou que, qualquer entendimento contrario
a deciséo do STF na ADPF 153 seria estranho aos fins da agdo penal em quest&o.

Outro julgamento semelhante a esse, também mencionado pelo Procurador da
Republica Ivan Marx (2014, p. 214-215), foi o da acdo penal proveniente da dendncia do
MPF em face de Carlos Alberto Brilhante Ustra e Alcides Singillo, em 2013, pelo crime de
ocultacdo de cadaver, art. 211 do Cddigo Penal, de Hirohaki Torigoe, que teria se iniciado em
1972. A dendncia foi recebida naquele mesmo ano pela juiza Adriana Freisleben de Zanetti,
que entendeu o carater permanente do crime. Contudo, em 2014, o juiz Fernando Américo de
Figueiredo Porto, julgando conforme a decisdéo do STF na ADPF 153, desconsiderou a
incompatibilidade entre a interpretacdo dada a Lei de Anistia e a decisdo da Corte IDH no
caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, desconsiderando também a imprescritibilidade dos
Crimes contra a humanidade, para reconhecer a prescricdo do caso e decretar extinta a
punibilidade dos réus.

Esses sdo apenas alguns dos casos que foram denunciados pelo MPF e que ndo
prosseguiram, porque os magistrados entenderam que deveriam julgar conforme o que foi
argumentado pelos Ministros do STF ao votarem pela improcedéncia da ADPF 153. Isso
demonstra a importancia que é dada pelo Poder Judiciério ao controle de constitucionalidade.
Em contraposicéo, o controle de convencionalidade é desconsiderado. Nesse sentido, refere-se
Vanessa Dorneles Schinke (2015, p. 450):

Paralelamente, se dermos atencéo para o tratamento conferido pelo Poder Judiciario
as demandas ajuizadas pelo Ministério Publico Federal nos ultimos anos,
perceberemos que a decisdo do STF na ADPF n° 153 tem sido replicada pela
maioria dos juizes para obstaculizar a responsabilizacdo de agentes publicos por
graves violagdes de direitos humanos. A utilizacdo dessa (confortavel) barreira tem
feito com que os juizes brasileiros omitam-se sobre a aplicacdo do Direito
Internacional dos direitos humanos (que inclui consideracfes sobre os crimes contra
a humanidade) e apliquem institutos como a prescri¢do para fundamentar decises
que impossibilitem o trdmite de ac6es que tratem de responsabilizaces por crimes
contra a humanidade. O caso brasileiro sobre a judicializacdo da Justica de
Transicdo evidencia a necessidade de o Poder Judiciario adotar uma interpretacdo
produtiva sobre normas de protecdo aos direitos humanos.

Aparentemente, 0 que se esperava com a decisdo da Suprema Corte na ADPF 153 era
que as discussdes sobre a interpretacdo da Lei de Anistia chegassem ao fim, ja que no senso
comum dos juristas, 0 STF tem a Gltima palavra sobre a interpretacdo da Constituicdo. Mas
ISSO Nd0 aconteceu, pois apesar de a argumentacdo dos Ministros ter servido de premissa para

0 julgamento de muitos magistrados em ac¢Ges penais que envolviam agentes que cometeram
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crimes contra a humanidade na ditadura, aconteceram expressivas reacdes contrarias a essa
deciséo, por diversos segmentos da sociedade.
A essas reacOes, Katya Kozycke (2015, p. 193), compreende como um verdadeiro

blacklash, que, segundo ela:

O termo backlash pode ser traduzido como reacdo, resposta contraria, repercussao.
Dentro da teoria constitucional, vem sendo concebido como a reagdo contraria e
contundente a decisdes judiciais que buscam outorgar sentido as normas
constitucionais. Seriam, entdo, reacBes que acontecem desde a sociedade e
questionam a interpretacdo da Constituicdo realizadas no &mbito do Poder
Judiciario. No Brasil, penso ser o caso, especialmente, das reacdes populares as
decisBes do Supremo Tribunal Federal proferidas em sede de controle
concentrado/abstrato de constitucionalidade. O engajamento popular na discusséo de
questdes constitucionais ndo apenas ¢ legitimo dentro dessa perspectiva, mas pode
contribuir, também, para o préprio fortalecimento do principio democratico.

Quando nem as normas cogentes de direito internacional sdo suficientes para que o
Estado cumpra com o seu dever de investigar e julgar os perpetradores de direitos humanos, e
a Suprema Corte de Justica da uma interpretacdo da Constituicdo que agrava ainda mais o
quadro de impunidade, é extremamente importante a manifestacdo da populacdo contra essa
situacdo. Foram, justamente, os esforcos de grupos da sociedade civil que impulsionaram os
avangos nos processos criminais dos agentes que violaram direitos humanos durante o periodo
repressivo na Argentina, no Chile, no Peru e no Uruguai.®

No Brasil, apesar da postura conservadora do judiciario quanto a responsabilizacdo
criminal dos perpetradores, alguns grupos da sociedade ja vém se mobilizando para tentar
reverter a situacdo de impunidade. Confira algumas das reacdes contrarias a decisdo do STF
na ADPF 153, apontadas por Katya Kozycke (2015, p. 194-195):

— reacBes ndo institucionais e espontaneas: provavelmente uma das reagBes mais
significativas seja a realizagdo do chamado “escracho”. Por meio do escracho,
busca-se denunciar os responsaveis pela pratica de abusos e violéncias durante o
regime militar. Em Gltima analise, o que se busca € publicizar a responsabilidade de
um agente ou instituicdo pelos acontecimentos do periodo. Interessante exemplo
desse tipo de estratégia foi 0 escracho popular da Federagdo das IndUstrias do Estado
de Séo Paulo (FIESP) por conta da participacdo de empresarios no financiamento da
ditadura militar. Varios militares ja foram alvo dessa agdo, que também aconteceu
em frente ao Clube Militar no Rio de Janeiro;

