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Resumo: Busca o presente trabalho investigar em que medida o modelo de Justica de
Transicdo adotado pelo Estado Brasileiro e confirmado pelo Supremo Tribunal Federal viola
os direitos fundamentais das vitimas e seus familiares. A partir da analise da anistia politica
concedida em regimes antidemocraticos e a sua invalidacao pelo Organismos Internacionais e
Cortes na tutela dos direitos humanos, da verificacdo do processo de transicdo democréatica
realizado no Brasil desde as leis que concederam a anistia até as que previram o regime do
anistiado politico e criaram a Comissdo da Verdade, bem como, da observacao do julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade da interpretacdo da Lei de Anistia
perante a ordem juridico-constitucional vigente, verifica-se a violagdo ao direito a verdade, do
acesso a justica e o direito ao julgamento e da reparacao pecuniaria e moral das vitimas e seus
familiares e a responsabilizagdo politica do Brasil perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos.
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Abstract: Search this study to investigate to what extent the model for Transitional Justice
adopted by the Brazilian State and confirmed by the Brazilian Supreme Court violates the
fundamental rights of the victims and their families. From the analysis of political amnesty
granted in antidemocratic regimes and its invalidation by international organizations and
courts in the protection of human rights, the verification of the democratic transition process
conducted in Brazil since the laws that granted amnesty to those that predicted the regime's
political amnesty and created the Truth Commission, as well as, the observation of the trial by
Brazilian Supreme Court on the constitutionality of the interpretation of the Amnesty Law in

the legal-constitutional force, checks the violation of the right to truth, access to justice and
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the right to trial and and moral and financial compensation for victims and their families and
political accountability in Brazil by Inter-American Court of Human Rights.
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1 Considerac0es Iniciais

Corresponde a ditadura, a ascensdo de um regime ndo-democratico em sociedade
dotada de participacédo politica ampla ou incipiente, durante periodo de instabilidade social ou
politica, sem anuéncia expressa ou tacita geral de seu povo, caracterizada pelo rompimento do
processo democratico e concentragéo ilimitada e ilegitima do poder?.

No Brasil, que ja tinha experiéncia antidemocratica no periodo republicano®, com o
golpe de 1964 instaura-se o regime da ditadura militar, marcada pela supressdao do principio
democrético e restricdo dos direitos constitucionais, notabilizado pela grave e magica violagédo
dos direitos humanos®.

Apdbs um periodo 21 anos, com a mobilizacdo da sociedade, a pressdo internacional e
0 desgaste econbémico, os militares iniciam um processo lento de abertura politica que
abrangeu a aprovacéo de leis de anistia®, a eleicdo direta para presidente® e a convocacgdo de
uma Assembléia Constituinte com a promulgacéo da Constituicio Federal de 1988”.

N&o obstante, a pressdo social para a concessdo de anistia tenha se limitado aos

delitos imputados aos perseguidos pelo regime politico, a lei editada pelo proprio regime

2 Corresponde a ditadura, portanto, a uma ruptura ilegitima de um regime democratico que se instala utilizando a
mobilizacdo politica de uma grande parte da sociedade, ao mesmo tempo que subjuga com a violéncia uma outra
parte. BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI,Nicola Matteucci; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998, p. 371-374.

3 Sob a comoc&o popular do Plano Cohen - um suposto plano comunista para tomada de poder - e a instabilidade
politica gerada pela Intentona Comunista, Gettlio Vargas da um golpe de Estado em 1937 que inicia o periodo
chamado de Estado Novo, marcado um regime politico baseado no nacionalismo, anticomunismo e
autoritarismo. Sobre o tema: SILVA, Hélio, Todos os Golpes Se Parecem. Editora Civiliza¢do Brasileira, 1970.
4 Segundo Dossié Dos Mortos e Desaparecidos Politicos a Partir de 1964 produzido pela Comissdo de Familiares
de Mortos e Desaparecidos Politicos, Instituto de Estudo da Violéncia do Estado IEVE e Grupo Tortura Nunca
Mais - RJ e PE, além dos incontaveis casos de tortura e tratamento degradante, o nimero de mortos e
desaparecidos politicos atinge 360 pessoas, fora que esse nimero ndo reflete a totalidade, uma vez que com cada
pesquisa realizada com documentos oficiais se amplia 0 nimero de atingidos pela violéncia na ditadura militar.
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/dados/dossiers/dh/br/dossie64/br/dossmdp.pdf Acesso em 08.04.2013.

5 O Decreto Legislativo 18 de 1961 anistiou todos os que participaram, direta ou indiretamente, de fatos
ocorridos no territério nacional, desde 16 de julho de 1934 até a promulgacdo do Ato Adicional. A Lei 6.683 de
1979 concedeu anistia a todos que no periodo de 2 de setembro de 1961 a I5 de agosto de 1979, cometeram crimes
politicos ou conexos com estes.

& A Emenda Constitucional 25 de 1985 alterou a Constituicdo vigente e estabeleceu normas constitucionais de
carater transitorio, dispondo sobre a elei¢do direta para Presidente e Prefeitos, o direito a voto dos analfabetos, a
extincdo da finalidade partidaria dentre outros.

" A Emenda Constitucional 26 de 1985 convocou para o dia 1° de Fevereiro de 1986, a Assembléia Nacional
Constituinte, que resultou na promulgagdo em 05 de outubro de 1988 da Constituicdo Federal.
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autoritario, buscou abranger os crimes politicos e comuns praticados pelos agentes publicos
ou aos particulares a seu comando realizados durante a ditadura militar.

Por efeito, foi adotado um modelo de Justica de Transicdo no Brasil, que néo
abrangeu a investigacdo dos fatos, o processamento e julgamento dos agentes, bem como, a
reparacdo econdmica e moral plena das vitimas e seus familiares, mas a superagdo do regime
mediante 0 auto-perd&o e o esquecimento.

Concluido o processo de redemocratizacao, porém, inacabada a Justica de Transicao,
ja sob a égide da Constituicdo de 1988 e a exemplo dos paises da América Latina, buscou-se,
em especial, através da propositura de agdo perante o Supremo Tribunal Federal discutir a Lei
de Anistia, permitindo a busca da verdade, o julgamento dos fatos e a reparacao das vitimas.

Todavia, em decisdo contraria aos tratados internacionais ratificados pelo Brasil e o
jus cogens do Direito Internacional, bem como, aos preceitos veiculados pela lei fundamental,
a referida corte considerou que a interpretacdo concedida a Lei de Anistia é adequada a ordem
constitucional e democratica brasileira.

Busca o presente trabalho investigar em que medida o modelo de Justica de Transicéo
adotado pelo Estado Brasileiro e confirmado pelo Supremo Tribunal Federal apds a ditadura
militar viola ndo apenas o Direito Internacional dos Direitos Humanos, mas os direitos
fundamentais das vitimas e seus familiares tutelados pela ordem constitucional pétria.

De inicio, verifica-se a anistia politica enquanto modalidade de justica e memoria, de
forma a extrair que quando concedida pelos proprios regimes antidemocraticos tem sua
invalidacdo reconhecida pelos Organismos Internacionais e Cortes Constitucionais de paises
da América Latina, por violacdo dos direitos humanos tutelados pela ordem Internacional.

Apds, volta-se o estudo a transicdo democratica adotado pelo Estado Brasileiro que
abrangeu a anistia politica, a concessdo de indenizacdo econdmica restrita e busca limitada da
verdade, de modo a delimitar a ndo conclusdo do processo, pela ndo adogédo da investigagéo e
julgamento pleno dos fatos, bem como, a reparacdo integral das vitimas e familiares.

Depois, analisa-se de forma critica, o julgamento da Ac¢do de Descuprimento de
Preceito Fundamental n® 153 pelo Supremo Tribunal Federal, para delimitar a inexisténcia de
conexdo entre os crimes, a existéncia de imprescritibilidade dos referidos delitos, bem como,
a violacdo do Direito Internacional pela decisdo do plenario.

Por fim, busca-se demonstrar que a ado¢do e manutencdo da auto-anistia pelo Estado
Brasileiro, ratificado pela Corte Constitucional viola o direito a verdade, do acesso a justica e
o direito ao julgamento e da reparacdo pecuniaria e moral das vitimas e seus familiares, bem

como, a sua responsabilizacao politica perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.



