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Resumo
O presente trabalho promove uma reflexdo sobre os aspectos jusconstitucionais da politica de
anistia adotada no Brasil em razdo da transicdo democratica que tem como marco normativo
méaximo a Constituicdo de 1988. Busca-se apreciar a questdo a partir das perspectivas abertas
pelo novo constitucionalismo brasileiro, fenbmeno tipico das Gltimas duas décadas de nossa
teoria constitucional, bem como a partir dos desdobramentos transconstitucionalistas dessa
perspectiva. S8o debatidas as nuances significacionais da politica de anistia desenvolvida a
partir do marco legal de 1979, sobretudo diferenciando a anistia da busca pela memoria e pela
verdade; e esta, da busca por reparacdes civis pelo Estado acerca dos danos causados a
cidaddos durante a ditadura militar. No desenvolvimento dessas teorizagdes, promove-se
testagem reflexiva acerca dos diferentes discursos produzidos sobre essa questdo. Adota-se
como foco investigativo a critica comparativa das duas principais decisbes em sede de
jurisdicéo constitucional e internacional acerca da questdo, respectivamente: a decisdo recente
sobre o tema proferida pelo STF e a decisdo, também relativamente recente, da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em caso envolvendo familiares de desaparecidos na
Guerrilha do Araguaia e o Governo Brasileiro. Aliada a essa comparacdo de discursos
jurisdicionais, avalia-se o0s respectivos discursos doutrinarios e académicos acerca da questao.
Promove-se, ainda, a testagem da aplicacdo de um modelo de duplo controle constitucional-
convencional de juridicidade, como esquema para verificacdo da validade juridica de atos
normativos referentes a situagdes de justica de transicao.

Palavras-Chave: Justica de Transicdo; Anistia; Controle de Constitucionalidade; Controle de
Convencionalidade; Direitos Fundamentais

Abstract

This paper promotes a reflection about the jusconstitutions aspects of the policy of amnesty
adopted by Brazil due to the transition to the democratic regime that has as legal axiom the
Constitution of 1988. The aim of this study is to examine the issue from the perspectives of
the neo Brazilian constitucionalism, a recent phenomenon of the last two decades of our
constitutional theory and its developments.They are discussed the important nuances the
politics of amnesty developed from the landmark legal of 1979, mainly differentiating
amnesty search by memory and truth, and this, the search for reparations civilians by the State
about the damage caused to citizens during the military dictatorship. We could then promote
these theories about the different discourses produced on this issue reflexively. It be choosing
as the comparative critical investigative focus of two principal decisions of jurisdiction
constitutional and international on the issue, respectively: the recent veredict delivered on the
subject by the Supreme Court and decision, also relatively recent, the Inter-American Court of
Human Rights, incase involving relatives of missing persons in the Araguaia Guerrilla
movement and the brazilian government. Increase comparison is speeches jurisdictional,
evaluates their respectives doctrinaire and academic discourses about the issue. Promotes
itself also, testing the application of a model of dual control constitutional-conventional



legality, as scheme for checking the validity of legal normative acts regarding situations of
transitional justice.

Keywords: Transitional Justice; Amnesty; Judicial Review; Conventionality Review;
Fundamental Rights

1. Introducéo

A promulgacdo da Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979, a Lei de Anistia,
representou um grande marco na histéria do Brasil e simboliza, bem ou mal, um dos
primeiros passos no processo de redemocratizacdo do pais, apds o estado de exce¢do
instaurado em 1964.

Ocorre, entretanto, que essa Lei, apos 30 (trinta) anos de sua promulgacdo, foi
alvo de recente questionamento tanto no Supremo Tribunal Federal, por meio da Arguicao de
Descumprimento do Preceito Fundamental n°. 153, como na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, com o Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil.

Em 2008, o Conselho Federal da OAB impetrou a mencionada ADPF junto ao
STF, com o escopo de arguir a constitucionalidade do artigo 1°, § 1°, da Lei n°. 6.683/79.

A interposicdo de tal arguicdo ataca a hipOtese base para a aplicacdo da anistia
adotada: “crimes politicos ou conexos com estes”. Devido ao carater gramatical aberto,
possibilitou tal hipotese dupla interpretacéo, qual seja: uma, que entende ter sido concedida a
anistia aos agentes ditatoriais; outra, que defende ndo terem sido agraciados com esse perddo
estatal. Ora, esse duplo entendimento que concerne a abrangéncia da Lei de Anistia brasileira
de 1979 promoveu uma celeuma nesse debate que retomou suas forcas iniciais, no contexto da
recente instauragdo da Comissdo da Verdade no Brasil.

Pois bem, apdés 30 (trinta) anos da vigéncia da Lei n°. 6.683/79, a cUpula
jurisdicional méaxima brasileira decidiu, por 7 (sete) votos a 2 (dois), pela improcedéncia do
pedido formulado pela OAB, com argumentos centrados na idéia de que a Lei de Anistia foi o
resultado de um amplo didlogo nacional, de uma verdadeira transicdo rumo a democracia,
buscando pacificacdo social, o que explicaria a concessdo da anistia aos crimes politicos e aos
a eles conexos: aqueles crimes de qualquer natureza relacionados com os politicos ou
praticados por motivacdo politica. O STF entendeu pelo alcance da anistia aos crimes
praticados pelos agentes ditatoriais, desde que entendidos como politicos ou conexos a estes.

Ocorre, entretanto, que a validade da Lei n° 6.683/79 foi submetida & apreciacao
na Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em 1995, em razéo de prevalecer o entendimento nos Tribunais brasileiros de que

a anistia concedida pela Lei n°. 6.683/79 abarcou os crimes praticados pelos militares, o



Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e a Human Rights Watchs/Americas,
ajuizaram uma demanda junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos em nome de
pessoas desaparecidas no contexto da Guerrilha do Araguaia e seus familiares, requerendo a
responsabilizacdo do Brasil pela detencdo arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de
inimeros militantes politicos em razdo de operacdes do Exército brasileiro empreendidas na
regido, entre 1972 e 1975. A sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos ocorreu
apenas em 2010, quando declarou, dentre outras determinacgdes, a incompatibilidade da Lei de
Anistia brasileira com a Convencdo Americana sobre Diretos Humanos, ao conceder anistia
politica aos agentes que praticaram os mais variados crimes contra a humanidade. Assim,
condenou o Brasil a reconhecer publicamente sua responsabilidade pelos crimes praticados
pelos agentes da repressdo na época da ditadura militar (1964-1985), bem como que fossem
investigados e punidos, na forma da legislacao aplicavel, os militares envolvidos nos diversos
delitos praticados durante o regime de excecao brasileiro.

Observa-se, por conseguinte, a divergéncia de entendimento entre o Supremo
Tribunal Federal a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sob o aspecto jurisdicional,
também se estabeleceu uma celeuma sobre a abrangéncia da anistia brasileira concedida em
1979. E nesse ponto que se concentra a problematica investigada no presente trabalho.

Destarte, partindo dessas decisdes que analisaram a Lei n° 6.683/79, procura-se
lancar olhos sobre as seguintes questdes: qual é o grau de compatibilidade dos discursos de
fundamentacdo da decisdo do STF em relacdo as atuais balizas da hermenéutica constitucional
contemporanea e; qual é a relacdo de vinculacdo entre a jurisdicdo exercida pelo STF e aquela
exercida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em casos de transicdo politica.

Como hipétese preliminar da investigacdao propde-se o emprego de um modelo de
jurisdicdo constitucional de transicdo, calcado no duplo controle vertical de juridicidade da
legislacdo infraconstitucional, para apreciacdo dos casos concretos brasileiros que envolvam
matérias presentes em atos internacionais ratificados pelo Brasil.

Promove-se, assim a testagem do modelo de duplo controle vertical de
juridicidade e sua aplicacéo a Lei n° 6.683/79, visando, com isso, verificar a adequacao de tal
procedimento em casos complexos sob a apreciacdo do judiciario brasileiro, principalmente,
daqueles que tratam de direitos humanos, em situac¢des de transi¢éo politica.

Como principais resultados constata-se a necessidade do judiciario brasileiro
valer-se de novos pardmetros na averiguacdo da legalidade e efetividade de suas legislaces
infraconstitucionais, principalmente, ao se considerar que é crescente no sistema juridico

hodierno a figura da transconstitucionalidade.



Metodologicamente, o presente trabalho alinhou-se ao caminho critico-dogmatico
e dialético, buscando uma reflexdo sobre os paradigmas da jurisdicdo constitucional
contemporanea, partindo do referencial da Nova Hermenéutica Constitucional para abordar
um instituto constitucional especifico, o duplo controle vertical de juridicidade, frente a um
estudo de caso em que esta questdo se faz pertinente, a recente decisdo do Supremo Tribunal
Federal sobre a Lei de Anistia de 1979. O estudo de caso sera realizado em uma perspectiva

de critica discursiva que tera como referencial a linguagem transconstitucionalista do Direito.

1 O Constitucionalismo Contemporaneo e a Sistematica Brasileira da Anistia: algumas
questdes preliminares
1.1 Novo Constitucionalismo e o Transconstitucionalismo

Na segunda metade do século XX, surge um movimento que se aplica as
constituicbes do pos-guerra e que passa a desenvolver uma nova perspectiva em relacdo as
teorias constitucionais até entdo existentes. Esse fendmeno que visa a incorporacdo do
constitucionalismo fraternal e da solidariedade ao social ficou conhecido como
neoconstitucionalismo, constitucionalismo pGs-moderno, pOs-positivista ou
Constitucionalismo Contemporaneo.

Essa nova corrente busca superar a vinculacdo da idéia de constitucionalismo a de
limitacdo de poder politico, para situd-la no plano mais abrangente da eficacia da
Constituicdo, com o0 escopo de que seus preceitos deixem de ter um carater meramente
retorico e passem a ser eficazes e efetivos, principalmente, quanto a aplicabilidade dos
direitos fundamentais.