— alteracdo de nomes de ruas e/fou prédios publicos: varios nomes de ruas, pragas e
prédios publicos foram e ainda véo ser alterados, de maneira a contribuir para o
restabelecimento da verdade historica e impedir que agentes da ditadura sejam
homenageados. O municipio de Sdo Paulo ja conta com lei nesse sentido e

5 Para mais informacdes, vide: BURT, Jo-Marie. Desafiando a impunidade nas cortes domésticas: processos
judiciais pelas violacdes de direitos humanos na América Latina. In: REATEGUI, Félix (Org.). Justica de
transi¢do: manual para a América Latina. Brasilia: Comissdo de Anistia, Ministério da Justica; Nova lorque:
Centro Internacional Para Justi¢a de Transi¢do, 2011. p. 307-335.
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proliferam no pais projetos de lei com a mesma finalidade. Também as Comissoes
da Verdade de Sédo Paulo, Rio de Janeiro e Parana querem “refazer o mapa” das
cidades, tirando o nome de agentes da ditadura;

— iniciativas legislativas visando a revisdo da Lei de Anistia para excluir de sua
abrangéncia os agentes publicos, civis e militares, que cometeram crimes comuns
como tortura, sequestro e outros ja referidos: PL n® 7.357/2014, apresentado pela
bancada do PCdoB; PLS n° 237/2013, de autoria do Senador Randolfe Rodrigues;
PL n° 573/2011, de autoria da deputada Luiza Erundina; PL n® 7.430/2010, de
autoria de Luciana Genro (arquivado);

— propositura, pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, da ADPF n° 320/2014.
Em sintese, eis 0 pedido nos autos dessa ADPF: 1) que o STF declare, de modo
geral, que a Lei de Anistia “ndo se aplica aos crimes de graves violag6es de direitos
humanos, cometidos por agentes publicos militares ou civis...”, ¢ de modo especial
que 2) “o STF declare que tal lei ndo se aplica aos autores de crimes continuados ou
permanentes”. Também requer que o STF

[...] determine a todos os oOrgdos do Estado brasileiro que deem
cumprimento integral aos doze (12) pontos decisérios constantes da
Concluséo da referida Sentenca de 24 de novembro de 2010 da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no Caso Gomes Lund e outros v.
Brasil (“Guerrilha do Araguaia”) (BRASIL, Autos da ADPF n° 320,
peticdo inicial, p. 14),

- propositura, pelo Ministério Publico Federal, de agles penais visando a
responsabilizacdo dos agentes da ditadura militar.

Ainda que a mobilizagdo social seja de suma importancia para a reversao da situacao
de impunidade, sem a colaboracdo do Poder Judiciéario, se torna muito complicada a
concretizacdo da transicdo democratica. Ao se negar a possibilidade de uma vitima de atos
desumanos, durante um periodo de repressdo estatal, usufruir do seu direito de acesso a
justica, ela esta sendo duplamente lesionada pelo Estado.

O Estado tem o dever de proteger os direitos fundamentais dos seus cidad&os, e para
isso, utilizando o principio da proporcionalidade, ele ndo pode abusar do seu poder de
punicdo, nem tampouco deixar de punir quando houver a necessidade de san¢do. Isso significa
que, o Poder Publico ndo pode instituir uma punicdo excessiva nem proteger de forma
deficiente os direitos das pessoas. A Lei de Anistia, se interpretada conforme a decisdo do
STF na ADPF 153, provoca a desprotecdo de bens juridicos, que, no caso, se tratam de
direitos fundamentais das vitimas e da sociedade.

Dessa forma, a Lei n ° 6.683/79 sofreria de um vicio de inconstitucionalidade pela
protecdo deficiente. Ressalta-se que esse principio ja foi aplicado pelo STF no caso do estupro
de uma crianga de nove anos, para afastar a possibilidade de extingdo de punibilidade pelo
posterior casamento da vitima com o estuprador. O Ministro Gilmar Mendes no Recurso
Extraordinario 418 376-5/MS (apud WEICHERT, 2014, p. 597) alegou o seguinte:
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De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de norma penal benéfica, situacdo
fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade, caracterizando-se tipica hipotese
de protecdo insuficiente por parte do Estado, num plano mais geral, e do Judiciario,
num plano mais especifico.

Quanto a proibicdo de protecdo insuficiente, a doutrina vem apontando para uma
espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo (que se
consubstancia na protecdo contra os excessos do Estado) ja consagrado pelo
principio da proporcionalidade. A proibicdo de protecdo insuficiente adquire
importancia na aplicacdo dos direitos fundamentais de protecdo, ou seja, na
perspectiva do dever de protecdo, que se consubstancia naqueles casos em que 0
Estado ndo pode abrir mao da protecdo do direito penal para garantir a protecdo de
um direito fundamental.

Um julgamento da Suprema Corte que contribua para agravar o cenario de impunidade
de atores de graves violagcbes aos direitos humanos durante um periodo de Estado de excec¢édo
causa na populacdo civil uma forte sensacdo de inseguranca, pois passa a ideia de que 0s
agentes do Poder Publico tém autorizagdo para violar a integridade das pessoas da forma que
bem entenderem, porque ndo serdo sancionados por seus abusos.