2. Anistia e Direito Internacional

Compreende Justica de Transicdo o complexo de instrumentos juridico-politicos
utilizados por uma sociedade ap6s um legado de macigas violagdes aos direitos humanos com
fins de estabelecimento ou restabelecimento de um sistema de governo democratico fundado
em um Estado de Direito.®

Tem por finalidade fortalecer as instituicdes estatais com valores democraticos e
consolidar a paz social, de forma a garantir a ndo repeticdo das atrocidades cometidas,
mediante a utilizacdo de mecanismos legitimos capazes de garantir a solucdo pacifica das
controvérsias e a correta administracio da Justica®.

Dentre as modalidades admitidas para justica e memdria adotadas neste periodo de
transicdo tem-se a acusagdo penal — com o0 julgamento e punigdo dos perpretadores — a
reconciliagdo — com a iluminacdo e reconhecimento dos fatos através de comissdes — e a
anistia — que representa o reconhecimento para o bem de um futuro comum?°.

Relaciona-se a anistia, com o direito ao perddo e esqguecimento, mediante
instrumento politico-juridico concedidos durante o periodo de instabilidade social, com fins
de tutela da paz civil e protecdo do regime democratico, através da isencdo pelos crimes
politicos cometidos.

Historicamente, admitia-se a concessdo de anistia de forma excepcional em um
peridédo onde se desconhecia a imputacdo aos agentes estatais da responsabilidades pelos atos
praticados®!, com as experiéncias dos crimes cometidos com a Segunda guerra mundial, a sua

crescente generalizacdo passa a ser discutida.

8 Sua énfase ndo recai apenas sobre o passado, mas também numa perspectiva de futuro, ou seja, na investigacdo
como as sociedades marcadas pela violagdo de direitos humanos buscam trilhar um caminho de democracia ou
de paz, sendo caracteristicamente vocacionada para a promocao dos direitos das vitimas. ALMEIDA, Eneé de
Stutz e. TORELLY, Marcelo. Justica de Transicdo, Estado de direito e Democracia Constitucional: Estudo
preliminar sobre o papel dos direitos decorrentes da transicao politica para a efetivacéo do estado
democratico de direito. Sistema Penal e Violéncia, Porto Alegre, v. 2. n. 2. p. 41. Julho/dezembro 2010.

® Tais mecanismos sdo variaveis — judiciais e ndo — e ocorrem com a participagdo de atores — nacionais e
internacionais - abrangendo desde a busca da verdade até a remogao do cargo. O Conselho de Seguranca das
Nagoes Unidas lancou em 2004 o relatério o Estado de Direito e a Justi¢a de Transicdo em Sociedades em
conflito ou pos-conflito, que trata sobre o tema. Disponivel em:
http://www.unrol.org/files/The%20rule%200f%20law%20and%20transitional %20justice%20in%20conflict%20
and%20post-conflict%20societies_Report%200f%20the%20Secretary-General Spanish.pdf Acesso em
08.04.2013.

10 Tem se, por exemplo, de acusagdo ocorrida contra os perpretadores o Tribunal de Nuremberg e mais
recentemente com os responsaveis pelo desaparecimento forcado na Argentina. BASTOS, Lucia Elena Arantes
Ferreira. Anistia: As Leis Internacionais e o Caso Brasileiro. Curitiba: Jurua Editora, 2009. p. 65-66

11 O precedente historico da anistia na Grécia ocorreu no periodo de Solon no ano de 594 a.C., quando

instituindo entre os helenos um regime democratico o0 mesmo concedeu o perddo a todos 0s perseguidos, exceto
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O reconhecimento da universalidade dos direitos humanos'?, da existéncia e
disciplina de crimes contra a humanidade®® e da responsabilizacio internacional dos agentes
estatais por esses delitos praticados'* importam no redimensionamento da concessdo de
anistia apenas para hipGteses excepcionais, como, de conflito armado ndo-internacional®®.

Isto porque, volta-se o Direito Internacional a responsabilizacdo individual pela
violagOes dos direitos humanos e dos crimes contra a humanidade, com o reconhecimento da
imprescritibilidade dos delitos e a ampliagdo da jurisdigdo universal*®’, bem como, a criacio
do Tribunal Penal Internacional®®.

Impde, através de tratados internacionais, a obrigacdo dos Estados para que

processem aqueles que praticaram crimes como a tortura®®, genocidio?, crimes de guerra® e o

aqueles que foram condenados por traicdo ou homicidio. Em Roma, a anistia surge como generalis abolitio com
0 objetivo de perdoar os crimes e processos decorrentes de lutas contra 0s governos e estabelecer a paz.
BARBOSA, Rui. Amnistia Inversa - Caso de Teratologia Juridica. 2 ed. Rio de Janeiro: TYP. do Jornal do
Commercio, 1896. p. 70-73. Para um histérico no mundo, consulte-se por todos: MARTINS, Roberto Ribeiro.
Liberdade para os brasileiros, anistia ontem e hoje. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1978.

12 Como paradigma do reconhecimento do carater universal dos direitos humanos, tem-se a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (1948) da Organiza¢do das Nac¢des Unidas, dispondo no artigo 2° que os direitos e
liberdades proclamadas na mesma podem ser invocadas por todos os seres humanos, independente de qualquer
distin¢do de cor, sexo, raca e outros, ou de qualquer diferenca fundada no estatuto politico, juridico ou
internacional do pais ou do territorio da naturalidade da pessoa.

13 Embora os crimes contra a humanidade tenham como precedentes ao seu reconhecimento na Declaragéo de
Séo Petersburgo de 1896 é apenas com o término da Segunda Guerra Mundial que a sua defini¢do ocorre
primeiro no Estatuto do Tribunal de Nuremberg em seu artigo 6° alinea “c” e Estatuto do Tribunal de Toquio em
seu artigo 5° alinea “c”. Sobre o tema: DISSENHA, Rui Carlo. Os Crimes Contra a Humanidade e o Estatuto de
Roma. Revista Forense, Rio de Janeiro, Forense v. 102, n. 388 p. 205-219, 2006.

14 Surge o interesse universal na repressdo de crimes de guerra e contra a humanidade. Nos casos de crimes
internacionais, os acusados devem ser processados e punidos por qualquer Estado, sem que ahaj a exigéncia de
um vinculo territorial ou de nacionalidade com o perpretador ou com a viima.

15 0 Protocolo Adicional Il das Convencdes de Genebra de 1949 dispde no artigo 6 item 5 que cessada a
hostilidade em caso de conflito armado ndo-internacional as autoridades podem conceder anistia as pessoas ge
tiverem tomado parte no conflito armado ou que estiverem privadas de sua liberdade por motivos relacionados
com o conflito armado. Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/dih-prot-11-conv-genebra-12-08-1949.html Acesso em 08.04.2013.

16 A Convencéo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra Humanidade adotada
pela Assembléia Geral das Nages Unidas em 1968 que considerando que tais crimes sejam os mais graves de
direito internacional e que a prevencdo ocorre pela repressdo efetiva dos mesmos, reafirma que tais crimes contra
a humanidade ndo podem ser sujeitos as regras de direito interno relativas a prescri¢do dos crimes comuns.
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/genocidio/conv68.htm Acesso em 08.04.2013.

17 A Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento Forgado de Pessoas adotada pela Assembléia Geral da
Organizacao dos Estados Americanos em 1994, imp&e no seu artigo 7° que a a¢do penal decorrente do
desaparecimento forcado de pessoas e a pena que for imposta judicialmente ao responsavel por ela ndo estaréo
sujeitas a prescri¢do. Disponivel em: http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/legislacao/direitos-humanos/convencao_interamericana_desaparecimento_forcado Acesso em 08.04.2013.
18 O Tribunal Penal Internacional foi criado na Conferéncia Diplomaria de Plenipotenciario das Nagdes Undias
sobre o Estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional realizado em Roma em 1998, através da criagdo do
seu estatuto que possui o status de Tratado e foi promulgado no Brasil através do Decreto 4.388 de 2002.