O neoconstitucionalismo coaduna-se, por conseguinte, com o Estado Democréatico
e Humanista de Direito, norteando-se por:

[...] um conjunto de ideias difusas que ultrapassam o legalismo estrito do
positivismo normativista, sem recorrer as categorias da razdo subjetiva do
jusnaturalismo. Sua marca é a ascensao dos valores, o reconhecimento da
normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos fundamentais.
Com ele, a discussdo ética volta ao Direito. O pluralismo politico e juridico,
a nova hermenéutica e a ponderacdo de interesses sdo componentes dessa
reelaboracdo teorica, filosdfica e pratica que fez a travessia de um milénio
para o outro (BARROSO, 2010, p. 344).

Streck, a respeito, complementa:

YExpressio utilizada por STRECK, sob o fundamento de que “[...] a ideia de um neoconstitucionalismo pode dar
margem ao equivoco de que esse movimento leva a superagdo de um outro constitucionalismo (fruto do limiar da
modernidade). Na verdade, o Constitucionalismo Contemporaneo conduz simplesmente a um processo de
continuidade com novas conquistas, que passam a integrar a estrutura do Estado Constitucional no periodo
posterior a Segunda Guerra” (2011, p. 37).



E possivel afirmar que, na trilha do neoconstitucionalismo, percorremos um
caminho que nos leva a jurisprudéncia da valoracdo e suas derivagdes
axiologistas, temperada por elementos provenientes da ponderacao alexyana
[...] representa um redimensionamento na praxis politico-juridica, que se da
em dois niveis: no plano da teoria do Estado e da Constituicdo, com o
advento do Estado Democratico de Direito, e no plano da teoria do direito,
no interior da qual se da a reformulacdo da teoria das fontes (a supremacia
da lei cede lugar a onipresenca da Constituicdo); na teoria da norma (devido
a normatividade dos principios) e na teoria da interpretacdo (que nos termos
que proponho, representa uma blindagem as discricionariedades e aos
ativismos) (2011, p. 35-37).

O novo constitucionalismo consiste um perspectiva legataria da redemocratizacdo
do pais e em certa medida pode ser pensada como o0 aprimoramento teorico-discursivo dos
ideais que nortearam esse movimento de redemocratizagéo.

Para uma afirmacdo das principais idéias-chave do novo constitucionalismos tem
serventia o esforco sistematizador promovido por Duarte (2010, p. 64-73), aqui reformulado
sinteticamente nos seguintes termos: pragmatismo, no sentido de superar a teorizacdo
meramente abstrata do Direito e orienta-lo a a prética, de modo a impulsionar a inclusdo da
dimensdo politica do direito; ecletismo (ou sincretismo) metodoldgico, “o paradigma
neoconstitucional requer uma via que se situe entre a orientacdo analitica e a hermenéutica,
fazendo depender a exegese e aplicacdo jusfundamental de um conjunto de metodologias que
se interconectam”; principialismo, posto que argumento dos principios ganhar carater central
e esta vinculado a outros dois, o da correcdo e da justica, com o intuito de consolidar uma
fundamentacdo de corte constitucionalista que permita a conexdo do direito com a moral sem
mero retrocesso ao jusnaturalismo; estatalismo garantista, pois é “imperiosamente necessario
para a consecuc¢do da seguranca juridica no meio social que os conflitos sejam solucionados
por intermédio de institui¢des estatais”, que possuam foco na realizacdo dos direitos humanos
e na garantia da paz e justica social; judicialismo ético-juridico, repudiando a tese da
discricionariedade judicial dos positivistas, 0 novo constitucionalismo propugna que a decisdo
judicial deve conter conjuntamente os elementos éticos e 0s estritamente juridicos, a
elaboracdo de juizos de adequacdo e de justificagdo, conciliando segurancga juridica e justica
social; interpretativismo moral-constitucional, vez que o intérprete constitucional deve
considerar os valores ligados a dignidade da pessoa humana, em busca da efetivacdo desses na
aplicacdo da Constituicdo, de modo a realizar, concomitantemente, os raciocinios juridicos e
humanitarios; pos-positivismo, o paradigma neoconstitucional centra-se ndo na mera
descricdo da organizacdo do poder ou no mero funcionamento do direito positivo nesse
cenario, mas sim no modelo axiol6gico-normativo do direito em sua funcionalidade social;

primazia do juizo de ponderacdo, pois 0 neoconstitucionalismo propugna, caber ao juiz, por



meio da ponderacdo dos argumentos de principios e ndo de forma arbitraria inventando
direitos retroativos, um papel de desvelamento dos sentidos constitucionais frente ao
reconhecimento da especificidade e da singularidade de cada situacdo conflitiva da vida
humana; abrangéncia horizontal da Constituicdo, a interpretacdo constitucional € especifica e
decorre do processo de constitucionalizacdo do direito; materialismo constitucional, vez que
0S neoconstitucionalistas superaram o esquema positivista de Hans Kelsen, que fundamenta a
validez de todas as normas a partir de uma norma fundamental meramente pressuposta e por
isso neutra e formal, para reconhecer uma estrutura material informativa da propria
constituicdo e ligada a idéia de democracia, viabilizando o ‘argumento da injusti¢a’, segundo
0 qual normas extremamente injustas ndo podem ter o carater de normas juridicas, e a
Constituicdo na sua macro-legitimidade democratica deve buscar seu interpretada de modo a
ndo abarcar contelidos reconhecidamente injustos pela sociedade?.

E esse novo paradigma constitucional que se desenvolveu a partir da Constituicio
de 1988, simbolo da sociedade brasileira redemocratizada, que, acredita-se, deve nortear a
compreensdo em termos atuais da sistematica da anistia plasmada na lei de 1979. Se faz
necessario, para tal, ententer que o problema em tela envolve tanto questdes de hermenéutica
constitucional intertemporal (justica de transicdo), quanto questdes de hermenéutica
constitucional interespacial (duplo controle vertical constitucional e convencional e
legitimidade), no sentido dado a essas expressdes Barroso (2010, p. 53 et seq.).

A problematica que envolve a questdo da Lei de Anistia de 1979 perpassa pelo
correlacdo entre essa norma e a Constituicdo de 1988, bem como entre ela e as normas
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil. Deve necessariamente merecer
um tratamento transconstitucional, vez que se trata de lei diretamente imbricada no processo
constituinte de redemocratizacdo e, como tal, somente capaz de ser devidamente interpretada

guanto ao seu alcance na medida em que sejam levados em consideracédo referenciais juridicos

? Essa corrente parte do pressuposto de que as normas juridicas ndo possuem um sentido univoco e objetivo
COmo pensou 0s positivistas, mas, ao revés: “A nova interpretacdo constitucional assenta-se no exato oposto de
tal proposicdo: as clausulas constitucionais, por seu contetdo aberto, principioldgico e extremamente dependente
da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e objetivo que uma certa tradicdo exegética lhes
pretende dar. O relato da norma, muitas vezes, demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham
diferentes possibilidades interpretativas. A vista dos elementos do caso concreto, dos principios a serem
preservados e dos fins a serem realizados é que sera determinado o sentido da norma, com vistas a producdo da
solugdo constitucionalmente adequada para o problema a ser resolvido” (BARROSO, 2010, p. 348). Essa nova
interpretagdo constitucional caracteriza-se, ainda, pela normatividade dos principios, ponderacdo dos valores,
jurisdicdo constitucional e filosofia hermenéutica, bem como na compreensdo para a aplicacdo e na relagéo
intersubjetiva: “[...] A hermenéutica ndo é mais metodol6égica. Ndo mais interpretamos para compreender, mas,
sim, compreendemos para interpretar. A hermenéutica ndo é mais reprodutiva (Auslegung); é, agora, produtiva
(Sinngebung). A relacédo sujeito-objeto da lugar ao circulo-hermenéutico” (STRECK, 2011, p. 294).



que transcendam a Otica nacionalista para incorporar a compreensdo dessa questdo um

referencial de justica em momento de instabilidade e transigé&o.

1.2 Direito fundamental a verdade e a memoria

O direito a verdade consiste em um direito fundamental de acesso a informacdes
sobre situacdes de relevancia social, que estejam em poder do Estado ou de entes particulares.
Embora ndo esteja previsto expressamente na Constituicdo Federal de 1988, é assegurado
pelos proprios principios que regem o Estado Democratico de Direito, infere-se
implicitamente da sistematica constitucional vigente, bem como esta previsto em dispositivos
decorrentes de tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo pais (artigo 5°,
§ 2°, da Constituicdo Federal de 1988).

O direito fundamental a verdade € causa para outros principios e garantias
constitucionais como o principio da publicidade, transparéncia e da informacao, bem como o
instituto do habeas data (FIGUEIREDO, 2010). Em seu aspecto retrospectivo, desdobra-se no
direito fundamental a memdria. O direito a informacdo, identidade e memoria decorrem do
reconhecimento de que a ciéncia do fatos historicos do pais € fundamental para formacao da
consciéncia social, de modo a lhe assegurar o conhecimento do que verdadeiramente ocorrera
em seu passado e a partir disso refletir sobre seu atual estagio e seu futuro.

Dai a luta de familiares que perderam seus entes queridos durante o regime
totalitario de 1964 a 1985 em verem divulgadas informacdes do que ocorrera naquela época,
como forma também de resgate e garantia do direito a memoria e forma de minimizar o
sofrimento por eles sentidos durante todo esse tempo, mesmo que por meio do luto:

A memoria, por ser registro de fato ou acontecimento histérico e mesmo
psicoldgico, individual e coletivo, exerce funcdo primordial na evolucdo das
relagdes humanas: é a base sobre a qual a sociedade pode afirmar, redefinir e
transformar os seus valores e agdes. Por isso, ao suscitar a memoria, €
imprescindivel analisar a histéria e as caracteristicas psicologicas que
conformam o processo de constituicdo da identidade de um povo, a qual
pressupde, por sua vez, a imagem gue se tem de si e da coletividade da qual
se faz parte. N&o se trata, com efeito, de alterar o que é fato consumado: as
experiéncias negativas sdo um instrumento Util a redefinicdo de valores.
Trata-se, sim, de empreender a tarefa, individual e coletiva, de resgatar a
memdria e de revela-la, tal e como ela €, a fim de ndo se repetirem o0s
mesmos erros anteriores (BARBOSA, 2007, p. 157).