Além disso, a interpretacdo dada na decisdo da ADPF 153, ao ignorar normas cogentes
de direito internacional que protegem os direitos humanos, refor¢a um segundo obstaculo que
a Justica de Transi¢cdo enfrenta no Brasil, que é a dificuldade em aceitar normas de direito
internacional quando essas, supostamente, convergem com normas de direito interno, ou

melhor dizendo, quando convergem com interesses internos.

2.2. A dificuldade de aceitacdo de normas de direito internacional frente as normas de
direito interno

A segunda barreira que dificulta a persecucdo penal dos perpetradores de violagdes
aos direitos humanos durante a ditadura militar, envolve as relagdes entre o direito interno e o
direito internacional e a forma como o Poder Judiciario tem lidado com essas relacdes.

Como tratado anteriormente, o conceito de crimes contra a humanidade, a sua
imprescritibilidade e a obrigacdo do Estado investigar, julgar e punir essas praticas, sdo
normas de jus cogens. Essas normas se caracterizam pela importancia que lhes foi atribuida
pela sociedade internacional. O conteudo delas, como concebeu Paulo Henrique Gongalves
Portela (2016, p. 72), “(...) € fruto de um processo histdrico, politico e social, dentro do qual a
sociedade internacional reconhece em certos valores maior importancia para a coexisténcia
entre seus membros”. Os preceitos dessas normas sdo imperativos, o que significa que os
Estados ndo podem afastar sua aplicabilidade, mesmo que ndo tenham concordado

expressamente com a anuéncia dos seus preceitos.
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Essas normas ndo estdo consolidadas em nenhum tratado ou declaragdo
convencionado entre os Estados, elas estdo presentes em varias fontes de direito internacional,
seja em tratados, em principios gerais, em jurisprudéncia, ou no costume internacional,
devendo ser respeitadas por todos os Estados, independente de qual seja a sua origem.

As normas de direitos humanos tém carater de jus cogens. Os preceitos dessas normas
ha muito tempo fazem parte do costume internacional, mas ganharam maior destaque depois
das atrocidades cometidas contra seres humanos na Segunda Guerra Mundial, incentivando a
implementacao do sistema normativo internacional de protecdo desses direitos. A Convengéo
de Viena sobre Direito dos Tratados afirma que regras consuetudinarias vinculam até mesmo

os Estados que néo tenham ratificado os tratados que as formalizaram. Atente-se:

Artigo 38: Regras de um Tratado Tornadas Obrigatdrias para Terceiros Estados por
For¢a do Costume Internacional

Nada nos artigos 34 a 37 impede que uma regra prevista em um tratado se torne
obrigatéria para terceiros Estados como regra consuetudinaria de Direito
Internacional, reconhecida como tal.

Sendo assim, quanto ao conceito de crimes contra humanidade e o dever dos Estados
em responsabilizar os autores dessas barbaridades, por serem normas cogentes, provenientes
de um costume internacional, ndo precisam ser formalmente incorporados ao direito interno
brasileiro, como os tratados, para obrigarem o Estado a cumprir com suas obrigacdes
internacionais, pois eles decorrem de um consenso e de uma pratica geral da comunidade
internacional da qual o Brasil integra. Nesse sentido, explica José Carlos de Magalhaes:
(2000, p. 16-17, apud, BRASIL, MPF, p. 37)

Dessa forma, os poderes do Estado, inclusive o Judiciario, ndo podem ignorar
preceitos de Direito Internacional em decisdes que repercutem na esfera
internacional e que, por isso, podem acarretar a responsabilidade internacional do
Estado e da propria pessoa responsavel pela decisdo. Afinal, o Juiz é o Estado e
atua em seu nome, sobretudo quando decidem questfes que interferem com a
ordem internacional de observancia compulséria, como as que dizem respeito
aos direitos humanos, genocidio, crimes contra a humanidade e a outras que a
comunidade internacional confere tal qualidade.

O Supremo Tribunal Federal tem se valido do costume internacional como
fundamento para julgar varios casos. Um exemplo disso é a admissdo da imunidade de
jurisdicido aos Estados estrangeiros, que ndo esta positivada no direito interno brasileiro, e
nem regulamentada em normas internacionais. De acordo com parecer do MPF (BRASIL,
MPF, 2008, p. 38) “[a] suprema Corte brasileira, em 1973, decidiu que essa imunidade valia

no Brasil por forca do costume internacional e impedia o exercicio do direito de agdo regulado
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no direito interno”. VVeja o que afirmou o entdo Ministro Moreira Alves em seu voto Relator
na Apelagdo Civil 9705:

2. O Supremo Tribunal Federal, como se vé do julgado da Apelacdo Civel 9684
(RTJ 104/990 e segs.), tem entendido que o proprio Estado estrangeiro goza de
imunidade de jurisdi¢do, ndo s6 em decorréncia dos costumes internacionais, mas
também pela aplicacéo a ele da Convencéo de Viena sobre Relagdes Diplomaticas,
de 1961, nos termos que dizem respeito a imunidade de jurisdigdo atribuida a seus
agentes diplomaticos.

Além de se vincular aos costumes internacionais por fazer parte da comunidade
internacional, o Estado Brasileiro também se vincula aos principios gerais dos direitos
humanos por normas internas de seu ordenamento juridico que reconhece o carater normativo
das normas consuetudinarias internacionais. Sendo assim, ndo pode descumprir com 0 seu
dever de investigar e julgar os autores de crimes contra a humanidade alegando a nao
ratificacdo, a época em que praticados os delitos, de determinados tratados que atestam a
antijuridicidade desses crimes.