19 A Convencdo contra a Tortura e os Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes adotada pela
Resolugdo 39 de 1946 da Assembléia Geral das Nages Unidas em 1984 dispGe no Artigo 5° os Estados devem
tomar todas as medidas necessarias para estabelecer sua jurisdigao sobre tais crimes. Disponivel em:
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terrorismo?2, bem como, do constume internacional?®, a tutela dos direitos humanos e o dever
de investigacéo e reparagdo no caso de violagio desses direitos?*.

Neste tocante, as principais organizacdes internacionais dentre as quais Comissédo
Interamericana de Direitos Humanos e Corte Interamericanas de Direitos Humanos®®, bem
como, a Organizagdo das Nagdes Unidas consideram que viola o direito supranacional a
aplicacdo da anistia em casos de violagéo de direitos humanos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos nos julgamentos dos casos de Barrios
Altos?®, de Almonacid?’, e de La Cantuta (2006), considerou que as leis anistias nos casos de
grave violacdo dos direitos humanos, que favorecam as forgas de seguranga ndo s&o

verdadeiras leis e ndo impedem a persecucao penal dos seus responsaveis.

http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dhaj-conv-contra-tortura.htmil
Acesso em 08.04.2013.

20 AConvengao sobre a Prevencdo e Punigdo do Crime de Genocidio de 1948 dispde no artigo 6° que as pessoas
acusadas de genocidio serdo julgadas pelos tribunais competente do Estado em cujo territério foi cometido o
crime ou pela corte penal internacional. Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-
internacionais-dh/tidhuniversais/dih-conv-genocidio.html Acesso em 08.04.2013.

2L A Convencdo de Genebra relativa a protecdo dos Civis em Tempos de Guerra dispde no artigo 146 e 148 que o
Estado néo deve absolver as pessoas que tenham violado a convencéo. Disponivel em:
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dih-conv-1V-12-08-1949.html
Acesso em 08.04.2013.

22 A Convencdo Internacional para a Supressdo do Terrorismo por Bomba de 1997 dispde no artigo 8° que se o
Estado ndo extraditar individuo suspeito de ter ofendido a Convencdo, deve o mesmo Estado ser obrigado a
processar o suspeito em seu proprio territorio. Disponivel em: http://www.gddc.pt/siii/docs/rar40-2001.pdf
Acesso em 08.03.2013.

23 Como dispde o Estatuto do Tribunal Internacional de Justica no artigo 38 o Costume Internacional ¢ fonte do
Direito Internacional e resulta da pratica generalizada e consiste que é seguida pelos Estados como uma
obrigacdo legal.

24 Os Estados tendem a mostrar relutancia em comprometer-se com tratados que explicitamente negam o poder
de conceder anistia ou de tutela dos direitos humanos durante o conflito ou nos Estado democratizados no pés-
conflito. PENSKY, Max. O status das anistias internas no Direito Penal Internacional in: A Anistia na Era
da Responsabilizagdo: O Brasil em Perspectiva Internacional e Comparada. Brasilia : Ministério da Justiga,
Comisséao de Anistia; Oxford : Oxford University, Latin American Centre, 2011. p. 85.

%5 Recomendagcéo Geral n. 20, de abril de 1992, a respeito do artigo 7° do Pacto de Direitos Civis e Politicos,
concernente a proibicao da tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, que ressalta
no item 15, que as anistias sdo geralmente incompativeis com o dever dos Estados de investigar tais atos; para
garantir a ndo ocorréncia de tais atos dentro de sua jurisdicao; e para assegurar que ndo ocorram no futuro.

% No Caso Barrios Altos vs. Peru, na sentenca de 14 de Marco de 2001, a Corte declarou que sdo inadmissiveis
as disposicOes de anistia pela violacdo da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, carecendo as mesmas
de efeitos juridicos e ndo podendo representar um obstaculo para a investigacdo dos fatos e responsaveis. As
anistias sdo afronta ao direito a verdade e a justica, bem como incompativel com as obrigacdes gerais dos
Estados-Partes de respeitar e garantir os direitos humanos. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75_esp.pdf Acesso em 08.04.2013.

27 No caso Almonacid vs. Chile, na sentenca de 26 de Setembro de 2006, a Corte considerou que a adogdo de
aplicacdo de leis que outorgam a anistia por crimes de lesa-humanidade impede o cumprimento das obrigac6es
assinaladas, sendo incabivel sua concessao com relagdo a crimes internacionais como o genocidio, lesa-
humanidade ou infragGes graves do direito internacional humanitario. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf Acesso em 08.04.2013.
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Na Argentina, onde as violacdes ocorridas durante a ditadura militar foram objetos
de anistia pelas Ley de Punto Final e Ley de Obediencia Debida?®, bem como, de indulto por
decreto presidencial®®, a Suprema Corte declarou inconstitucional as leis de anistia, por
obstaculizar o esclarecimento e violar os direitos reconhecidos em tratados internacionais®.

No Chile, também, a lei de anistia concedida para os crimes cometidos por militares
e forcas da seguranca durante a ditadura militar®!, foi considerada pela Suprema Corte que
ndo podia ser aplicada em casos de crime contra a humanidade, desaparecimento for¢ado ou
violagio aos direitos humanos® seguindo a investigagio e condenaco dos seus autores®334,

No Peru, ainda, sob a égide do Estado de Excecdo instituido pelo golpe do Estado, a

anistia ocorreu através da edicdo de leis que buscavam isentar os agentes do regime militar da

28 A Ley de Punto Final — Lei 23.492 de 1986 — estabeleceu a extingdo da agdo penal cotnra toda pessoa que
houver cometido delitos vinculados a instauracéo de formas violentas de acao politica até 10 de dezembro de
1983. A Ley de Obediencia Debida — Lei 23.521 de 1987 - disp6s a ndo punibilidade dos oficiais chefes,
subalternos, suboficiais e demais mebros das forgas armadas, de seguranca, policia e penitenciaria pelos mesmo
crimes, em razao da obediéncia devida.

29 O Presidente Menem sancionou entre 1989 e 1990 varios decretos indultando comandantes condenados pelos
crimes praticados durante a ditadura militar: Decreto 1002 de 1989, 1003 de 1989, 1004 de 1989, 1005 de 1989,
2741 de 1990, 2742 de 1990, 2743 de 1990, 2744 de 1990, Decreto 2745 de 1990 e o Decreto 2746 de 1990.

%0 No caso Simdn, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. S. 1767. XXVIII em 14 de Junho
de 2005 foram declaradas as Leis 23.492 de 1986 e 23.521 de 1987 inconstitucionais, com fundamentos
principais: na violagdo ao direito internacional dos direitos humanos — Convengdo Americana de Direitos
Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos — e, portanto, na incompatibilidade do Artigo 75
inciso 22 da Constituicdo Argentina que aprova estes e outros tratados dotando-os de hierarquia superior ao das
leis; na contrariedade com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos; e na violagdo da
Convencéo de Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e de Lesa Humanidade que consideram tais crimes
imprescritiveis. Disponivel em: http://www.dipublico.com.ar/juris/simon.pdf Acesso em 08.04.2013.

81 O Decreto Ley 2192 de 1978 aprovado por Junta Militar presidida por Pinochet concedeu anistia a todos
autores, co-autores ou participantes que encubriram pelos crimes ocorridos entre 11 de setembro de 1973 e 10 de
marco de 1978. Disponivel em: http://www.usip.org/files/file/resources/collections/commissions/Chile90-
AmnestyLaw_decree2191.pdf Acesso em 08.04.2013.

32 Embora a Suprema Corte do Chile tenha confirmado a constitucionalidade da lei de Anistia, a partir de 1998
com a mudanga de composicao da corte, na sentenca 469-98, passou a dar nova interpretacdo a Lei de Anistia de
modo que ndo poderia se aplicar as pessoas desaparecidas, uma vez que o crime de sequestro € permanente e,
portanto, excluido do &mbito estabelecido por aquele decreto. Lembrou que Estado do Chile impds a si mesmo,
nas convengdes, a obrigacdo de garantir a seguranga das pessoas que participaram nos conflitos armados ficando
vedada a aplicacdo de medidas que buscassem proteger os erros cometidos. Disponivel em:
http://www.icrc.org/ihl-
nat.nsf/46707c419d6bdfa24125673e00508145/883d9745593118a94125671a00380ca9!OpenDocument

Acesso em 08.04.2013.