A verdade histdrica é direito inafastavel, elemento constitutivo da identidade
individual e coletiva, assegurado por meio de diversos valores e principios constitucionais,

pressuposto necessario para a formagdo da memoria tao cara para a identidade de um povo.



Observa-se pela analise de tal direito que ele est estritamente ligado ao instituto
da anistia, tendo em vista que € por meio do acesso a verdade dos fatos que as familias dos
militantes politicos e da populacdo como um todo buscam saber o que realmente ocorrera na
época da ditadura militar brasileira (1964-1985).

Visando dar publicidade aos fatos relacionados as persegui¢des politicas, “com o
objetivo principal de resgatar e divulgar publicamente os fatos, por meio dos processos e das
caravanas, honrando as vitimas ao apresentar as desculpas publicas em nome do Estado e
revivendo a memoria na promog¢do de seminarios e coldquios publicos” (KRSTICEVIC;
AFFONSO, 2011, p. 373), entidades sdcio-politicas e familias de vitimas do regime militar de
1964 divulgam as parcas informacfes obtidas, muitas alcancadas por meio do ingresso as
esferas jurisdicionais nacional e internacional, e lutam para que o Estado abra efetivamente os
arquivos da ditadura e divulguem o que verdadeiramente ocorrera nessa época.

A ponderacdo principioldgica impde considerar a anistia compativel com o direito
a memoria e a verdade. Sob pena de um reducionismo politicamente imaturo, o esquecimento,
a amnésia, expressao gque contém a mesma base etimologica da anistia, deve ser tdo somente

quanto a persecucdo da punibilidade, ndo quanto ao esclarecimento dos fatos ocorridos.

2. Critica a Dogmética da Anistia no Direito Brasileiro e a Lei De Anistia De 1979

O vocéabulo anistia deriva da palavra latina amnestie, que advém do radical grego
amnéstia e da expressdo romana generalis abolitio (MARTINS, 2010, p. 25)°.

A anistia € um instituto juridico que traz uma importante possibilidade de
instituicdo politica em momentos de transi¢do, por meio dela as necessidades de estabilizacdo
de momentos de anormalidade pode ser alcangcado para que uma nova configuracdo politica
possa ser implementada. A anistia, portanto, € um instrumento juridico com funcéo politica
prospectiva. Esquecer o passado e o0s atos nele praticados em momento de crise para construir
o futuro. Mas e aqueles que em razdo de tais atos ndo poderao participar desse futuro e o valor

educativo e prospectivo da propria memoria, como ficam essas questdes em situacOes de

¥ Na perspectiva historico-politica, a anistia consiste em “um ato eminentemente politico destinado a promover o
esquecimento dos crimes e processos decorrentes das lutas e divisdes internas dos povos [com 0 escopo de]
reconquistar a paz” (MARTINS, 2010, p. 25). A anistia pode ser analisada sob um parametro juridico latu sensu,
segundo BASTOS (2009, p. 47), sendo entendida nessa perspectiva como um perddo concedido pelo Estado,
Unica entidade habilitada a exercer o jus puniendi no ordenamento juridico brasileiro, aos indiciados pela pratica
de uma conduta considerada tipica, conforme se pode apreender do artigo 107, inciso Il, do Cédigo Penal patrio.
Na perspectiva penalista,a anistia, juntamente com a graga e o indulto constituem umas das formas mais antigas
de extin¢do da punibilidade, sendo conhecidas no passado como cleméncia soberana, indulgencia principis, as
quais eram concedidas com o escopo de atenuarem as excessivas consequéncias das san¢es penais, muitas
vezes desproporcionais a conduta delitiva (BITENCOURT, 2010, p. 803).



anistia e como ficaram essas questdes no caso da anistia iniciada em 1979. Trata-se aqui de
um complexo problema juridico de dimensdo eminentemente constitucional, que pretende ser
enfrentado no presente trabalho.

No Brasil, a anistia remonta ao Brasil Coldnia, a partir o episédio da
Inconfidéncia Mineira, se repetiu por diversas ocasifes também durante o Império e a
Republica (cf. MARTINS, 2010, p. 31et seq.)

Em 28 de agosto de 1979, foi aprovado Projeto de Lei de Anistia apresentado pelo
presidente da Republica Tancredo Neves. A Lei n° 6.683/79 ndo trata de uma anistia ampla,
geral e irrestrita, tendo em vista que ndo abarcou os que haviam cometidos crimes de
terrorismo, mas é inconteste que foi um avango para a época e pode ser considerada a anistia
possivel naguele momento.

Em 1985, ja com o fim da Ditadura Militar,foi editada a Emenda Constitucional
n® 26 que anistiou todos os servidores publicos da administracdo direta e indireta, militares
punidos por atos de excegdo, institucionais ou complementares, e os autores de crimes
politicos ou conexos, dirigentes e representantes de organizacfes sindicais e estudantis,
servidores civis ou empregados que foram demitidos ou dispensados por motivacao
exclusivamente politica.

Posteriormente, a anistia foi prevista na Constituicdo de 1988, nos Atos das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, e na Medida Provisoria n°. 2.151, de 31 de maio de
2001, que regulamenta o artigo 8° dos ADCT. A concessdo desse instituto foi importante por
definir o regime juridico do anistiado, ampliar criar a Comissdo de Anistia no ambito do
Ministério da Justica, e conceder o direito a declaracdo de anistiado politico, bem como a
reparacao econdmica.

A anistia lanca ao esquecimento fato definido como crime, extinguindo a
punibilidade e os efeitos da conduta delitiva na vida do agente do ilicito, sendo concedida
para atender a diversos fins, dentre esses, destacam-se:

(i) Quando se verificam modificacbes excepcionais das relacdes
comunitarias ou da situacdo pessoal dos agraciados; (ii) se ha necessidade de
corrigir (ou minorar consequéncias de) um erro legislativo ou judiciério; (iii)
quando a graga se mostrar necessaria, excepcionalmente, & socializacdo do
condenado ou a ndo individualizacdo desta; (iv) quando houver necessidade
de reducdo da populacdo prisional, o alivio do aparelho judicial e
penitenciario; (v) nos casos em que seja imprescindivel a contribuigdo para
criar a imagem de um Estado clemente, tolerante e compreensivo (BASTOS,
2009, p. 46).

Assim, a anistia, segundo as cortes internacionais (RAMOS, 2001, p. 225), pode

violar os direitos fundamentais das vitimas, pelo fato de tal instituto impedir, muitas vezes, o



exercicio do direito a verdade e a punicao de seus algozes pelo Estado, os quais se relacionam
ao da dignidade da pessoa humana.

A anistia, portanto, por visar o esquecimento dos fatos delitivos, acaba por
represar 0 sentimento de justica e o direito a memdria das vitimas. O respeito a vitima e a
necessidade de se evitar esse duplo sofrimento tem levado tribunais, cortes nacionais e
estrangeiras defenderem e assegurarem direitos a esses sujeitos forcando os Estados a se
responsabilizarem pelas mais variadas formas de crimes praticados contra a populacéo.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos buscando, também, assegurar
garantias as vitimas das ditaduras dos Estados signatarios de convencbes americanas, nos
casos em que se questionam a validade das leis de anistia, defende-lhes o direito de acesso a
justica, protecdo judicial, reparacdo, verdade, informacédo e memodria.

As Organizacgdes das Nacdes Unidas age de modo semelhante, tendo em vista que
defende a protecgdo a integridade e aos direitos das vitimas diretas, bem como a sociedade que
sofreu com as barbaries de regimes de excecdo, como medidas iniciais, a instauracdo de
processos judiciais para apurar 0s crimes cometidos pelos agentes da repressdo e o direito a

memoria. E o que se pode apreender no seguinte trecho de um Relatério por ela divulgado:

17. No se trata solamente del derecho individual que toda victima, o sus parientes o
amigos, tiene a saber qué pasé en tanto que derecho a la verdad. El derecho de
saber es también un derecho colectivo que tiene su origen en la historia para evitar
que en el futuro las violaciones se reproduzcan. Por contrapartida tiene, a cargo del
Estado, el "deber de la memoria™ a fin de prevenir contra las deformaciones de la
historia que tienen por nombre el revisionismo y el negacionismo; en efecto, el
conocimiento, para un pueblo, de la historia de su opresién pertenece a su
patrimonio y como tal debe ser preservado. Tales son las finalidades principales del
derecho de saber en tanto que derecho colectivo.

18. Dos series de medidas se proponen a este efecto. La primera concierne a la
puesta en marcha, a corto plazo, de comisiones no judiciales de investigacion. Salvo
que haya una justicia rapida, y esto es poco comdn en la historia, los tribunales no
pueden sancionar rapidamente a los asesinos y sus complices comanditarios. La
segunda serie de medidas tiende a preservar los archivos que tengan relacion con
las violaciones de derechos humanos (JOINET, 1998).

A anistia por causar uma violacdo secundaria a integridade da vitima, tende ao
desuso nos Estados Democraticos e Humanistas de Direito, a ponto de se observar que quanto
menos solidificada e independente a estrutura e instituicdo juridica de uma nacgédo, maior a
necessidade de se valer dos mecanismos de graca (MARTINS, 2010, p. 26).

A anistia é um tipico instrumento usado pelos Estados em processo de transicdo
politica rumo & democracia, usada pelos paises que passam por periodos de excegdo e que
precisam adotar medidas para alcangcarem a estabilidade politico-juridica:

[...] para que existam transi¢Bes democraticas, é necessaria uma série de
medidas judiciais € ndo judiciais com o intuito de “resolver” as injusticas ¢
ilegalidades do passado, bem como contar a obscura histéria do passado,



ocorrida durante um regime autoritario e por fim, garantir a estabilidade
estatal e que aqueles crimes ndo mais ocorram. Desse modo, denominou-se
justica de transicdo uma série de iniciativas através de mecanismos
internacionais e regionais nos paises em processo de democratizagdo,
envolvendo suas politicas publicas, suas reformas legislativas e o
funcionamento de seu sistema de justica, para que seja possivel uma
transformacdo politica bem sucedida, e alcangar ndo apenas a democracia
eleitoral, mas sim o Estado de Direito (BIDNIUK, 2011).