Apesar de o Estado brasileiro, no exercicio de sua soberania, ter ratificado diversos
tratados de direitos humanos, aderindo inclusive a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, e reconhecendo a jurisdicdo da Corte Interamericana, nota-se um certo
descompromisso com o direito internacional, principalmente, quando se trata de conciliar as
decisbes do direito interno com a jurisprudéncia internacional. Supde-se que isso ocorra, ou
por falta de conhecimento das normas de direito internacional por parte dos aplicadores do
direito no &mbito interno, ou por crenca da superioridade das normas nacionais.

Em pesquisa realizada por Jos¢ Ricardo Cunha et al. (2008), intitulada “Direitos
Humanos no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: concepgéo, aplicacdo e
formagdo”, foram investigados o grau de familiaridade dos magistrados do TJRJ com 0s
direitos humanos e o grau de efetivacdo desses direitos nos processos judiciais internos,
trazendo algumas estatisticas que refletem a reticéncia do Poder Judiciario com as normas de
direito internacional.

No que diz respeito aos magistrados que cursaram disciplinas especificas de direitos
humanos na faculdade, a pesquisa resultou que “(..) 84% dos juizes e 79% dos
desembargadores entrevistados ndo cursaram cadeira especifica sobre direitos humanos na
faculdade” (CUNHA, 2008, p. 142). Em relacdo a frequéncia com que os juizes e
desembargadores tomavam conhecimento de decisdes das cortes internacionais, 55% dos

juizes e 46% dos desembargadores alegaram ser informados eventualmente, 21% de ambos
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afirmaram receber informages raramente, e 10% dos juizes e 13% dos desembargadores
nunca se informavam dessas decisdes (CUNHA, 2008, p. 148).

Quanto aos magistrados que utilizam a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
57% dos desembargadores alegaram ndo utilizar a Convencdo para fundamentar suas
decisfes, 33% a utilizam raramente, e apenas 10,3% afirmaram fazer uso desse instrumento
para motivar suas decisdes (CUNHA, 2008, p. 162). Uma importante constatacdo feita por
Cunha (2008, p. 151) foi que:

(...) no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro a aplicacdo dos direitos
humanos as relagdes privadas ainda encontra muita resisténcia, com um percentual
de quase 75% dos desembargadores participantes aplicando a lei em detrimento dos
direitos humanos.

Aplicar a fonte infraconstitucional tdo-somente, isto é, sem reconduzir as leis aos
principios e valores que caracterizam o ordenamento, consiste num retrocesso em
relagdo a teoria da interpretagdo que leva em conta o ordenamento em sua totalidade,
isto ¢, a norma deve estar em conformidade com os valores constitucionais. A
interpretagdo em funcédo aplicativa torna-se a busca da solucéo do caso concreto. A
passagem da lei para o direito € um processo continuo de justo equilibrio entre o
dever-ser e o ser.

Para o estabelecimento de um Estado Democratico de Direito, é essencial que hajam
meios efetivos de protecdo aos direitos fundamentais da pessoa humana, pois, em uma
sociedade em que o poder emana do povo, sdo esses direitos que irdo limitar o poder do
Estado. Disso decorre a importancia do Direito Internacional e o seu aparato de prote¢do aos
direitos humanos. E, por se tratar de uma preocupacdo também dos Estados, hd uma
internacionalizacdo dessas normas.

A discussdo sobre qual a teoria de incorporacdo dos preceitos internacionais é adotada
pelo Estado brasileiro, se seria a teoria monista ou a dualista, é irrelevante quando se trata de
uma norma imperativa de direito internacional. Contudo, abordar essa questdo é importante
para a compreensao da relagcdo do direito interno brasileiro com o direito internacional.

Inicialmente, com o julgamento do Recurso Extraordinario n°® 08.004/SE, em 1977, o
STF adotou a teoria do monismo moderado, em que 0s tratados sdo incorporados ao direito
interno no mesmo nivel hierarquico de leis federais. Mas haviam trés excecdes em que as
normas internacionais prevaleciam, quais sejam: em matéria relativa aos tributos; em casos de
extradicdo; e em relagéo ao respeito a sentencga arbitral estrangeira. (MARX, 2014, p. 231)

Atualmente, o STF adota o entendimento de que os tratados de direitos humanos
possuem hierarquia infraconstitucional, quando ndo aprovados pelo procedimento previsto no

art. 5°, 83° da Constituicdo Federal de 1988°%, porém, supralegal, ocupando uma posicio

6 Artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988
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hierarquicamente superior as leis ordinarias. Nesse contexto, veja como se posicionou o

Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario 466.343-1 - SP:

Importante deixar claro, também, que a tese da legalidade ordinaria, na medida em
que permite ao Estado brasileiro, ao fim e ao cabo, o descumprimento unilateral de
um acordo internacional, vai de encontro aos principios internacionais fixados pela
Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, a qual, em seu art. 27,
determina que nenhum Estado pactuante "pode invocar as disposicfes de seu direito
interno para justificar o inadimplemento de um tratado".

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica
de supralegalidade aos tratados e convencdes de direitos humanos. Essa tese pugna
pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relagcdo aos demais
atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade.

Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a
supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento
juridico. Equiparé-los & legislacdo ordinaria seria subestimar o seu valor especial no
contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa humana.

Além dos dois posicionamentos ja adotados pelo Supremo, também vigora no Brasil
outros dois entendimentos, um que entende que os tratados de direitos humanos teriam
hierarquia constitucional, e outro que afirma que eles tém hierarquia supraconstitucional.