33 Neste tocante, no caso chileno foi devido ao Poder Judicial que houve maior avanco em relagdo as violagGes
de direitos humanos. Através das investigacBes penais obtiveram os esclarecimentos dos fatos, visto que as
decisdes judiciais, obrigaram vitimas e repressores a depor, de tal sorte que a atuacdo do Poder Judicial superou
amplamente a atividade das Comissfes da Verdade. Sobre o tema, vide: PEREIRA, Pamela. Os caminhos da
judicializag8o: uma observagcéo sobre o caso chileno in: REATEGUI, Félix (Coord.). Justica de transicéo :
manual para a América Latina. Brasilia: Comisséo de Anistia, Ministério da Justica ; Nova lorque : Centro
Internacional para a Justica de Transic¢do, 2011. p. 291-306.

34 Desde 2000, o Chile processou e condenou mais de 780 pessoas que violaram direitos humanos, nos quais
2010 foram esentenciados e esgoraram o0s recursos, de tal forma que, 37% das vitimas identificadas
desaparecidas ou mortas agora possuem ag¢do judicial. Sobre o tema, vide: Human Rights Trials in Chile and the
region. Human Rights Observatory, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile Bulletin N° 8 — July 2010.
Disponivel em: http://www.icso.cl/images/Paperss/bulletin_%208.pdf Acesso em 08.04.2013.
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responsabilidade nacional®® e das condenacdes internacionais®®, tendo a Suprema Corte, ja
afastado sua aplicagdo, também, contra aqueles crimes e os desaparecidos®’.

No Uruguai, cuja lei de anistia foi aprovada apos a redemocratizacdo e nova eleicédo
presidencial®, foram excluidos os crimes cometidos por agentes estatais®® e ratificando o
direito internacional e a competéncia dos organismos internacionais na promoc¢éo, bem como,
no cumprimento dos direitos humanos*°.

Porém, sob pressdo dos militares, foi aprovada outra Lei de Anistia, que declarava a
prescricdo dos crimes cometidos pelos agentes estatais*!, mas estabelecia excecdes - acdes em
tramite e vantagens ilicitas do crime*? - que permitiram a investigacéo e repressdo dos crimes,

em especial, dos desaparecimentos forgados*44,

35 A Ley 26.479 de 1995 anistiou todos aqueles que tinham sido acusados ou condenados por cometer crimes
relacionados a luta contra o terrorismo entre maio de 1980 e junho de 1995. Abrangeu desde homicidio e estupro
até roubo. Disponivel em: http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Leyes/26479.pdf. Acesso em 08.04.2013.
3% A Ley 26.492 de 1995 que sob o manto de trazer uma precisa interpretagdo e alcance da anistia outorgada pela
Ley 26.479 buscou a afirmar que a anistia geral concedida é de aplicacdo obrigatéria por todos os 6rgdos
jurisdicionais, ordenando o arquivamento de todos 0s processos judiciais em tramite, visando diretamente afetar
a decisédo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Barrios Altos. Disponivel
em:http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Leyes/26492.pdf Acesso em: 08.04.2013.

37 Em 2007, a Suprema Corte no julgamento do EXP. N.° 679-2005-PA/TC promovida por Santiago Enrique
Martin Rivas, um dos chefes do grupo da Colina, entendeu que as obriga¢des assumidas pelo Estado Peruano ao
ratificar os tratados de direitos humanos deve garanti-los em conformidade com o Direito Internacional sendo
vedada qualquer Lei de Anistia para os crimes de genocidio e lesahumanidade. Disponivel em:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00679-2005-AA.html Acesso em 08.04.2013.

38 A Ley 15.737 de 1985 no artigo 1° anistiou os crimes politicos, comuns e militares conexos, excetuado os
crimes de homicidio doloso consumado, pois poderia haver reviséo de sentenca, obrigando, ainda no artigo 7°, o
encerramento de qualquer investigagdo sobre os crimes cometidos. Disponivel em:
http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextolLey.asp?Ley=15737&Anchor= Acesso em 08.04.2013.

39 Dispds no artigo 5° a exclusdo de todos os crimes cometidos por funcionarios policiais, militares, equiparados
ou assimilados, que foram autores, coautores ou cimplices de tratamentos desumanos, cruéis ou degradante ou a
detencdo de pessoas logos desaparecidas e que tentaram encubrir qualquer conduta.

40 Ratificou o artigo 15 a Convencdo Americana de Direitos Humanos e reconheceu a Competéncia no Artigo 16
da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e Corte Interamericana de Direitos Humanas.

41 A Ley 15.848 de 1986, chamada de Ley de Caducidad de la pretension Punitiva Del Estado, reconheceu no
artigo 1° a prescricdo da pretensdo punitiva do Estado em relagdo aos crimes cometidos por funcionarios
policiais, militares, equiparados ou assimilado em ocasido do cumprimento de suas funcdes e a¢fes ordenadas no
periodo. Disponivel em: http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoL ey.asp?Ley=16848&Anchor=
Acesso em 08.04.2013.

42 Disp@e no artigo 2° que estavam excluidas da anistia as agdes que incriminavam os militares e policiais que ja
estivessem em trdmite processual no momento da promulgacéo da Lei, bem como, nos casos em que eles
obtiveram enriquecimento ilicito pelos crimes que cometeram.

4 A Comisidn Investigadora sobre Situacion de Personas Desaparecidas y Hechos que la Motivaron encontrou
164 casos de desaparecimento forgcado, que foram remetidos a Suprema Corte de Justica. O resultado pode ser
verificado no Relatério de Investigacdo Historica sobre Detidos Desaparecidos Tomo IV. Disponivel em:
http://archivo.presidencia.gub.uy/ web/noticias/2007/06/tomo4.pdf Acesso em 08.04.2013.

4 Recentemente foi aprovada a Ley 18.831 de 2011 que restabeleceu a pretensdo punitiva do Estado para
aqueles delitos, porém, a Suprema Corte do Uruguai declarou inaplicavel a lei no caso de investigacao do
desaparecimento de Julio Castro sob fundamento e da irretroatividade da lei penal mais gravosa. Disponivel em:
http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoL ey.asp?L ey=18831&Anchor

e http://www.poderjudicial.gub.uy/images/resoluciones/sent_scj 08-03-

13_inconstituc_ley18831 julio_castro.pdf Acesso em 08.04.2013.
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N&o obstante, o Direito Nacional de alguns paises, inclusive, o Brasil, tende a
permanecer utilizando as anistias nas transi¢fes politicas como forma de isencéo dos agentes
estatais pela violacdo dos direitos humanos, bem como, as cortes nacionais a concluir pela

legalidade de tais normas embora afrontem os tratados. O tema sera tratado a seguir.

3. Transicdo Democratica e Anistia no Brasil

Como visto, com o golpe de Estado em 1964 se instaurou a ditadura militar no Brasil
cujo governo em busca de legitimidade juridica®, editou decretos®® e atos institucionais*’ na
criagdo de um marco normativo de seguranca nacional, que importavam, em um arcabouco
legal de repressdo juridico-politico dos opositores do regime sob 0 manto estatal®.

Com o desgaste econdmico do regime militar*® e a crescente mobilizacdo social®® e

politica® pela redemocratizacéo do brasil®? e anistia para os militantes politicos®3, os militares

4 As violag@es dos Direitos Humanos durante as ditaduras na América Latina no século XX denotam o
movimento de superagdo do positivismo iniciado apds a Segunda Guerra Mundial. N&o basta a elaboracéo de
normas juridicas validas de acordo com o processo legislativo vigente no Direito Interno, nem a organizagéo e
funcionamento formal do poder Judiciario, mas é necessario para a sua legitimidade a adequacéo com o direito
internacional e sua adequacg&o aos direitos humanos. BARRIENTOS-PARRA, Jorge. Crimes contra a
humanidade cometidos pelo Estado ou por individuos com a conivéncia estatal a luz do direito itnerno e
internacional. Revista dos Tribunais, 903, p. 384-385, jan/2011.