A anistia funciona como uma espécie de prescricdo seletiva e pontual, que almeja
suprimir as caracteristicas delitivas de infracfes politicas ou relacionadas a conflitos sociais.
Diante dessa premissa, Ricoeur (2000, apud BASTOS, 2009, p. 63) desenvolve a tese de que
é um “esquecimento comandado” que deve ser visto e usado com bastante cautela pelos
Estados, vez que a anistia apresenta dois vieses, um, que objetiva alcancar a paz e, outro, que
trata da renuncia da responsabilizacdo penal pelos fatos perdoados, com o escopo de garantir
uma unidade nacional, objetivando, com isso, apagar os crimes da memédria oficial. Por isso,
deve ocorrea observacdo de varios principios fundamentais, o que parece ser de dificil
verificacdo, tendo em vista que tal instituto, principalmente quando visa relegar ao
esquecimento os crimes politicos, serd concedido em um cenario de instabilidade, decorrente,

de transicdo politica, conflitos internos, guerrilhas e exilios, em que a anistia sera:

uma forma politico-judicial de esquecimento que figurativamente “coloca o passado
fora de vista”. Nesse caso, o passado é aqui movido para longe do alcance da justica
e para as sombras do esquecimento civico. O objetivo da anistia, conforme ja
discutido anteriormente, é a paz civil, nascida a partir da necessidade de proteger
uma democracia jovem e vulneravel, a fim de que ela ndo seja rompida pelo espirito
de revanche do passado. A democracia e o seu futuro, de acordo com essa viséao,
prevalecem em detrimento do passado e das reivindicacdes de justica (BASTOS,
2009, p. 66).

3. Critica a dogmatica da anistia frente a ordem juridica internacional

Nas décadas de 60 e 70 do século XX, a América Latina foi marcada por uma
série de golpes de Estado encabecada pelas Forgas Armadas em nome de uma Doutrina de
Seguranca Nacional, que visava combater o inimigo publico interno, qual seja, 0 avanco dos
ideais comunistas e socialistas entre a populacdo e uma possivel tomada do poder por parte
desse grupo. As ditaduras militares que se instalaram no poder sob a alegacéo de impedir esse
“inimigo interno” passaram a valer-se de todos 0s meios que julgavam necessarios para se
manterem no comando do Estado, tanto que qualquer cidaddo que tivesse opinido que
contrastasse com a por eles propagada e defendida era visto como subversivo e, portanto,
deveria ser combatido. Os meios utilizados pelos regimes totalitarios eram diversos,

destacam-se as inUmeras formas de tortura, prisoes e exilios.



No final da década de 70, a bipolaridade mundial se enfraqueceu, a populagdo dos
Estados tomados pelas ditaduras militares foi se organizando e impondo cada vez mais
resisténcia. Acresce a tais fatores, ainda, o corte do apoio politico-econémico do governo
estadunidense aos regimes totalitarios. E nesse contexto de queda dos militares do poder e de
transicdo ao regime democrético, que inimeras leis de anistia foram sendo publicadas e
entraram em vigor nos paises assolados por ditaduras, “quer pelos governantes militares, na
esperancga de evitar discutir suas politicas repressivas, ou, por politicos recém-eleitos que
procuravam fortalecer as frageis instituicdes democraticas” (MALLINDER, 2011, p. 473).

Nesse contexto, as leis de anistia representaram forma, em principio politicamente
facil e pacifica, de transicdo de regime, de um processo de (re)democratizacdo, ndo obstante
simbolizarem, para algumas das concepcdes atuais, a impunidade e desrespeito aos direitos
fundamentais assegurados aos cidaddos pelos tratados e convencBes. Destarte, dessas
concepgdes dispares, surgiram diversas discusses sobre as leis de anistia na América Latina,
ganhando destaque 6rgdos internacionais, que as véem como ilegitimas, de um lado e, de
outro, os paises que, ao menos a principio, defendem a legitimidade de suas leis anistiadoras.
Fomentou-se, uma dualidade entre os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos e as leis internas que concedem essa espécie de graca.

Cresce a pressdo das comunidades internacionais para que os Estados
investiguem, julguem e punam os agentes repressores em regimes ditatoriais (ROJAS, 2010,
p. 74). Ocorre, no entanto, que tal reivindicacdo esbarra em debates sobre a soberania.

Considerando as circunstancias de legitimidade das leis de anistia em cada pais, é
possivel dividi-las em quatro categorias das mais amplas e com menos apoio internacional, as
mais restritivas e com mais apoio: anistias em branco”; anistias localmente legitimas com
imunidade parcial®; anistias com legitimidade internacional e imunidade parcial®; e anistias

com legitimidade interna e internacional e imunidade parcial’ (BASTOS, 2009, p. 118-176).

* A anistia em branco foi a primeira a surgir no cenario internacional, e caracteriza-se por ser fruto dos interesses
e anseios dos detentores do poder no regime totalitario, tendo sido concedida no momento em que tais agentes
afastaram-se do governo. Assim, caracterizam-se por ndo responsabilizarem as autoridades estatais pelos
diversos crimes cometidos contra a populacdo, nem tampouco distinguir os motivos ou as espécies de delitos a
serem perdoados, abrangendo os crimes politicos, comuns ou contra a humanidade. Essa categoria foi comum
nos paises latino-americanos, apo6s anos de Ditadura Militar e de negociacéo politica para transferéncia de poder,
sendo o caso das leis de anistia do Brasil (1979), Chile (1978), Argentina (1987), Peru (1995), El Salvador
(1993), Nicaragua (1990) e Serra Leoa (1999).

> A anistia localmente legitima e com imunidade parcial caracteriza-se por ter um alcance menor que a da
categoria anterior, visto que exclui do esquecimento os crimes comuns e 0s cometidos por razfes pessoais.
Ademais, ja asseguram as vitimas do regime de excecdo diversas formas de reparagdes. Enquadra-se nessa
espécie as leis de anistia do Uruguai (1985) e Africa do Sul (1993).

® A anistia com legitimidade internacional e imunidade parcial caracteriza-se por perdoar apenas 0s crimes
politicos previstos em lei interna ou tratados e convengfes internacionais, sendo que sdo responsaveis por



Superando as teorias, dualista e monista, sobre a relagdo entre os poderes
constituintes nacional e internacional, que refletem nada menos que as atuais preocupacoes
sobre a reconfiguracdo da soberania nas sociedades atuais, numa disputa entre teses
internacionalistas e nacionalistas em que nem sempre os Direitos Fundamentais da Pessoa
Humana séo o foco do debate (cf. MAZZUOLLI, 2009, p. 64-78), deve-se buscar pensar sobre
como compatibilizar o respeito & auto-determinagdo dos povos com protecdo dos Direitos
Humanos, o que se traduz na questdo de se saber quando e mediante quais requisitos um
Estado pode afirmar sua soberania quando a quest&o versar sobre os direitos do homem.

Ndo é raro encontrarmos estudos visando demonstrar que quanto menos
participacdo dos organismos internacionais, mais irrestrita e pouco participativa é a anistia
concedida, ao passo que quanto mais intervencdo dos organismos internacionais, mais
limitada e participativa € a concessdo desse instituto (BASTOS, 2009, p. 175). A questdo,
porém, ndo parece poder ser compreendida a partir de indicador tdo simplério.

4. Peculiaridades do modelo anistiador de 1979

A Lei n° 6.683/79 é fruto de um processo lento e gradual empreendido pela
sociedade brasileira desde o golpe militar de 1964, associada a busca pela redemocratizagdo
do pais. Assim que assumiu o poder, o “Comando Revolucionario” cassou o direito politico
de inumeros brasileiros, demitiu servidores publicos, reformou militares, efetuou diversas
prisdes, indiciou vérias pessoas, fechou entidades de coordenacdo sindical, passou a
supervisionar centenas de sindicatos, impés censura a imprensa, fechou diversos jornais e
editoras, e extinguiu os partidos politicos.

Diante de todas essas arbitrariedades praticadas pelos militares que assumiram o
poder, surgem manifestacdes em prol da concessdo de anistia aos acusados pela ditadura,
visto que ndo havia um critério regular, nem provas consistentes para as acusa¢des. Em razédo
de tal anseio popular, apresenta-se no Congresso Nacional um projeto de lei que visava
anistiar todos os estudantes, trabalhadores e intelectuais punidos por participarem de
manifestacOes populares que ocorreram a partir de 28 de margo de 1964. Entretanto, apesar da

ampla repercussao e do apoio popular, tal proposta foi rejeitada naguele momento.

conceder tal instituto os orgéos “quase-judiciais”. Nessa categoria, em que ha um maior envolvimento dos
orgdos e institutos internacionais, encontra-se a lei de anistia do Haiti (1994).

7 Por fim, a anistia com legitimidade interna e internacional e imunidade parcial trata da espécie de lei de menor
abrangéncia, tendo em vista que ndo viola qualquer disposicdo prevista em tratados internacionais, ou seja, ndo
exime de responsabilizar aqueles que praticaram crimes em que o Estado se responsabilizou internacionalmente
a processar, bem como por ser aprovada pelo Conselho de Seguranga da ONU ou por tratado multilateral.
Encontra-se nessa categoria as leis de anistia da Bosnia-Herzegovina e Croacia (ambas de 1996).



Em dezembro de 1968, o governo editou o Ato Institucional n°. 5, instituiu uma
espécie de estado de sitio no Brasil, suspendendo as garantias civis e extinguindo o instituto
do habeas corpus. Em virtude desse estado de excegdo que se instaurou no pais, “a partir de
1969 até 1973, vamos assistir a guerrilha rural e as acbes armadas urbanas com atentados,
assaltos e sequestros de embaixadores, estes com 0 objetivo de requerer a soltura de
prisioneiros politicos” (MARTINS, 2010, p. 156).

Quase um ano depois do Al n°. 05, em 1969, uma nova Constituicdo foi outorgada
e, dentre outras disposicdes, estabeleceu a punicao perpétua, inclusive com efeitos retroativos,
pena de morte e banimento, bem como dispds que a competéncia para aprovar a anistia,
formalmente, cabia ao Poder Legislativo, contudo, era de competéncia exclusiva do
Presidente da Republica a iniciativa da lei que dispusesse sobre tal instituto.