Parte da doutrina entende que, devido a importancia dos direitos humanos e por forca
do art. 5° 8§ 1° e 2° da Constituicdo’, os tratados de direitos humanos tem hierarquia
constitucional. Flavia Piovesan (2008, p. 55, apud MARX, 2014, p. 234) afirma que todos os
tratados de direitos humanos ratificados antes da Emenda Constitucional n® 45/2004, que
acrescentou ao art. 5° da Constituicdo o 83° tem hierarquia constitucional, pelos seguintes

motivos:

(...) a) a interpretacdo sistematica da Constitui¢do, de forma a dialogar com os §§ 2°
e 3° do art. 5° ja que o ultimo ndo revogou o primeiro, mas deve, ao reves, ser
interpretado a luz do sistema constitucional; b) a logica e racionalidade material que
devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos; c) a necessidade de evitar
interpretacdes que apontem a agudos anacronismos da ordem juridica; e d) a teoria
geral da recepcdo do Direito brasileiro.

§ 3° Os tratados e convengles internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

7 Artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

§ 20 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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O posicionamento da maioria dos Ministros do STF, que afirmam que apenas 0s
tratados aprovados conforme o art. 5°, 83°, da Constituicdo Federal tém status constitucional,
reflete a tentativa do Poder Judiciario em manter a primazia do direito interno frente o direito
internacional. H& a necessidade de se compreender que essas duas esferas ndo sdo
excludentes. As decisdes do Supremo Tribunal Federal e as decisfes da Corte IDH devem se
deter aos limites de sua competéncia, devendo buscar uma harmonizagdo em prol da efetiva
protecao aos direitos fundamentais das pessoas.

Como bem explica Flavia Piovesan (2006, p. 9):

Os sistemas global e regional ndo séo dicotdmicos, mas complementares. Inspirados
pelos valores e principios da Declaragdo Universal, compdem o universo
instrumental de protecdo dos direitos humanos, no plano internacional. Nesta Otica,
os diversos sistemas de protecdo de direitos humanos interagem em beneficio dos
individuos protegidos. Ao adotar o valor da primazia da pessoa humana, estes
sistemas se complementam, somando-se ao sistema nacional de protecdo, a fim de
proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e promogdo de direitos
fundamentais. Esta € inclusive a logica e principiologia proprias do Direito dos
Direitos Humanos.

Sendo assim, as normas gerais cogentes de direito internacional, assim como 0s
tratados ratificados, devem ser respeitadas em tempo integral, e ndo apenas quando for
conveniente. Pois, além de acarretar uma forte inseguranca juridica, isso passa a impressao de
gue o Estado estd mais interessado em garantir o seu status de soberania do que em garantir a
protecdo dos direitos dos cidaddos. Isso obstaculiza o processo de transicdo democratica, pois
prejudica a confianca e a crenga da populacéo civil nas instituigdes estatais.

Ademais, ndo cumprir com a obrigacdo de investigar, julgar e punir autores de crimes
contra humanidade, desrespeitando normas imperativas internacionais e ignorando tratados
ratificados no exercicio de sua plena soberania, deixa o Brasil em uma situacdo vergonhosa
diante da comunidade internacional. E no ambito interno, isso reforca a ideia de que
autoridade pode tudo, inclusive violar a dignidade das pessoas, agravando o quadro de
autoritarismo institucional que, conforme sera visto no item posterior, é também um obstaculo
para a responsabilizacdo penal dos agentes perpetradores de graves violagdes aos direitos
humanos durante a ditadura militar, criando-se, assim, um circulo vicioso que precisa ser

rompido para a efetivacdo do Estado Democratico de Direito.
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2.3. A caréncia de reformas institucionais para redemocratizacéo da sociedade p6s-conflito

Para que se efetive uma transicdo democratica € imprescindivel que se desenvolva a
justica transicional em todas as suas dimensdes, quais sejam: “processar os perpetradores,
revelar a verdade sobre crimes passados, conceder reparacGes as vitimas, reparar as
instituicOes perpetradoras de abusos e promover a reconciliacdo” (VAN ZYL, 2011, p. 49).
Todos esses elementos estdo interligados, se um deles ndo se desenvolve, acaba afetando os
outros de alguma forma. Mas, é perceptivel que no Brasil alguns desses pontos estdo
consideravelmente mais atrasados que outros, como é o caso do julgamento dos perpetradores
e das reformas as instituicoes.

Esses dois elementos estdo intimamente ligados. A falta de reformas institucionais é
um obstaculo para a responsabilizacdo dos agentes perpetradores de violagfes aos direitos
humanos durante a ditadura militar, e a impunidade desses agentes agrava 0 cenario negativo
causado pela caréncia de reformas. Para melhor entender essa situacdo, partamos para uma
analise dos reflexos da ditadura nas instituicdes.

Durante a ditadura civil-militar muitas instituices foram reformadas para atuarem
conforme os interesses do aparato repressivo, tendo por objetivo a manutencdo do regime
militar. Se naquela época o Estado brasileiro ja era marcado pelo autoritarismo, que faz parte
das relacbes de poder no Brasil desde a sua colonizacdo, com a dominacdo dos indigenas, e
que foi se reduzindo com a difusdo do Estado Democratico de Direito, ele volta a ser
reforcado com o Estado de excecdo que se instalou com o Golpe de 1964. Como bem elucida
Anthony W. Pereira (2015, p. 202):

No Brasil, a legalidade autoritéria ¢ parte constitutiva do periodo colonial portugués,
no qual vastos territorios (as capitanias hereditarias) eram legados a membros da
nobreza com poderes quase absolutos sobre 0s sujeitos naqueles territérios. Depois
da independéncia, a escraviddo permanece licita até 1888. No século XX, 0s
periodos de maior inovacdo na legalidade autoritaria foram a década de 1930 e o
inicio dos anos 1940, especialmente durante o Estado Novo (1937-1945), e a
Ditadura militar (1964-1985), especialmente entre 1968 e 1979. Ambos os periodos
testemunham um surto de regimes autoritarios ao redor do mundo.