46 O Decreto-Lei n® 314 de 1967 que definiu os crimes contra a Seguranca Nacional, a Ordem Politica e Social,
com fins de prevencdo e repressdo da guerra psicologica adversa e da guerra revolucionaria ou subversiva (Art.
1°) sendo suas penas ampliadas pelo Decreto-Lei 510 de 1969 e depois criados hovos crimes com penas mais
severas pelo Decreto-Lei 898 de 1969.

47 Com os atos institucionais foi permitida: a eleicéo indireta para Presidente, Governadores e Prefeitos; a
decretacdo do estado de sitio em hipdteses fora da Constituicdo; a suspensao das garantias de vitaliciedade e
estabilidade dos servidores, com a demissao a partir de investigacdo sumaria; a instauracdo de processos visando
a apuracdo da responsabilidade pela pratica de crime contra o Estado ou seu patrimdnio e a ordem politica e
social ou de atos de guerra revoluciondria; a suspensdo dos direitos politicos e a cassacdo de mandatos
legislativos federais, estaduais e municipais pelos Comandantes-em-Chefes por interesse da paz e honra
nacional; e a exclusdo da garantia do habeas corpus nagueles crimes.

48 O Departamento de Ordem Politica e Social (DOPS) junto com o Destacamento de Operacdes de Informagdes
- Centro de Operac@es de Defesa Interna (DOI-CODI) foram os principais 6rgdos utilizados na ditadura militar
com o objetivo e controlar e reprimir movimentos politicos e sociais contrarios ao regime no poder e combater
0s inimigos internos que ameacariam a segurancga nacional. Em sua sede onde ocorria a prisdo e tortura dos
militantes politicos. Segundo o Relatério Periddico de Informacdes 6/75 demonstram que esses 6rgdos foram
responsaveis por 50 mortes e mais de 6.700 ocorréncias de presos politicos durante o regime militar. Disponivel
em: http://pelaverdadeejustica.files.wordpress.com/2012/05/r34a10.pdf Acesso em 08.04.2013.

4 Interrompe-se o ciclo de expansdo da economia brasileira da década de 60 e 70, o chamado milagre
econdmico. A crise internacional do petrdleo e altas dos juros internacionais conduziram a um cenario marcado
pela recessdo econdmica, ampliacdo da divida brasileira e a hiperinflacdo na quadra da década de 80, ampliando
o0 descontentamento da sociedade com o regime. Sobre o tema, vide: CODATO, Adriano Nervo. Sistema estatal
e politica econémica no Brasil pds-64. Sdo Paulo: Hucitec/ ANPOCS/Ed. da UFPR, 1997.

%0 A expansdo dos movimentos sociais na década de 1970 — as entidades da sociedade civil como a Ordem dos
Advogados do Brasil e a Associagdo Brasileira de Imprensa, 0 movimento estudantil, a militdncia sindical, a
igreja e o crescente apoio dos estratos médios e altos da sociedade — em um papel democratizante em oposigao a
ditadura militar, conduziu a uma coalizdo politica e ideologicamente dispar que desgastou o regime militar.
Sobre o tema, vide: OTTMANN, G. Movimentos sociais urbanos e democracia no Brasil : uma abordagem
cognitiva. Novos Estudos Cebrap, Sdo Paulo, v. 41, p. 196, mar 1995.
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iniciaram o processo gradual de abertura politica institucional® que importou na aprovacio de
Leis de Anistia®®®.

Em tal ponto, a lei criada em 1979 ndo correspondeu a anistia ampla, geral e irrestrita
para 0s presos e perseguidos politicos, uma vez que o periodo foi restrito e foram excluidos da
anistia aqueles que foram condenados pela suposta pratica de crimes de terrorismo, assalto,
sequestro e atentado pessoal, que obtiveram meramente a liberdade condicional®”.

Por outro lado, a lei representou uma anistia ampla, geral e irrestrita para todos os
agentes do Estado e aqueles que a servico dele violaram os direitos humanos, inclusive, que
praticaram aqueles crimes, uma vez que nunca foram condenados, em razéo da excluséo da

apreciacéo judicial dos ato praticado sob 0 manto dos Atos Institucionais e Complementares®®,

51 A mobilizagdo politica pela anistia pode ser dividida em trés fases. Em um primeiro momento ha as dendincias
dispersas da violacdo dos direitos humanos pelos 6rgdos repressivos do Estado, realizada pelos familiares de
mortos e desaparecidos politicos com apoio da Igreja Catélica e 0 Movimento Feminista pela Anistia. Apos a
luta alcanga expressdo nacional com a organizagdo dos Comités Brasileiros pela Anistia (CBA’s). Por fim,
envolve desde a promulgacéo da Lei de Anistia até a reivindica¢do da abertura dos arquivos da ditadura, a
investigacao dos torturadores e a reparacdo indenizatoria para as vitimas e seus familiares. LEITE, Rosalina de
Santa Cruz. Elas se revelam na cena publica e privada: as mulheres na luta pela anistia in: SILVA, Haile R.
Kelber da (Coord). A luta pela Anistia. S&o Paulo: Unesp, 2009. p. 118-119.

52 Como paradigma teve-se 0 movimento Diretas Ja, pelo qual a sociedade civil se mobilizou em reivindicacéo
por eleicdo presidencial direta, conseguindo apresentar a Proposta de Emenda Constitucional 5 que, todavia, em
razdo de articulagdo politica de aliados a ditadura, foi rejeitada pela Camara dos Deputados por auséncia de
nUmero minimo de votos para a sua aprovagao. Sobre o tema, vide: RODRIGUES, Alberto Tosi. Diretas J4 O
Grito Preso na Garganta. S&o Paulo Perseu Abramo, 2003. Em especial Capitulo IV.

53 A organizacdo dos Comités Brasileiros pela Anistia em 1978 formado por parentes de presos politicos e
entidades da sociedade civil, além de apoio da Igreja e dos diretérios de estudantes, que além de divulgar toda
prisdo politica e arbitrariedade cometida, bem como, assisténcia e apoio aos presos e seus familiares, defendia a
anistia ampla — alcancar todos punidos pelos atos institucionais - geral e irrestrita — ndo cabendo nenhuma
condicdo aos seus beneficiarios - a todos os brasileiros exilados no periodo da repressao politica. Sobre estes
movimentos pelo anistia, vide: CIAMBARELLA, Alessandra. Anistia ampla, geral e irrestrita’: as relac6es
Estado e sociedade na campanha pela anistia no Brasil. Simpdsio Nacional de Histéria, XXV, 2009. Anais do
XXV Simposio nacional de Histéria. Salvador, BA. p. 1-23. Disponivel em: http://anpuh.org/anais/wp-
content/uploads/mp/pdf/ANPUH.S25.0050.pdf Acesso em 08.04.2013.

54 A transicdo democratica no pais foi excessivamente lenta e profundamente controlada pelos limitares,
iniciando em 1974 e apenas sendo concluida em 1989 quando ocorreu a primeira eleicdo direta para a
presidéncia. A redemocratizagdo ndo foi, portanto, o produto de uma mobilizacdo de massas ou de revolta
popular. ZILLI, Marcos O regime militar e a Justica de Transi¢cdo no Brasil. Para onde caminhar? Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 19. v. 93. p. 91. nov/dez 2011.

55 Disp&e o Decreto Legislativo 18 de 1961 a anistia aos que participaram, direta ou indiretamente, de fatos
ocorridos no territério nacional, desde 16 de julho de 1934, até a promulgacdo do Ato Adicional e que
constituam crimes politicos definidos em lei e afins.

%6 Apos a pressdo da sociedade civil, dos Comités de Anistia e dos proprios presos politicos do RJ que iniciaram
uma greve de fome é encaminhado o projeto da Lei de Anistia ao Congresso Nacional, que é aprovada e
promulgada sob o n° 6.683 de 1979 concedendo anistia a todos que crimes politicos ou conexos com estes.

57 Dispde a lei no Artigo 1° § 2° que excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados pela pratica
de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal.