Desde entdo, a luta pela anistia intensificou-se como instrumento para protecao
daqueles que tiveram suas condutas criminalizadas pela ditadura militar. Uma anistia ampla,
geral e irrestrita era o lema da populacéo que se mobilizou em todo o pais. Todavia, restava a
questdo de se saber quem afinal deveriam ser os anistiados.

No contexto das manobras do Governo para evitar um revanchismo, o entdo
presidente da Republica Jodo Figueiredo, em junho de 1979, encaminhou ao Congresso
Projeto de Lei de Anistia. Esse Projeto foi alvo de inimeras criticas, emendas e manifestacdo
popular, dirigidas a pretensdo dos militares em conceder uma anistia reciproca.

O Governo, contando com maioria folgada no Senado Federal, conseguiu, em 28
de agosto de 1979, aprovar e promulgar o Projeto de Lei de Anistia, podendo ser analisado
todo esse processo lento e gradual da seguinte forma:

Como lembrou o brasilianista Thomas Skidmore - que entrevistou muitos
dos personagens mencionados -, a anistia foi negociada:foi uma transacéao
politica. Os lideres da oposicdo sabiam que sO podiam passar a um regime
aberto com a cooperagdo dos militares. Poderia haver futuras tentativas de
reabrir a questdo, especialmente por parte daquele préximos das vitimas da
tortura. Mas por enquanto os politicos brasileiros receberam uma li¢do, para
o melhor ou o pior, sobre a arte de “concilia¢do” (FICO, 2011, p. 318).

O cerne da polémica sobre a Lei de Anistia de 1979, consiste no determinado em
seu artigo 1° 8 1° vez que a interpretacdo que perdurou foi que esse dispositivo legal
concedeu a anistia tanto aos militantes politicos, quanto aos agentes da repressao.

Sob um ponto de vista politico, tal entendimento consiste em uma reviravolta
estratégica, frustracdo a luta da sociedade brasileira durante a década de sessenta, em prol da

anistia aos civis que lutaram contra o regime politico ditatorial. Assim, apds anos de debate, a



anistia, de instrumento para a limitacdo do poder ditatorial, se converte em instrumento de
salvar-guarda para os proprios agentes ditatoriais.

Do ponto de vista juridico, o debate tem inicio na celeuma acerca do que sera
considerado crime politico e crime conexo a crimes politicos. Trata-se de delimitacdo de
dificil desenho dogmético. Tal dificuldade perpassou os tribunais. Exemplo disso é a
indefinicdo patente do Superior Tribunal de Justica manifestada no Acorddo n° 036129, de 11
de fevereiro de 1981. Da propria indefinicdo do que seja crime politico desdobra-se

exponencial dificuldade quanto aos conexos e este. Tem-se defendido que séo aqueles:

[...] que sejam meios para a préatica de crimes politicos, ou para escapar as penas
desses (o chamado crime politico impréprio), bem como quaisquer outros (ainda que
ndo relacionados objetivamente com um crime politico), desde que praticados com
motivacdo politica, ou seja, a finalidade da motivacdo politica é que determina a
existéncia de um crime conexo ao politico (BASTOS, 2009, p. 194-195).

Destarte, a indefinicdo teve como efeito um alargamento do alcance da protecao
anistiadora, visto que crime politico, para fim da Anistia de 1979, restou fixado como todo
aquele praticado por motivagdo e fim politico. Diante disso, infere-se que 0s mesmos abarcam
tanto aos atos praticados pelos agentes da repressdo como pelos militantes politicos, tendo em
vista que nos dois grupos houve motivacbes de cunho politico com o fito de se buscar 0s
mecanismos para assumirem e/ou perpetuarem no poder.

Do ponto de vista do direito, destarte, tanto os militares que praticaram o0s crimes
de assassinato, estupro, tortura e homicidio, como o dos militantes que realizaram sequestros
e mortes, teriam praticado crimes politicos, tendo em vista que os primeiros praticavam tais
atos com o escopo de perpetuar-se no poder, ao passo que os outros, de assumi-lo.

A Lei n° 6.683/79 que s6 ndo concedeu uma anistia absolutamente ampla, geral,
irrestrita por excluir, pelo menos no papel, aqueles agentes que fossem condenados pela
pratica de crimes de terrorismo, assalto, seqliestro e atentado pessoal. Inexiste, porém, caso de
condenacdo agentes ditatoriais por esses crimes.

Outra peculiaridade da anistia brasileira gravita entorno da relacdo desta com o
direito a memoria e a verdade. No Brasil, tem-se confundido essas duas questfes, de sorte que
os que defendem a anistia ampla, s&o contrérios as agdes governamentais em prol da memdria
e da verdade e, por outro lado, os que sdo a favor das politicas voltadas para o exercicio do
direito a verdade quanto ao periodo ditatorial, defendem em geral a derrocada da anistia. O
contra-censo se estabelece justamente porque, ao largo da discussdo sobre o alcance da
anistia, seu efeito € obstar a persecucdo penal da conduta de tais agentes, ndo se havendo

qualquer dbice para a investigacdo dos fatos que ocorreram aquela época. Ora, persecucao



penal difere de investigacdo acerca dos fatos ocorridos. A primeira pressupde a segunda, mas
a segunda néo precisa desaguar na primeira: Por isso,

[...] amplo e inédito desenvolvimento da justica transicional brasileira, aliado
a persisténcia da Lei de Anistia e aos recentes desafios impostos a ela,
inclusive pela jurisdigdo internacional (dado o julgado da Corte
Interamericana) [...]. O processo brasileiro, como um todo, desafia algumas
afirmacgOes referentes a leis de anistia e sua legitimidade, e, ainda mais
especialmente, permite o questionamento de variadas afirmacdes egressas do
campo da justica de transicdo. (PAYNE; ABRAO; TORELLY, 2011, p. 28).

Em razdo dessa nova conjuntura, o Estado reconheceu sua responsabilidade pelas
inmeras mortes provocadas pelos seus agentes ocorridas na época do regime militar
instaurado em 1964 e vem adotando medidas que contribuem para o regime de transi¢cdo rumo

a democracia do pais, concedendo indenizages e pedidos oficiais de desculpas.

4. Aplicacdo do Duplo Controle Vertical de Juridicidade a Lei De Anistia De 1979
4.1. Teoria do Duplo Controle Vertical de Juridicidade

Frente ao atual contexto globalizado, € cedica a importancia que o a ordem
juridica internacional esta adquirindo nos ultimos anos, principalmente, quando se fala em
questdes relacionadas aos direitos humanos e as transicdes politicas. A compreensdo do
controle de convencionalidade perpassa pelo status hierarquico que os tratados internacionais
assumem no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse processo, pode haver peculiaridades quando o tratado internacional
ratificado tratar sobre direitos humanos, em razdo de esses terem posi¢fes hierarquicas
diferentes daquela apresentada pelos tratados internacionais comuns, haja vista a possibilidade
de adquirirem status constitucional ou supralegal.

O § 3° do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988 prevé que “os tratados e
convencdes 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”, desde que, destarte, sejam respeitados 0s
limites impostos ao poder de reforma pelo constituinte originario.

Os tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados antes da insercao de
tal paragrafo na Carta Magna, que se deu com a Emenda Constitucional n°. 45, de 30 de
dezembro de 2004, terdo status de supralegalidade, juntamente com os demais tratados da
mesma natureza que nao foram aprovados com o quérum qualificado pelo dispositivo retro

transcrito, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal consagrado em 2008, em



consonancia com as constituicdes alemd, francesa e grega, nos seguintes julgados: HC
87.585/TO e RE 466.343/SP.

O controle de convencionalidade das leis consiste, em sintese, no esfor¢o de
compatibilizacdo das normas de direito interno com os tratados de direitos humanos
ratificados Brasil (MAZZUOLI, 2011, p. 73) seu carater deve ser entendido como
complementar ao controle de constitucionalidade:

[...] todas as normas infraconstitucionais que vierem a ser produzidas no pais
devem, para a analise de sua compatibilidade com o sistema do atual Estado
Constitucional e Humanista de Direito, passar por dois niveis de aprovacao:
(1) a Constituicdo e os tratados de direitos humanos (material ou
formalmente constitucionais) ratificados pelo estado; e (2) os tratados
internacionais comuns também ratificados e em vigor no pais. A
compatibilidade das leis com a Constitui¢do é feita por meio do classico e
bem conhecido controle de constitucionalidade, e com os tratados
internacionais em vigor no pais (sejam ou ndo de direitos humanos) por meio
dos controles de convencionalidade (em relacdo aos tratados de direitos
humanos) e de supralegalidade (no que toca aos tratados comuns), tema até
entdo inédito na doutrina brasileira (MAZZUOLI, 2011, p. 75) 8

Diante da existéncia de tal controle, por conseguinte, as leis ordinarias em sentido
amplo sujeitam-se tanto ao controle de convencionalidade ou supralegalidade como ao de
constitucionalidade. De modo que, a compatibilidade da lei ordinaria latu sensu com a Carta
Magna ndo lhe assegura a validade no plano do direito interno, haja vista a necessidade de
serem compativeis também aos tratados internacionais de direitos humanos internalizados
(MAZZUOLI, 2011, p. 96). Certo, porém, que os tratados internacionais dotados de
supralegalidade, uma vez ratificados pelo Brasil, sobretudo quando tal procedimento ocorrer
de forma a atribuir-lhes forca de emenda a Constituicdo, precisam receber interpretacdo
conforme a constituicdo, com exigéncia de reciproca conformacao, porém com respeito aos
elementos constitucionais dotados de hiper-rigidez.