As normas e as instituicdes foram reformuladas para legitimar e propiciar a represséo
da ditadura militar. Como dito anteriormente, foram promulgados varios Atos Institucionais e
Complementares, além de normas de seguranca nacional e de excecdo, que serviam para dar

cobertura juridica aos atos repressivos.
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Resquicios desse aparato normativo estdo vigentes até hoje, por exemplo, na Lei n°
7.170 de 1983, denominado de “Lei de Seguranca Nacional”. No periodo da ditadura, a
garantia da seguranca nacional foi um argumento muito utilizado pelos repressores para
justificar a suspensdo de direitos e garantias da populacéo. Inclusive o Conselho de Seguranca
Nacional, que passou a ser denominado de Conselho de Defesa Nacional, com o advento da
Constituicdo de 1988, foi elementar para o estabelecimento dessa aparéncia de legalidade do
regime.

Até mesmo a Constituicdo Federal de 1988, promulgada apds o fim do periodo
ditatorial, apresenta dispositivos que legitimam um Golpe de Estado. Veja o que determina o
caput do art. 142 da Constituigéo:

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aerondutica, sdo instituicGes nacionais permanentes e regulares, organizadas com
base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da
Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e,
por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

Isso significa que as Forcas Armadas sdo responsaveis pela defesa da Patria, dos
poderes constitucionais, pela lei e pela ordem. Ademais, conforme determina esse dispositivo
constitucional, o Presidente da RepuUblica pode convocar as Forcas Armadas a qualquer
instante que julgar que algum desses elementos esteja ameacado. Dessa forma, percebe-se
qgue, mesmo com o fim da ditadura e a reabertura democratica, ainda ha resquicios da
legalidade autoritaria, que podem colocar em risco novamente a paz social.

Além de possuir dispositivos que legitimam relacdes autoritarias, a Constituicdo
também apresenta muitos idealismos, que na pratica ndo se concretizam para todos. Sao
normas feitas pela e para a classe politica e economicamente dominante, que estd mais
preocupada com a economia e em manter um status confortdvel do que com problemas

sociais que ndo lhe atingem diretamente. Assim, como afirmou Natalia Lisb6a (2014, p. 771):

(...) os interesses de uma parte da sociedade prevalecem sobre todos, impedindo que
a Constituicdo, guiada pela sua forca normativa — construida a partir de pressupostos
de conteldo e praxis —, seja o verdadeiro reflexo de sua sociedade e seu tempo.

Por isso, é fundamental que sejam feitas reformas normativas. A reforma normativa é
um dos itens das reformas institucionais, o outro item diz respeito a reforma das instituicoes
propriamente ditas. Entre as instituicbes que sofreram grande influéncia e manutencgdes por

conta da repressdo militar, e que precisam ser reformadas, destaca-se: as Forcas Armadas; as
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policias; o sistema de educacgdo; o Poder Judiciario; os sindicatos; os meios de comunicacdo
social; entre outros.

Um dos setores que mais sofreu intervencdes militares foi o sistema de educacéo. 1sso
se deve ao fato de que no ambiente educacional é possivel se desenvolver o pensamento
critico, 0 que poderia levar muitas pessoas a contestarem as atitudes do governo militar. Por
IS0, para se manterem no poder, os ditadores tentaram fazer modificagcbes em toda a estrutura
de alfabetizacdo, principalmente, no sistema educacional juridico, que segundo Alexandre
Bernardino Costa e Roberto Armando Ramos Aguiar (2015, p. 392), “(...) é o celeiro do
pensamento critico ou da mediocridade do pensamento acritico”.

Uma das formas que o governo militar encontrou para reformular a educacdo surgiu
com a Lei n° 5.379 de 1967, que dispunha sobre um programa de alfabetizacdo para jovens e
adultos, ficando conhecido como Movimento Brasileiro de Alfabetizacdo (MOBRAL). Na
época os ditadores promoveram esse programa dizendo que ele utilizava o método de ensino
desenvolvido pelo educador Paulo Freire, por isso conhecido como “Método Paulo Freire”,
que era bem popular na época. Contudo, esses dois métodos de ensino eram bem diferentes,
veja o que explica Gilberta Junnuzzi (1974, p. 65, apud COSTA, AGUIAR, p. 393):

Em Paulo Feire, educagdo € conscientizagdo, préxis sociais, isto é, momento de
reflexdo radical, rigorosa e de conjunto sobre a realidade em que se vive, de onde
surgira o projeto de acdo a ser executado... Para o Mobral, a educacédo é adaptacéo,
investimento socio-econdmico, prepara a mdo de obra para o mercado de trabalho.
(...) Paulo Freire constréi sua pedagogia baseando-se na crenca da igualdade
ontolégica dos seres humanos, enquanto seres capazes de critica, auténtico, finitos,
inacabados, histéricos. O Mobral constr6i sua proposta pedagégica baseado na
crenca de que a elite ¢ capaz de elaborar projetos, os melhores possiveis, que devem
ser executados obedientemente pelo povo.