%8 Assim, dispds o Ato Institucional 01 de 1969 (Art. 10), 02 de 1965 (Art. 19), 03 de 1966 (Art. 6), 5 de 1968
(Art. 11), 6 de 1969 (Art. 4), 7 de 1969 (Art. 9), 11 de 1969 (Art. 7), 12 de 1969 (Art. 5), 13 de 1969 (Art. 2), 14
de 1969 (Art. 3), 15 de 1969 (Art. 4), 16 de 1969 (Art. 8) e 17 de 1969 (Art. 4), ao excluir da apreciacdo judicial
qualquer atos praticados com fundamento nos referidos Atos institucionais e nos atos complementares dele.
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Essa equiparagdo das a¢des praticadas por motivacdes politicas pelos dissidentes do
regime com as violagOes dos direitos humanos praticados por agentes sob 0 manto do Estado,
importa na consideracdo de uma luta armada entre grupos rivais®®, quando de um lado havia o
Estado suposto garantidor dos direitos humanos com todo seu aparato de repressao®°.

Importou, ainda, na anistia do préprio Estado, uma vez que foi excluida a reparacéo
ou indenizacdo pelos danos causados aos presos politicos ou seus familiares, membros
sindicais e estudantes punidos e ao servidor civil e militar afastado pelo ato institucional, que
foi garantida apenas o retorno, reversio ou aposentadoria sem as perdas pecunidrias®’.

Ademais, ndo previu qualquer investigacdo sobre os desaparecidos politicos durante
o regime®® ou o punicdo pelos crimes ndo-politicos cometidos contra os perseguidos®?,
ignorando que a anistia enquanto instrumento de pacificacdo social impGe para o perddo e
esquecimento, o esclarecimento e julgamento dos fatos®.

Note, portanto, que o processo transicional brasileiro foi caracterizado pelo forte
controle dos militares sobre a democracia insurgente, tendo aprovado em plena ditadura,
ainda, sob o comando do regime autoritario, uma Lei de Anistia desvinculado da proposta

advinda da sociedade civil, sob um manto de um suposto acordo politico.®® 5

59 Os crimes de terrorismo ou outras agdes ilegitimas praticadas por motivagdes politicas ndo podem ser
utilizados como justificativas apra as violagdes dos direitos humanos perpretados por agentes de Estado como se
representasse uma troca para alcangar concessdes. Seria como admitir para o combate a criminalidade nas
grandes cidades que o Estado retirasse liberdades publicas. Privilegiar esse entendimento é considerar um
conflito armado no Brasil o que desvaloriza a busca pela verdade. SANTOS, Roberto Lima. Crimes da
ditadura militar: responsabilidade internacional do estado brasileiro por violagdo aos direitos humanos.
Porto Alegre: Ndria Fabris Ed., 2010. p. 144-145.

60 N&o ha como equiparar o comportamento daqueles que estavam subjulgados e entregues a guarda dos poderes
publicos com dos torturadores, uma vez que ndo tinham como se defender ou se evadir das agressdes e
sofrimentos que lhe eram impostos pelos agentes Estatais. Esatava impossibilidade de qualquer reacéo efetiva
contra aqueles que os submetiam a tortura e maus tratos, ao passo que estes se encontravam sob a protecéo do
Estado desfrutando de maxima seguranca isentos de qualquer risco pela préatica dos atos indignos que
realizavam. BANDEIRA DE MELLO. Imprescritibilidade dos Crimes de Tortura. Forum Administrativo,
Belo Horizonte, ano 9 n. 100, p. 56. jun. 2009.

61 Dispde a lei que além dos direitos nela expressos, ndo gera quaisquer outros, inclusive de vencimentos, saldos,
salarios, proventos, restituicdes, atrasados, indenizacGes, promogdes ou ressarcimentos (Art. 8°).

62 Segundo a lei, sequer foi concedido o direito a declaracdo da condigdo de falecido, cabendo a familia do
desaparecido apenas o direito a declaracao de auséncia, ndo de forma incondicional, mas sujeita ao rito judicial e
a comprovacao efetiva do desaparecimento sob pena de ndo reconhecimento pelo Judiciario (Art. 8°).

83 Conforme a lei, além dos crimes politicos ou praticados por motivagdo politica, os crimes de qualquer natureza
relacionado com os mesmos, como, por exemplo, de sequestro ou homicidio, que poderiam ter sido objetod e
investigacao e punicdo foram considerados conexos e anistiados.

64 A adocdo da anista como perdao, aponta na realidade para existéncia de um pacto secreto com a denegacdo de
memaria que na verdade afasta o perddo ap6s ter proposto sua simulacdo. O perddao como elemento essencial da
reconcialiacdo, necessita de um julgamento que permita a reflexdo mais profunda sobre os atos cometidos.
RICOEUR, Paul. A memoria, a historia, o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2007. p. 406, 459 e 508.

8 O forte controle do regime sobre a democracia nasce juntamente com o préprio movimento de abertura,
aludido com a aprovacéo de lei de anistia em 1979 e se estende até 1985 quando as forgas politicas que
sustentaram a ditadura, mesmo sobre forte pressdo popular, impedem a aprovacdo da emenda constitucional em
favor da realizagdo de eleicBes diretas para presidente. A transi¢do sobre o controle impés um conceito de perddo



O modelo permaneceu com a Emenda Constitucional de 1985 que convocou a
Assembléia Constituinte®” e que embora tenham ampliado a Anistia para abranger os
servidores publicos da Administracdo Publica Direta e Indireta ndo previu a reparacdo para
perdas daqueles, das vitimas ou dos familiares dos perseguidos politicos®®.

Com a promulgagdo da Constituicdo da Republica em 1988%° amplia-se o periodo de
anistia e reconhece-se a reparacao restrita para aqueles que foram impedidos de exercer, na
vida civil, atividade profissional especifica, em decorréncia da Portarias do Ministério da
Aeronautica’®, bem como, as vantagens para aqueles cassados de seus direitos politicos’.

Em 1995 foi editada lei que atribui a presuncdo legal de morte as pessoas
desaparecidas em razao de participacdo ou acusacao de participacdo em atividades politicas,
durante o periodo de 1961 a 1979, bem como, reconheceu a responsabilidade estatal pelos

desaparecimento destes militantes politicos’.

pelo qual os ofensores perdoariam os ofendidos, concedendo uma anistia ampla, geral e irrestrita distinta daquela
pelo qual a sociedade mobilizou-se fortimente, ou seja, apenas apra todos os presos politicos, inclusive, 0s
envolvidos na Itua armada e crimes de sangue. ABRAO, Paulo. TORELLY, Marcelo D. As dimensbes da
Justica de Transi¢do no Brasil, a eficacia da Lei de Anistia e as alternativas para a verdade e a justiga in:
A anistia na era da responsabilizacéo : o Brasil em perspectiva internacional e comparada.Brasilia : Ministério da
Justica, Comissdo de Anistia; Oxford : Oxford University, Latin American Centre, 2011. p. 232.

% A falta de punigdo dos responsaveis pela violagdo dos direitos humanos albergados pelo perdao outorgado pela
lei de Anistia que teria sido produto de amplo acordo politico e social, levou a interpretacdo da anistia dos
responsaveis pela préatica de tortura, homicidio e sequestro. Aliada a auséncia de revelacdo da verdade quanto os
atos e paradeiros dos desaparecidos e reparacao da vitima e seus familiares demotam os caminhos torturosos
percorridos pelo Brasil no terreno da Justica de Transi¢do. ZILLI, Marcos. Op. cit. p. 76 e 77.

67 DispGe a Emenda Constitucional 26 de 1995 que convocava a Assembléia Nacional Constituinte no Artigo 4°
a concessao da anistia a todos os servidores publicos civis da Administracdo direta e indireta e militares, punidos
por atos de excecdo, institucionais ou complementares, bem como, aos autores de crimes politicos ou conexos, e
aos dirigentes e representantes de organizacdes sindicais e estudantis, dentre outros.

% Dispde a Emenda Constitucional 26 de 1995 no seu Artigo 4° § 5° que somente gera efeitos financeiros a partir
da promulgagdo da presente Emenda, vedada a remuneragdo de qualquer espécie, em carater retroativo.

% Disp&e a Constituicdo da Republica de 1988 nos Atos das Disposicdes Transitorias no Art 8° que é concedida
anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da promulgagdo da Constituicdo, para aqueles
atingidos, em decorréncia de motivacgao exclusivamente politica, por atos de excecdo, institucionais ou
complementares, asseguradas as promocoes observado os requisitos respectivos.