Do ponto de vista jurisdicional, o exame e atos normativos ou concretos
praticados por ente estatal devem receber um duplo controle. Sujeitam-se a avaliacdo pela
corte constitucional interna e a avaliacdo pelas cortes internacionais de direitos humanos,

ambas devendo considerar a conformacéo reciproca nas normas constitucionais internas com

8 “H& muitos anos defendemos que os tratados internacionais de direitos humanos incorporados & ordem juridica
brasileira tém status de norma constitucional, independentemente de maioria aprobatéria no Congresso Nacional,
pelo simples fato de entendermos que tais instrumentos tém um fundamento ético que ultrapassa qualquer
faculdade que queira o Estado ter (em seu dominio reservado) de aloca-los em "niveis" previamente definidos.
Dai termos sempre entendido que o Gnico "nivel" que poderia ter um instrumento internacional dessa natureza
(ou seja, que veicula normas de direitos humanos) era o nivel das normas constitucionais, exatamente por serem
estas Ultimas as que mais altas se encontram dentro da escala hierarquica da ordem juridica interna”
(MAZZUOLLI, 2009, p. 1).



as normas de direito internacional. As Cortes Internacionais, porém, ndo sdo soberanas em
relacdo aquelas, dai o cerne do problema enfrentado nesse trabalho.

Assim, cabe também aos 6rgdos da justica nacional, realizarem o controle de
convencionalidade das leis em relacdo aos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, com
o escopo de “adaptar ou conformar os atos ou leis internas aos compromissos internacionais
assumidos pelo Estado, que criam para este, deveres no plano internacional com reflexos
praticos no plano do seu direito interno” (MAZZUQOLI, 2011, p. 133).

No caso da concorréncia entre tais tratados internacionais e os dispositivos
constitucionais um dos indicadores para a interpretacdo conformadora que deve ser realizada
o0 principio pro homine, segundo o qual a primazia deve ser da norma que, no caso concreto,
mais proteja os direitos do homem (MAZZUOLLI, 2011, p. 137).

4.2. A ADPF n°. 153

Diante a questdo o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
provocou o Supremo Tribunal Federal, com o escopo de que interpretasse o artigo 1°, § 1°, da
Lei n° 6.683/79 de forma definitiva e proferisse a visdo juridica sobre essa matéria.

Em suma, o pedido consistiu na provocacdo do STF para que interpretasse o
dispositivo legal retro em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988, de modo que
declarasse, a luz de seus preceitos fundamentais, que a anistia concedida pela Lei de 1979 aos
crimes politicos ou a eles conexos, ndo se estendesse aos crimes comuns praticados pelos
agentes da repressdo contra seus opositores politicos durante a ditadura militar.

O Requerente ndo obteve éxito em seu pedido tendo em vista que o STF, por 7
(sete) votos a 2 (dois)®, julgou improcedente o pedido, sob o argumento de que a Lei de
Anistia foi o resultado de um amplo didlogo nacional com plena participacéo popular, de uma
verdadeira transicdo rumo a democracia, a qual buscava ser pacifica, a ponto de se aceitar a
concessdo da anistia aos crimes politicos e 0s a eles conexos, qual seja: aqueles crimes de
qualquer natureza relacionados com os politicos ou praticados por motivagéo politica.

Debates se seguiram na sociedade civil.

Em uma perspectiva politica, entendeu-se que a Egrégia Corte foi conivente com
as restricdes aos direitos civis e politicos impostas aos cidaddos brasileiros no periodo do
regime totalitario (ARAUJO MARTINS, 2011, p. 43-46). Ademais, alega-se que essa

° No julgamento, o voto de indeferimento do pedido formulado pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil do Ministro Relator Eros Grau foi acompanhado pelos ministros Carmen LUcia, Cézar Peluso, Gilmar
Mendes, Ellen Gracie, Marco Aurélio e Celso de Mello. Votando em sentido oposto apenas 0s ministros Ricardo
Lewandowiski e Carlos Ayres Britto.



sentenga ndo passou de uma atitude politica do STF, que confirma que o regime democréatico
ndo estd consolidado no Brasil e consistiu em uma repeticdo da imposi¢do ao siléncio a
sociedade brasileira. A sentenca do STF consistiu em uma reafirmacdo de um Estado que
insiste em ndo trazer a tona, a sociedade, a dor e memoria de um passado sombrio da histéria
brasileira (DELFINO; ROSSI, 2008, p. 80-82).

J& sob uma perspectiva mais focada nos aspectos juridicos da questdo, ha os que
se posicionaram favoraveis a decisdo do STF e 0s que se mostraram contrarios.

Os que coadunam com o entendimento apresentado pelo STF argumentam que a
sentenca proferida na ADPF n° 153 consistiu no término do processo de constru¢do da
democracia brasileira iniciada nos periodos finais do regime totalitario instaurado no pais
(1964-1985), bem como foi marcada por uma fundamentacdo juridica e um processo
hermenéutico filosofico condizente com o Estado Democratico de Direito, que pensa nos
diretos fundamentais como um bloco, em que todos eles possuem o mesmo peso. Inclui-se
nesse bloco, a seguranca juridica, como principal base de argumentacdo favoravel a
manutencdo do entendimento ja fixado para o alcance da Lei de Anistia (ABRAO;
TORELLY, 2010, p. 113).

Entendem, outros, que a Lei de Anistia de 1979 é vélida por ser fruto de uma
conciliacdo nacional, tendo em vista que contou com a participacdo de toda a sociedade
brasileira que ansiava por uma transi¢cdo pacifica rumo a democracia e visava alcanga-la com
a concessdo do perddo de forma ampla e geral (FICO, 2010, p. 329). A alteracdo de seu teor,
nos moldes do pedido do CFOAB, representaria um revanchismo, uma mera vinganca da
sociedade brasileira com aquilo que ja foi solucionado e fadado ao esquecimento. Ademais,
em de ser um ato eminentemente politico, aduzem que cabe apenas ao Congresso Nacional
revisar a Lei de 1979 e realizar a mudanca em seu entendimento (LIMA, 2011, p. 6-7).

Defende-se que seria discrepante e ultrapassada nessa fase da historia brasileira,
que corresponde ao periodo democratico mais longinquo registrado pelo pais, apreciar 0s
crimes praticados por um regime ja superado e somente agora submeter os agentes estatais a
julgamento, j& idosos ou mortos (LIMA, 2011, p. 6-7). Aduzem que mudar a interpretacdo até
entdo prevalecente nos Tribunais patrios quanto ao alcance da anistia, seria uma violagdo a
seguranca juridica, ato juridico perfeito e coisa julgada (CARDOSO, 2008, p.1).

Em sentido oposto, ha aqueles que se mostram resistentes a decisdo da Colenda
Corte. Para esses, o entendimento do STF, fortemente fundado nos argumentos supostamente
historicos apresentados no Relatério de Eros Grau e seguido pela maioria dos ministros, esta

cerceado com um contetdo injusto, contrario aos preceitos fundamentais e democraticos



insertos na Constituicdo Federal de 1988, bem como representou a impunidade dos agentes
publicos que cometeram as mais diversas formas de violages aos direitos humanos nacionais
e internacionais (SILVA FILHO, 2010, p. 1-4).

Argumentam que esse ato do Supremo formalizou, legalizou e legitimou as
arbitrariedades e crimes praticados pelos agentes da repressdo durante o regime militar
brasileiro, a ponto de criar a incongruéncia de o Estado conceder anistia aos seus proprios
agentes (RODRIGUES; QUINTANILHA, 2011, p. 2). Impunidade, conivéncia com a
violacdo dos direitos fundamentais e retrocesso democratico seriam marcas dessa decisdo
(RODRIGUES; QUINTANILHA, 2011, p. 4).

Entendem, ainda, que ndo podem ser considerados conexos aos crimes politicos
aqueles praticados pelos agentes publicos com o intuito de extirpar os opositores do regime de
excecdo instalado no Brasil (1964-1985), em razéo de que a conexdo de crimes pressupde a
identidade de propdsitos e objetivos entre seus agentes e é evidente a ndo existéncia desse
liame entre os que cometiam crimes politicos por se oporem a ditadura militar no pais e 0s
que praticavam os crimes comuns com o fim de silenciar todos aqueles que se levantassem
contra o regime de excecdo (BALESTERO, 2010, p. 2-4).

Aduzem, ainda, que ndo h& de se falar que a mudanca do teor do dispositivo
questionado na ADPF n°. 153 alteraria situacdes juridicas consolidadas, uma vez que a Lei n°.
6.683/79 ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, XLIII), tendo em
vista que essa veda a concessdo de anistia aos crimes de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, terrorismo e crimes hediondos. (BALESTERO, 2010, p. 2-4).

Além disso, ndo ha que se levantar a figura da seguranca juridica, em razao de ser
impossivel valer-se dessa norma-disposicdo para assegurar atos delitivos, evidentemente
contrarios a Lei Maior vigente (VENTURA, 2010, p. 26).

Refutam, também, qualquer espécie de acordo para a concessao da anistia politica
entre 0 governo militar e a populagdo, por ndo ter havido uma efetiva participagdo popular
nesse processo. Indagam como poderia ocorrer participacdo do povo, sabendo-se que quando
de sua concesséo o Brasil estava em pleno estado de excec¢édo, em que havia censura aos meios
de comunicacéo e cerceamento da liberdade de expressaio (MACHADO, 2011, p. 1-2).

Alegam ter ocorrido violagdo ao principio da isonomia na sentenca da ADPF n°.
153, ao tratar igualmente os desiguais quando da concessdo do perddo politico tanto aos
militares, quanto aos militantes politicos, tendo em vista que esses se encontram em plena
desigualdade. (MEZAROBBA, 2010, p. 7-12).



Entendem, ademais, que ndo hé de se falar no principio da irretroatividade da lei
penal, pelo simples fato de o Egrégio Tribunal ndo ter criado lei, mas tdo somente ter
realizado um processo hermenéutico ao caso em tela. Nem tampouco had de se realizar
qualquer argumento com fundamento na Emenda Constitucional n°. 26/1985 como fez o
Supremo, em razdo da Constituicdo Federal de 1969 ter sido revogada pela de 1988 e o
fendbmeno da desconstitucionalizacdo ser vedado no ordenamento juridico patrio (SILVA
FILHO, 2010, p. 35-36).