Conforme se nota, a expectativa do governo militar com o0 MOBRAL era transformar
0 ensino em algo técnico. Nas salas de aula eram passadas matéria técnicas, que
possibilitariam ao aluno se inserir no mercado de trabalho, mas ndo eram dadas disciplinas
que pudessem fazé-lo refletir, pois isso poderia leva-lo, em algum momento, a se opor ao
regime.

Obviamente, a repressdo atingiu também o ensino superior, inclusive o ensino
juridico. A Lei n° 4.464 de 1964, que dispunha sobre os Orgdos de Representacdo dos
Estudantes, extinguiu varios organismos de representacdo estudantil de grande forca politica,
como: a Unido Nacional do Estudantes (UNE); os Centros Académicos e as Unides Estaduais
dos Estudantes. No lugar deles foram instituidos Diretérios Centrais, Diretorios Estaduais,
todos controlados pela burocracia do regime militar (COSTA, AGUIAR, 2015, p. 394).
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Houve uma clara tentativa de despolitizar o ensino, como fica claro no comando do art. 14 da
Lei n®4.464/64:

Artigo 14. E vedado aos 6rgdos de representacdo estudantil qualquer agdo,
manifestacdo ou propaganda de carater politico-partidario, bem como incitar,
promover ou apoiar auséncias coletivas aos trabalhos escolares.

Além disso, visando o desenvolvimento econdmico, mas valendo-se da desculpa de
desenvolvimento e expansdo do sistema educacional, 0 governo autorizou a criacao de varias
instituicOes privadas de ensino superior. Na maioria delas a preocupacao era em gerar lucros,
ndo com a qualidade do ensino, iniciando-se um processo de massificacdo do ensino para
atender os anseios do mercado de capitais.

O curso de Direito, por ser um curso relativamente de baixo custo para manutengéo, e
por ter como objeto de estudos o aparato burocratico do Estado, foi vigorosamente afetado

pelas mudancas desse periodo. Como bem expde Costa e Aguiar (2015, p. 397):

A reforma universitaria de 1968 encontrou nos cursos juridicos um campo fértil para
0 engajamento do ensino superior com os ideais do regime estabelecido. Dentro da
tradigdo conservadora, os cursos de Direito eram 0s mais propicios a assimilar as
ideologias da ordem, do cumprimento a lei, da hierarquizagéo, da disciplina, da ndo
contestacdo, quando ndo da participacdo ativa em favor do regime estabelecido.
Historicamente isolados do contexto social brasileiro, os cursos juridicos
expandiram e aprofundaram essa situagdo apds 1964.

Mesmo ap6s o fim da ditadura militar, o sistema de ensino, em parte, manteve as
caracteristicas que foram impostas naquela época. O ensino se manteve técnico e
despolitizado. Na esfera do ensino juridico, muitos se formam em Direito dominando a teoria
juridica, mas poucos estdo preparados para discutir e lidar com aquilo que esta além dos
limites das normas juridicas positivadas, muitos inclusive ndo sdo capazes de enxergar que
existe algo por tras do que se esté escrito nas normas. Ha uma crenca cega na lei e mais ainda
nas decisfes das mais altas autoridades do Poder Judiciario.

Entdo, quando a Suprema Corte da uma decisdo contrariando normas imperativas de
direito internacional, defendendo um suposto “acordo”, que concedeu anistia a violadores de
direitos humanos durante a ditadura militar, os juristas seguem a decisdo sem questionar. 1sso
porque, ditadura militar e Justica de Transicdo ndo fazem parte das disciplinas técnicas do
Direito, entdo, ndo sdo assuntos frequentemente abordos nos cursos de graduagéo em Direito.
O que é negativo para a transicdo democratica, pois como dito anteriormente, a presséo de

grupos da sociedade civil, é fundamental para impulsionar as demandas por responsabilizagédo
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dos autores de crimes contra humanidade. Ha a necessidade de que haja uma reforma no
pensamento critico das pessoas, para que estas voltem a se interessar pela politica e a debater
solucgdes para problemas sociais.

Na época da ditadura o Poder Judiciario foi utilizado em favor do regime ditatorial. Os
membros do judiciério assinavam em baixo da ditadura, e aqueles que se opusesse aos atos de
repressdo eram cassados. Por isso, ndo é de se estranhar que a mais alta Corte do Poder
Judiciério brasileiro tenha se posicionado no sentido de uma anistia “bilateral”. Conforme

afirmou Natalia Lisbda (2014, p. 783-784), citando Glensa Mazzarobba (2009, p. 41):

Assim, “sem ignorar o fato de que a mudanga de um regime politico para outro ¢é
algo extremamente complexo, caracterizado por déficits entre normas, principios e
realidade e frequentemente marcado por indmeras dificuldades — o sistema judicial
existente, por exemplo, costuma ser fraco, corrupto ou ineficiente”, tem-Se que a
atuacdo do Poder Judiciario brasileiro durante a ditadura militar foi muito mais
eficaz — partindo da premissa de eficcia como face da legalidade autoritaria para
garantia do cumprimento das necessidades do periodo ditatorial — em comparacéao
com seu desempenho atual para cumprir as dimens@es da Justica de Transi¢do, por
causa dos reflexos da legalidade autoritaria ainda existentes.