0 Disp&e o Artigo 8° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias que aos cidaddos que foram impedidos
de exercer, na vida civil, atividade profissional especifica, em decorréncia das Portarias do Ministério da
Aerondutica n® S-50-GM5 e n°® S-285-GMD5 sera concedida reparacdo de natureza econdmica, na forma que
dispuser lei de iniciativa do Congresso Nacional.

1 Dispde o Artigo 9° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias que aqueles que por motivos
exclusivamente politicos, foram cassados ou tiveram seus direitos politicos suspensos no periodo, por ato do
entdo Presidente da Republica, poderdo requerer ao Supremo Tribunal Federal o reconhecimento dos direitos e
vantagens interrompidos pelos atos punitivos, desde que comprovem terem sido estes eivados de vicio grave.

2 Dispde a lei 9.140 de 1995 que sdo reconhecidos como mortas, para todos os efeitos legais, as pessoas que
tenham participado, ou tenham sido acusadas de participagdo, em atividades politicas, no periodo de 2 de
setembro de 1961 a 5 de outubro de 1988, e que, por este motivo, tenham sido detidas por agentes publicos,
achando-se, deste entdo, desaparecidas, sem que delas haja noticias.



Representou avanco, na justica de transi¢do pois tornou publica e oficial a identidade
de vitimas’®, bem como, instituiu a Comisséo Especial’®, porém, nio trata da identificacdo dos
agentes envolvidos com o desaparecimento’, veicula no anexo uma lista restrita dos
desaparecidos’® e reduz o &mbito politico da questio apenas para o civil- patrimonial’.

Neste tocante, foi editada em 2002 lei alteradora da norma antes estudada’® e lei
regulamentadora do preceito dos Atos das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias que havia
concedido anistia aqueles atingidos por atos de excec&o, institucionais ou complementares’®,
ampliando a reparacéo estatal e aqueles considerados anistiados politicos®.

Quanto aos anistiados politicos, foram ampliados para abranger além de ex-presos
politicos, exilados e perseguidos politicos em geral®! e no que tange a reparacao estatal, foi
abrangida a reparacdo econdmica, assegurado para os servidores afastados a readmissao ou a

promogc&o na inatividade, bem como, outras benesses®.

3 Inicialmente, foram incluidos, no anexo 1 da lei um lista ndo exaustiva 136 nomes de pessoas desaparecidas
com a respectiva época de desaparecimento, que remete ao periodo de 1961 a 1979.

4 Autorizada pelo artigo 4° da Lei 9.140 de 1955 a Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos
(CEMDRP) foi instalada em 1995 no Ministério da Justiga pelo Decreto n° 18 8, de dezembro de 1995; Disponivel
em: http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/desaparecidos/abert_desaparecidos.htm Acesso em 08.04.2013.

75 Baseado no Principio da Reconciliagio e Pacificacdo Nacional (Art 2°), embora imponha a Comisso Especial
a funcdo de reconhecer pessoas (Art. 4° 1) que tenham falecido por causas ndo-naturais, em dependéncias
policiais ou assemelhada (“a”), em virtude de manifestagdes publicas ou conflitos armados com agentes do poder
publico (“b”) ou resultante de atos de tortura praticados por agentes do poder pablico (“c¢”) ndo cria mecanismos
de identificacdo ou responsabilizagdo dos agentes identificados no &mbito dessa investigacao.

76 Restringe, portanto, o nimero de desaparecidos politicos em nimero muito menor daquele veiculados pelo
Dossié dos Mortos e Desaparecidos Politicos a partir de 1964 promovido pela Comissdo de Familiares de Mortos
e Desaparecidos Politicos, Instituto de Estudo da Violéncia do Estado IEVE e Grupo Tortura Nunca Mais - RJ e
PE. Dossié dos mortos e desaparecidos politicos a partir de 1964 / Comissao responsavel Maria do Amparo
Almeida Araujo... et al., prefacio de Dom Paulo Evaristo Arns, apresentacdo de Miguel Arraes de Alencar. —
Recife : Companhia Editora de Pernambuco, 1995. p. 444. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/dados/dossiers/dh/br/dossie64/br/dossmdp.pdf Acesso em 08.03.2013.

7 A Lei 9.140/95 é um marco historico na conquista da reparacédo dos danos materiais e morais, uma vez que
inicialmente era reconhecida apenas para tgrupos de profissionais, funcionarios publicos civis e militares e ndo
para as familias cujo papel foi fundamental para manter a luta pela responsabilidade do Estado. TELES, Maria
Amélia de Almeida. Reparacdo comeca com a anistia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 53, v. 13,
2005. p. 133 e 139.

8 Trata a Lei 10.536 de 2002 de alterar a Lei 9.140 de 1995 para ampliar como reconhecida mortas ndo apenas
as pessoas veiculadas no anexo da lei no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, mas para
qualquer pessoa que tenham participado, ou tenham sido acusadas de participagdo, em atividades politicas, no
periodo de 2 de setembro de 1961 a 5 de outubro de 1988, além de reabrir os prazos desta.

™ Dispde o Artigo 8° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias que era concedida anistia aos que, no
periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da promulgacdo da Constituicdo, foram atingidos, em decorréncia
de motivacdo exclusivamente politica, por atos de excecdo, institucionais ou complementare. Decreto Legislativo
n°® 18, de 15 de dezembro de 1961 e Decreto-Lei n° 864, de 12 de setembro de 1969.

8 Trata a Lei 10.559 de 2002 do regime do anistiado politico (Art. 1°), consagrando os requisitos para a
declaracéo de sua condigdo (Art. 2°), a reparagdo econdmica (Art. 3° a 9°), as competéncias administrativas para
o requerimento (Art. 10 a 12), bem como, as demais disposi¢des relativas aos beneficios aferidos (Art. 13).

81 O Artigo 2° da Lei 10.559 de 2002 dispde em 17 incisos os declarados anistiados politicos por ato com
motivacdo exclusivamente politica no periodo de 18 de setembro de 1946 até 5 de outubro de 1988.

82 Assim, sdo garantidos ao anistiado politico, conforme artigo 1°: a declaragdo da condicéo de anistiado politico;
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Embora, em relagcdo a legislacdo anterior, amplie a tutela e o ressarcimento
econdmico pela violagdo dos direitos humanos sofrido pelo regime autoritario, a lei ndo
avanca na reafirmacdo da justica e da memdria, mantendo a responsabilizacdo do Estado,
porém, ndo dos agentes pelos atos perpretados sob o manto estatal. 3

Importante avango foi observado em 2011 quando foi editada lei que criou a
Comissdo Nacional da Verdade, que voltada ao direito a memdria e a verdade historica, busca
examinar e esclarecer as graves violacdes de direitos humanos durante a ditadura militar, na
tentativa de promover a reconciliagio nacional .3

Neste sentido, tem sido realizadas audiéncias publicas com depoimentos das vitimas
da ditadura militar, com fins de preservacdo da memadria historica e mobilizacdo pedagdgica
pelo respeito aos direitos humanos®, além da, criagdo de grupos de trabalhos, sobre os
diversos temas relacionados & repressio sistematicamente praticada durante o periodo®.

Tais medidas como o reconhecimento dos grupos que foram sujeitos a violacdo pelos
agentes do Estado, a reparacdo das vitimas e de seus familiares, bem como, a elucidacdo dos
fatos e reconstrucdo da memoria histérica, se inserem na necessaria integracdo social,
auxiliando no fortalecimento da democracia e protecdo dos direitos fundamentais.

Neste longo caminho estdo sendo realizadas sucessivas tentativas pelo Ministério
Plblico Federal através de acdes civis plblicas®’ e criminais®, bem como, pela Ordem dos

A reparacdo econdmica, de carater indenizatorio, em prestagdo Unica ou em prestacdo mensal, permanente e
continuada, asseguradas a readmissdo ou a promocéo na inatividade; dentre outros.

8 A reducio a uma dimensdo pecunidria da reparagdo ndo permitiu que o ato de indenizar os perseguidos
politicos fosse concebido como uma iniciativa de integragdo social, oportunidade dessas pessoas reconstruirem
as suas vidas, tdo pouco, reconhecimento valorativo das pessoas que resistiram ao golpe militar autoritario e
antidemocratico. Por efeito, hd manutencdo da situagdo de reficacdo dos participes da resisténcia, amnésia do
reconhecimento do papel dos perseguidos politicos na histéria e o enfraquecimento da defesa dos direitos
humanos. BAGGIO, Roberta Camineiro. Op cit. p. 272 e 276.