A sentenca do STF na ADPF demonstra, para uma significativa parcela da
comunidade juridica brasileira, que nossa corte constitucional mantém-se presa a redoma do
servilismo a uma pseudociéncia dogmatica:

A manutencdo da interpretacdo da Lei n° 6.683/1979 [pela clpula
constitucional brasileira] simboliza a permanéncia de todo arcabougo
juridico constituido no contexto de um regime de excegdo. Os argumentos
elencados pelos ministros do STF para fundamentarem a declaracdo de
improcedéncia da ADPF 153, ignoraram 0s acordos e tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, deixando clara a exclusdo destes de seu ordenamento.
Além disso, evidenciaram a supremacia do direito nacional, valendo-se do
direito adquirido, da imutabilidade da ordem social vigente e do culto a coisa
julgada (RODRIGUES; VERAS NETO, 2011, p. 4).

Por fim, quanto ao ambito externo, alegam que a manutencdo do teor do
dispositivo questionado pelo CFOAB representou uma violagdo aos tratados internacionais
ratificados e evidenciou, nos argumentos utilizados pelos ministros do STF, ao declararem a
improcedéncia da ADPF, a supremacia do direito nacional e a negacdo da possibilidade de se
analisar as violagdes de direitos ocorridos durante o regime de excecao sob a ética do direito
internacional (MEZAROBBA, 2010, p. 18-19). Ademais, deixou claro o desconhecimento e o
desdém da cultura juridica brasileira pelo Direito Internacional Publico (VENTURA, 2010, p.
5) e ao novo direito transconstitucional crescente no cenério juridico global.

Diante de tais consideracdes, prevaleceu o entendimento de que a Lei de Anistia
brasileira de 1979 foi considerada recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988. Nao
obstante, mesmo que, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, nédo caiba a persecucgéo
criminal aos crimes praticados pelos agentes estatais da ditadura, isso ndo quer dizer que o
Estado deve ficar imune de qualquer responsabilizacdo as vitimas do governo de excecao.
Ora, uma coisa é a persecucdo penal, outra a investigacao do que ocorrera aquela época.

Assim, nada obsta a responsabilizacdo do Estado, as quais sao, alias, necessarias e
fundamentais para a efetiva transicdo democratica em que o pais atravessa, tais como: a
garantia do direito & verdade, memoria e informacéo; reparacfes pecuniarias; formacdo de

Comissdo de Verdade; publicidade dos documentos concernentes ao periodo considerados



sigilosos; cursos e palestras que abarquem diversos setores da sociedade que demonstrem as
atrocidades cometidas pelos agentes da represséo no periodo ditatorial (1964-1985); formacao
de banco de DNA dos familiares que tiveram seus entes desaparecidos na época do regime de
excecdo com escopo de se identificar os restos mortais dos mesmos e prosseguimento nas
investigacBes quanto a localizagdo dos restos mortais desses militantes politicos.

Essa responsabilizacdo vem sendo assumida nos Gltimos anos, ocasido em que o
Estado brasileiro estabeleceu: a Comissdo de Anistia criada pela Medida Provisoria n°. 2.151,
em 28 de agosto de 2001, para indenizar as familias que tiveram seus entes queridos mortos
pelo regime; a Comissdo da Verdade e Reconciliagéo, instalada em 16 de maio de 2012, para
apurar o que verdadeiramente ocorreu no Brasil, nos anos de 1964-1985; a abertura de parte
dos arquivos dessa época, dentre outros.Todavia, € inconteste que ha, ainda, muito a ser feito

nesse processo de transicdo rumo a democracia em que passa 0 pais.

4.3. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil

Em em 7 de agosto de 1995, o Centro pela Justica e o Direito Internacional
(CEJIL) e a Human Rights Watchs/Americas, ajuizaram uma demanda junto a Corte
Interamericana de Direitos Humanos em nome de pessoas desaparecidas no contexto da
Guerrilha do Araguaia e seus familiares, requerendo a responsabilizacdodo Brasil pela
detencdo arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de indmeros militantes politicos em
razdo de operacOes do Exército brasileiro empreendidas na regido do Araguaia, entre 1972 e
1975, e a apreciacdo do fato do Brasil ndo julgar os agentes estatais que praticaram crimes
contra aqueles que se opunham a ditadura militar (1964-1985) e nem disponibilizar
informacdes a sociedade sobre tal periodo.

Apbs analisar a demanda, a CIDH proferiu sua sentenca em 24 de novembro de
2010, e declarou, dentre outras determinag@es: a incompatibilidade da Lei de Anistia com a
Convencdo Americana sobre Diretos Humanos ao conceder anistia politica aos agentes da
repressdo que praticaram 0s mais variados crimes contra a humanidade e a condenacdodo
Brasil a reconhecer publicamente sua responsabilidade pelo ocorrido, bem como que fossem
investigados e punidos, na forma da legislacéo aplicavel, os militares envolvidos nos diversos

delitos praticados durante o regime de excecao brasileiro.

4.4. ADPF n°. 153 versus Caso Guerrilha do Araguaia



Ante os dois subitens acima, ficou evidente a existéncia de um conflito de
natureza jurisdicional entre as sentencas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Nada obsta, entretanto, que a CIDH analise se a jurisdicdo nacional esta
considerando, quando de sua decisdo, as normas internacionais. Portanto, é condizente com 0s
preceitos juridicos internacionais e internos devendo os mesmos ser cumpridos pelo Brasil,
por serem pontos adjacentes a sentenca proferida pelo STF na ADPF n°. 153, os seguintes
dispositivos presentes na sentenca proferida pela CIDH:

6. O Estado é responsavel pela violagcdo do direito a liberdade de pensamento
e de expressdo consagrado no artigo 13 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, em relacdo com os artigos 1.1, 8.1 e 25 desse
instrumento, pela afetagdo do direito a buscar e a receber informacéo, bem
como do direito de conhecer a verdade sobre o ocorrido.

7. O Estado é responsavel pela violacdo do direito a integridade pessoal,
consagrado no artigo 5.1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
em prejuizo dos familiares indicados nos paragrafos 243 e 244 da presente
Sentenca.

10. O Estado deve realizar todos os esforgos para determinar o paradeiro das
vitimas desaparecidas e, se for o caso, identificar e entregar os restos mortais
a seus familiares.

11. O Estado deve oferecer o tratamento médico e psicolégico ou
psiquiatrico que as vitimas requeiram e, se for o caso, pagar 0 montante
estabelecido, em conformidade com o estabelecido nos paragrafos 267 a 269
da presente Sentenga.

13. O Estado deve realizar um ato publico de reconhecimento de
responsabilidade internacional a respeito dos fatos do presente caso, em
conformidade com o estabelecido no paragrafo 277 da presente Sentenga.

14. O Estado deve continuar com as agdes desenvolvidas em matéria de
capacitacdo e implementar, em um prazo razoavel, um programa ou curso
permanente e obrigatério sobre direitos humanos, dirigido a todos os niveis
hierarquicos das Forcas Armadas.

16. O Estado deve continuar desenvolvendo as iniciativas de busca,
sistematizacdo e publicacdo de toda a informacdo sobre a Guerrilha do
Araguaia, assim como da informacdo relativa a violagbes de direitos
humanos ocorridas durante o regime militar, garantindo o acesso a mesma
nos termos do paragrafo 292 da presente Sentenca.

17. O Estado deve pagar as quantias fixadas nos paragrafos 304, 311 e 318
da presente Sentenca, a titulo de indenizacdo por dano material, por dano
imaterial e por restituicdo de custas e gastos.

18. O Estado deve realizar uma convocatdria, em, a0 menos, um jornal de
circulagédo nacional e um da regido onde ocorreram os fatos do presente caso,
ou mediante outra modalidade adequada, para que, por um periodo de 24
meses, contado a partir da notificagdo da Sentenca, os familiares aportem
prova suficiente que permita ao Estado identifica-los e, conforme o caso,
considera-los vitimas nos termos da Lei No. 9.140/95 e desta Sentenca.

19. O Estado deve permitir que, por um prazo de seis meses, contado a partir
da notificacdo da presente Sentenca, possam apresentar-lhe, se assim
desejarem, suas solicitacbes de indenizacdo utilizando os critérios e
mecanismos estabelecidos no direito interno pela Lei No. 9.140/95,
conforme os termos do parégrafo 303 da presente Sentenca.



Na sentenca proferida no Caso Gomes Lund e Outros (““Guerrilha do Araguaia’)
Vs. Brasila a Corte Interamericana de Direitos Humanos advertiu o Brasil por ndo observar o
controle de convencionalidade quando da aplicacdo da Lei de Anistia de 1979 e violar as
determinacbes de diversos tratados ratificados pelo Brasil, particularmente aquelas
estabelecidas pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos ao estabelecer o teor do
dispositivo da Lei de Anistia de 1979 questionado pela ADPF n°. 153.

O artigo 1° § 1° da Lei permite dois entendimentos: um, que a anistia ndo
abrange os crimes praticados pelos agentes estatais; dois, que a expressdo crimes conexos
inclui os crimes comuns praticados pelos militares no periodo da ditadura militar brasileira.
Ademais, apresentam trés consequéncias fundamentais: responsabilidade estatal, reparacdo as
vitimas e possibilidade ou ndo de se realizar a persecucdo penal dos agentes da repressao.

Diante disso, é possivel concluir que ¢é valida a Lei n°. 6.683/79, devendo, porém,
receber interpretacdo restritiva, para se compatibilizar reciprocamente com 0s mandamentos
internacionais acima descritos, viabilizando ao Brasil realizar as disposi¢Oes retro
mencionadas previstas na sentenca da CIDH'®. Esse entendimento é o Gnico que se mostra

condizente com o ordenamento juridico interno e os atos internacionais ratificados pelo pais.