Terminado o periodo de excecdo, o tempo passou sem que houvessem reformas no
sistema judiciario, assim como em outras instituicdes detentoras de poder que, na época do
regime militar, contribuiram com a perpetracdo de violagdes aos direitos humanos, como as
Forcas Armadas e as Policias Civil, Militar e Federal. Mantendo-se a situacdo de
autoritarismo diluido nas instituicdes. Situacdo que é agravada pela impunidade dos agentes
gue cometeram crimes contra humanidade durante o governo militar, pois, como ja afirmado,
difunde a ideia de que violag¢Oes aos direitos humanos ndo séo punidas. Isso explica 0s casos
de abuso de autoridade e de violéncia policial, que sdo constantemente noticiadas,
principalmente, entre a populacdo marginalizada. Por isso a necessidade de ampla protecdo
aos direitos humanos, pois sdo nesses direitos que o poder do Estado e de seus agentes,

encontra limitag&o.
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CONCLUSAO

O principal objetivo desta pesquisa foi investigar a impunidade dos perpetradores de
violagBes aos direitos humanos durante a ditadura militar no Brasil, partindo de uma analise
de argumentos constantemente utilizados nas decisdes do Poder Judiciario para negar a
persecucdo penal dos autores desses crimes, com a finalidade de tentar desconstrui-los.
Atestada a factibilidade e a obrigatoriedade do Estado de investigar, julgar e punir agentes que
violaram direitos humanos, buscou-se compreender os obstaculos que levam a essa situagdo
de inércia do Poder Publico em reverter o quadro de impunidade.

A Justica de Transicdo € um mecanismo de reconstrucdo da paz sustentavel em
sociedades pds-conflito, marcadas por graves violagcdes de direitos humanos e violéncia em
massa. Ela se realiza através do direito & memdria e a verdade sobre os fatos ocorridos; da
reparacdo das vitimas; do julgamento dos autores dos crimes contra humanidade; da reforma
das instituicbes perpetradoras; e da reconciliacéo.

O julgamento dos agentes perpetradores de violagGes aos direitos humanos é um dos
elementos-chaves da justica transicional, sendo parte importante da reconstrucdo da paz em
uma sociedade que passou por um periodo de repressdo. Para que se concretize a transicdo de
um Estado de exce¢do para um Estado que possa se intitular “Democratico de Direito” ¢
necessario que o Poder Publico, em conjunto com a sociedade civil, se empenhe para
desenvolver todos os elementos da Justica de Transicdo, pois eles estdo interligados, e s6
assim conseguem cumprir 0s Seus anseios.

Os processos judicias podem contribuir com a memoria e a verdade na medida em que
possibilitam uma investigacdo sobre os fatos ocorridos, deixando tudo notificado nos autos.
Além de restabelecer a confianca da vitima no Estado, pois ele estara Ihe garantido o seu
acesso a justica e o devido processo legal, assim estara lhe mostrando que é capaz de protegé-
la. Os julgamentos também sdo formas de reafirmar normas de protecdo contra violagfes aos
direitos humanos, e isso contribui para que estas ndo voltem a se repetir, pois séo passiveis de
punicao.

Em contrapartida, a impunidade dos perpetradores gera a descrencga da sociedade civil
nas instituicOes estatais, pois passa a ideia de que violagbes aos direitos humanos nao sao
punidas, além de aumentar o sentimento de dominacdo naqueles que detém o poder, que
passam a acreditar que seus abusos ndo serdo punidos. Isso gera na populagdo civil,

principalmente na parcela economicamente desfavorecida, a sensagdao de inseguranga e medo



49

daqueles que supostamente deveriam protegé-la, criando uma relagdo de inimizade que
inviabiliza a reconciliagéo.

A heranca autoritaria deixada pela ditadura militar, que se agrava com a impunidade
dos agentes perpetradoras de violacBGes dos direitos humanos, € facilmente visualizada em
frases do cotidiano como, por exemplo, “vocé sabe com quem vocé esta falando?”, ou entéo,
“manda quem pode, obedece quem tem juizo”. S3o marcas do autoritarismo, que geram
relacGes de dominacdo. Isso leva a conflitos sociais que, se somados a normas arbitrarias, que
sdo feitas para atender interesses particulares de uma classe dominante; a despolitizacédo, que
gera a perda do pensamento critico e leva ao consentimento da situacdo de submisséo; e a
protecdo s6 de fachada dos direitos humanos, cujas violagbes ndo geram san¢des; deixam a
sociedade em uma constante iminéncia de retorno a um Estado de excecdo marcado por
graves violacdes de direitos humanos, como o que ocorreu entre 1964 e 1985.

Vale lembrar que a prética de atos desumanos ndo atinge apenas a dignidade da
vitima, mas também a sociedade civil em sua cidadania, e toda a coletividade em sua
humanidade. Isso mostra a importancia do respeito aos direitos humanos, e da punicao
daqueles que ndao o fazem. A protecdo desses direitos € imprescindivel para garantia da
dignidade da pessoa, sendo, por isso, um fundamento bésico do Estado Democrético de
Direito.

Diante de tudo o que foi exposto nessa pesquisa, podemos concluir que, apesar de nao
haver dbices juridicos, existem circunstancias intrinsecas a sociedade que obstaculizam a
responsabilizacdo penal dos agentes perpetradores de viola¢es dos direitos humanos. Mesmo
apos a promulgacdo de uma Constituicdo democratica, em 1988, ainda vivenciamos atos de
excegdo em nosso cotidiano. A falta de interesse e conhecimento da sociedade sobre o periodo
ditatorial, pode nos tornar incapazes de impedir que as atrocidades cometidas naquela época
voltem a se repetir. Se as pessoas ndo comecarem a pensar de forma critica sobre o que
ocorreu no passado, durante a ditadura civil-militar, serd dificil enxergar e solucionar 0s
problemas herdados daquele periodo e, principalmente, retirar o Estado da inércia em que este

se encontra e reverter o cenario de impunidade e de autoritarismo diluido nas instituicGes.
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