5. Considerac0es Finais

O presente trabalho promoveu reflexdo sobre os aspectos jusconstitucionais da
politica de anistia adotada no Brasil em razdo da transicdo democratica. Buscou-se apreciar a
questdo a partir das perspectivas abertas pelo novo constitucionalismo brasileiro, fenémeno

tipico da ultimas duas décadas de nossa teoria constitucional, bem como a partir das

0 £ importante ressaltar que ha um verdadeiro processo de transicdo democratica em muitos paises latino-
americanos nos Ultimos tempos, como Argentina e Chile, que ndo apenas estdo invalidando suas leis de anistia,
como também adotando diversas medidas advindas da responsabilizagdo do Estado pelas violagBes aos direitos
fundamentais por ele praticadas na época da ditadura militar: “A Argentina ¢ o tnico pais que anulou legalmente
as leis de anistia. [...]. Entretanto, mesmo antes de a anistia ser anulada, os tribunais tinham encontrado maneiras
de contorna-la. Esses julgamentos aumentaram a pressdo para anular a lei de anistia e autorizaram os familiares a
terem conhecimento sobre alguma coisa ligada ao ocorrido com as pessoas que eles amavam. A lei de anistia foi
finalmente anulada em 2005.” (ROHT-ARRIAZA, 2011, p. 144). O “Diferente da Argentina, o Chile foi incapaz
de abolir legislativamente sua lei de anistia, apesar de ordens diretas da Corte Interamericana. A anistia abrange
crimes de militares e das forcas de seguranca entre os anos de 1973-78, com a Unica excec¢do do assassinato de
Orlando Letelier. Como na Argentina, os tribunais comecaram a burlar a lei de anistia instaurando processos que
ndo estivessem dentro de sua linguagem. VVagarosamente, a partir de 1998, a maioria dos tribunais de primeira
instdncia e a Suprema Corte determinaram que essa lei ndo poderia ser aplicada aos casos envolvendo crimes
contra a humanidade, desaparecimentos propositais ou qualquer outra violacdo ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Como resultado, o Chile, desde 2000, processou e/ou condenou pelo menos 782 ex-agentes
por crimes no passado contra os direitos humanos, dos quais 210 foram sentenciados e esgotaram 0s recursos a
que tinham direito. Sessenta deles cumprem pena na prisdo, enquanto que 135 estdo sob prisdo domiciliar ou
tiveram suas sentengas suspensas (poucos morreram ou cumpriram suas penas). Ainda continuam abertas 334
investigac@es iniciadas pelos crimes contra os direitos humanos” (ROHT-ARRIAZA, 2011, p. 145-146).



perspectivas abertas pelo recém denominado transconstitucionalismo. Buscou-se debater as
nuances significacionais da politica de anistia desenvolvida a partir do marco de 1979,
sobretudo diferenciando a anistia, da busca pela memdria e pela verdade; e esta, da busca por
reparacoes civis pelo Estado.

No desenvolvimento dessas teorizacGes promoveu-se a testagem reflexiva acerca
dos diferentes discursos produzidos sobre essa questdo. Adotou-se como foco investigativo a
critica comparativa das duas principais decisdes em sede de jurisdicdo constitucional e
internacional acerca da questao, respectivamente a decisdo recente sobre o tem proferida pelo
STF e a decisdo, também relativamente recente, da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Comparou-se também os respectivos discursos doutrinarios e académicos acerca da
guestdo. Promoveu-se, ainda, a testagem da aplicacdo de um modelo de duplo controle
constitucional-convencional de supralegalidade, como esquema para verificacdo da validade
juridica de atos normativos referentes a situacdes de justica de transicao.

Os principais resultado alcangados (merecendo da comunidade juridica a devida
critica e problematizacdo, ja que o tema ndo esta esgotado, devendo passar por novos
desenvolvimentos verticalizadores desse debate) sdo os seguintes:

I. O novo constitucionalismo comporta em si as teses do transconstitucionalismo
que é capaz de dar organizacdo no plano da jurisdicdo constitucional para as transformacoes
sofridas pelo conceito de soberania no estagio atual do Estado Democratico de Direito. A
supremacia da Constituicdo frente aos demais diplomas normativos, a normatividade dos
principios, bem como uma nova hermenéutica estabelecem uma relacéo intersubjetiva que
ndo deixa azo a decisfes solipsistas. Essa visdo permite incorporacdo de referéncias
balizadoras internacionais para questdes em que a ordem constitucional interna ndo esteja
suficientemente estabilizada para emitir juizo seguro e verdareiramente democratico.

Il. Percebe-se que a perspectiva transconstitucionalista é capaz de oferecer bases
eficientes para o exercicio de controle de constitucionalidade-convencionalidade, em
situacOes de justica de transicdo, com é o caso da politica de anistia brasileira.

I1l. A hermenéutica constitucional interespacial pode ser organizada na
perspectiva de um duplo controle, de convencionalidade e de constitucionalidade, ambos
dotados de supralegalidade. Tal entendimento é complementado pela aplicagdo do principio
da interpretacdo conforme a Constituicdo aos tratados e normas de Direito Internacional
reconhecidas e aplicadas pelo Brasil; principio que precisa ser devidamente reestruturado no
sentido de uma reciproca compatibilizacdo entre a Constituicdo e a norma convencional

internacional, quanto esta versar sobre Direitos Fundamentais da Pessoa Humana.



IV. Tal balizamento interpretativo de situagOes de justica de transicdo, somada aos
demais referenciais hermenéuticos do Direito Constitucional Contemporaneo, asseguram certa
objetividade na interpretacdo ao afastar visdes solipsistas no processo de compreensao-
interpretacdo que constitui o circulo-hermenéutico. Dai sua relevancia.

V. A principiologia da Constituicdo de 1988, centrada no principio da méxima
efetividade constitucional, permite dar a questdo da anistia uma abordagem ndo-reducionista
da tematica, distinguindo a persecucéo da punibilidade penal da responsabilizacdo estatal e da
investigacdo e identificacdo das autorias dos fatos ocorridos durante a ditadura. Assim, a
anistia deve implicar em extingcdo da punibilidade, ndo em esquecimento e blindagem do
acesso social aos fatos historicos. O STF, ao considerar legitima a Lei de Anistia, assegurou
todos os seus efeitos quanto a abrangéncia da anistia, a saber: a concessdo de tal instituto aos
militares agentes da repressao e, portanto, impossibilidade de punicdo destes. Mas consiste em
questdo diversa a possibilidade de investigacdo dos fatos, acesso aos respectivos documentos
e identificacdo dos erros cometidos e dos responsaveis por tais erros.

VI. A anistia € um instituto que traz possibilidade pacificacdo politica em
momentos de transicdo. Ao promover estabilizacdo para que nova configuracao politica possa
ser implementada, sagra-se como instrumento juridico com funcgdo politica prospectiva. Nao
obstante a anistia ser um instituto transicional, deve-se considerar, quando de sua concessao, a
perspectiva das vitimas dos atos delitivos objeto da graca. O uso amplo e irrestrito da anistia
como forma de assegurar a paz em periodos de instabilidade politica e transicdo revelou-se
ndo ser a melhor forma de atuar nessas situacoes.

VII. A interpretacdo fixada ao longo dos altimos 30 anos, de que a anistia de 1979
foi concedida tanto a militantes da redemocratizacdo quanto aos agentes ditatoriais, bem como
a interpretacdo abrangente dada ao conceito de crime politico e crime conexo ao politico,
efetivou-se com estabilidade em nossa histdria constitucional e, sobretudo por forca dessa
historia efetivadora de sentido, que impele os 6rgédos de jurisdicdo constitucional, verifica-se a
inviabilidade institucional de se revisar amplamente seu sentido e alcance ja estabilizados.

VIII. Nao obstante, a manutencdo da anistia ndo impde qualquer ébice para a
investigacdo dos fatos que ocorreram aquela época, tendo em vista que persecucdo penal
difere de investigacdo dos fatos e da busca pela verdade e pela preservacdo da memoria.

IX. Houve conflito de natureza jurisdicional entre as sentencas proferidas pelo
STF (que decidiu na ADPF n°. 153 que é valida a Lei n°. 6.683/79 e que o0s agentes ditatoriais
incluem-se entre 0s que receberam o perddo estatal) e pela Corte Interamericana de Direitos

Humanos (que considerou a mencionada Lei de Anistia invalida e dispds que a ndo puni¢édo



dos agentes implica no descumprimento de atos internacionais ratificados pelo Brasil).
Todavia, esses entendimentos contrarios decorreram do fato de que tais Tribunais valeram-se
de paradigmas opostos para analisarem a abrangéncia e validade da Lei n° 6.683/79. O STF
usou como parametro a Constituicdo de 1988 e uma linguagem constitucional ainda legataria
de certo dogmatismo juridico legalista; ao passo que a CIDH se valeu dos atos internacionais
sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil e de uma maior discricionariedade
jurisdicional, que por vezes chega até mesmo a beirar um carater atécnico.

X. Diante da celeuma, buscou-se um paradigma jurisdicional que pudesse ser
utilizado pelo STF para analisar a ADPF n° 153, qual seja: o duplo controle vertival de
juridicidade. Partindo, portanto, da teoria de controle de convencionalidade desenvolvida por
Mazzuoli, porém retificada por um entendimento que se faz melhor ajustado a circularidade
do processo hermenéutico-constitucional.

XI. Ora, mostrou-se evidente que, ao se considerar que Lei n° 6.683/79 foi
estendida aos delitos de lesa humanidade praticados pelos agentes da repressao, a consequente
impossibilidade da persecucdo penal dos delitos hediondos praticados configura desrespeito a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a Convencdo Interamericana sobre Direitos
Humanos, Convengéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura e ao Estatuto de Roma,
todos ratificados pelo Brasil quando da criacdo e vigéncia de tal ato normativo.

XII. Porém, numa perspectiva transconstitucional, valendo-se de um duplo
suporte para o controle de constitucionalidade (a constitucionalidade em sentido proprio e a
convencionalidade em plano internacional), depreende-se que as duas decisfes (do STF e da
CIDH), apesar de divergentes quanto a legitimidade juridica da Lei de Anistia, uma decidindo
por sua validade constitucional, a outra pela ilegitimidade frente a ordem internacional, os
mandamentos contidos em ambas podem receber tratamento complementar, no sentido de se
considerar constitucional a anistia concedida a ambos os lados da disputa politica ditatorial,
porém desvincular tal concessdo da busca pela recuperacdo da memoria constitucional
brasileira, inclusive com identificacdo dos autores de crimes politicos praticados.

XII1. Identificar tais autores ndo significa perseguir a punibilidade respectiva. No
plano de uma justica de transicdo, imputar autoria pode perfeitamente conviver com a
impossibilidade de vincular punicdes a tais autores, em razédo das peculiaridades do processo
de transicdo ocorrido em um momento de instabilidade e da efeituacdo de um sentido

historico para a Lei de Anistia.
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