8 A Lei 12.528 de 2011criou a Comissdo Nacional da VVerdade no ambito da Casa Civil da Presidéncia da
Republica com a finalidade de: esclarecer os fatos e as circunstancias dos casos de graves violagdes de direitos
humanos, promover o esclarecimento circunstanciado dos casos de torturas, mortes, desaparecimentos forcados,
ocultacdo de cadaveres e sua autoria, dentre outros.

8 Até Abril de 2013 foram realizadas 13 audiéncias pUblicas em 9 unidades da federagédo, em parceria com
entidades da sociedade civil e comissfes estaduais da verdade com colheita de depoimentos e testemunhos ou
pesquisas sobre as graves viola¢des de direitos humanos praticadas pelo regime ditatorial militar brasileiro,
sendo disponibilizadas na sua integra no sitio eletrdnico. Disponivel em:
http://www.youtube.com/comissaodaverdade Acesso em 08.04.2013.

8 Até Abril de 2013 foram criados 12 grupos de trabalhos para investigacdo da: Graves violacdes de direitos
humanos no campo ou contra indigenas; Contextualizagdo, fundamentos e razdes do Golpe Civil-Militar de
1964; Estrutura de repressdo; Graves violac6es de Direitos Humanos (torturados, mortos e desaparecidos);
Araguaia; Operacao Condor; Violacdes de Direitos Humanos de brasileiros no exterior e de estrangeiros no
Brasil; Ditadura e sistema de Justica; Papel das Igrejas Durante a Ditadura; Perseguicdo a militares; O Estado
Ditatorial-Militar; Ditadura e género. Disponivel em: http://www.cnv.gov.br/index.php/institucional -acesso-
informacao/realizacoes-da-cnv Acesso em 08.04.2013.

87A Procuradoria Regional da Republica da 3? Regido (SP e MS) propds 6 acdes civis publicas, buscando: 1) No
caso DOI-CODI/SP declarar a omissdo da Unido na promocgédo de medidas necessarias a reparagao regressiva dos
danos e a existéncia de responsabilidade pessoal dos comandantes do DOI/CODI com as vitimas e seus
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Advogados do Brasil permitindo o esclarecimento dos fatos e o julgamento dos crimes

cometidos durante a ditadura militar. O tema serd tratado a seguir.

4. Lei de Anistia e a ADPF 153

Foi proposta em 2010, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
Acdo de descumprimento de preceito fundamental, que buscava declarar que a anistia
concedida pela Lei de 19798 ndo se estendia aos crimes comuns praticados pelos agentes da
repressdo em face dos opositores politicos durante a ditadura militar®.

Por um lado, demonstrava a inexisténcia de conexao criminal, por falta de identidade
ou comunhido de objetivos® entre os crimes politicos ou contra a seguranca nacional
cometidos pelos opositores do regime militar e 0os crimes comuns praticados pelos agentes do

Estado ou aqueles a servico deste®.

familiares; 2) No caso Policiais Civis no DOI-CODI/SP declarar o dever de indenizacdo dos policiais civis do
DOI/CODI as vitimas de morte e desaparecimento, o direito de regresso em face das indeniza¢Ges pagas em
relagdo aqueles e o dever de indenizacdo dos direitos morais coletivos mediante reversdo ao Fundo de Direitos
Difusos; 3) No caso Ossadas de Peru declarar o dever da Unido de dotar de recursos materiais, financeiros e
humanos a Comissdo Especial de Mortos e Desaparecidos Politicos, bem como, a realizacdo de exames em todas
as ossadas das vitimas de desaparecimento for¢ado que foram descobertas seputadas irregularmente no Peru e a
construcdo de um monumento para as vitimas no local; 4) No caso Manoel Fiel Filho declarar a responsabilidade
pessoal dos réus nos atos relativos a prisao ilicita, tortura e morte dele, condenando-os a indenizagdo e a
reparacdo do dano moral coletivo mediante pagamento de indenizagdo a ser revertida ao Fundo de Direitos
Difuso; 5) No caso Desaparecidos Politicos - IML - DOPS - Prefeitura SP declarar a relagéo juridica entre os
agentes e vitimas do Il Exército e/ou da Policia Civil do Estado de S&do Paulo, condenando-os a a suportarem,
regressivamente, os valores das indenizagdes pagas pela Unido Federal, bem como, a pagarem indenizacao por
dano moral coletivo; 6) No caso OBAN declarar a 0s agentes e vitimas da Operagdo Bandeirantes do Il Exército,
condenando-o0s a a suportarem, regressivamente, os valores das indenizacBes pagas pela Unido Federal, bem
como, a pagarem indenizacgdo por dano moral coletivo;

Disponivel em: http://www.prr3.mpf.gov.br/arquivos/Ditadura-Militar---A%C3%A7%C3%B5es-e-
Representa%C3%A7%C3%B5es/Provid%C3%AANcias-C%C3%ADveis/ Acesso em 26.04.2013.

8 A Procuradoria Regional da Republica da 32 Regido (SP e MS) propds 9 acOes criminais referente as vitimas
Vladimir Herzog, Manoel Fiel Filho Luis José da Cunha, Flavio de Carvalho Molina, Aluizio Palhano Pedreira
Ferreira, Luiz Almeida Araljo, bem como, as opera¢Ges Condor RJ e RS e a Guerrilha do Araguaia. Disponivel
em: http://www.prr3.mpf.gov.br/ditadura-militar/144-providias-criminais Acesso em 26.04.2013.

8 Dispde o Artigo 1° que é concedida anistia aqueles que no periodo compreendido entre 02 de setembro de
1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, considerando conexos o §1°,
aqueles crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagdo politica.

% A Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153 - 6 /800 foi proposta em 21 de Outubro de 2008
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil sendo subscrita por Fabio Konder Comparato e
Mauricio Gentil Monteiro. Sua peticdo inicial encontra-se na integra disponivel em:
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/586_ADPF%20153%20-%20peticao%20inicial.pdf Acesso em
08.04.2013.

°1 Demanda a conexao de crimes a existéncia de um liame entre os delitos que ndo seja apenas a identidade do
agente em concurso, mas que gere um nexo entre 0s crimes, seja pela pratica do crime para assegurar a existéncia
do outro, a sua ocultagdo, impunidade ou desvantagem ou por ocasido da pratica do outro — ocasional. Sobre o
tema, vide: JESUS, Damasio de. Direito Penal. Parte Geral. 21 ed. rev e atual. Saraiva: Sdo Paulo, 1998.

%2 Quando a Lei de Anistia trata dos crimes conexos ela nédo abrange os delitos comuns praticados pelos agentes
do Estado com os crimes politicos dos opositores do regime, uma vez que os autores de um ou outro delito tem
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Isto porque, 0s agentes da repressdo ndo praticaram crimes politicos, pois suas
condutas foram realizadas dentro do regime® e ndo foram previstas pelas leis como
atentatorias a ordem politica e a seguranca nacional®*, bem como, os crimes comuns
realizados por eles - tortura, homicidio e outros - ndo se ligam a tutela daqueles bens®.

Por outro, indicava que a Lei de Anistia violava preceitos fundamentais - como o
direito fundamental de informac&o®, o principio democratico e republicano®’, a dignidade da
pessoa humana®®, bem como, a insuscetibilidade de concesséo de fianga, graca ou anistia para
o crime de tortura®.

No julgamento, a Corte Constitucional concluiu, por sua maiorial®! pela

constitucionalidade da Lei de Anistia enquanto fruto da “negociacdo da sociedade”, numa

motivagdes inteiramente contrarias. Os crimes imputados aos opositores politicos ndo foram meio ou
instrumento para a préatica de tortura ou assassinato de presos, nem os autores de uns e outros agiram em conluio.
Sobre o0 tema, vide: BICUDO, Hélio. Lei de Anistia e crimes conexos. In: Teles, Janaina (org.) Mortos e
desaparecidos politicos: repara¢do ou impunidade? 2 ed. Sdo Paulo: Humanitas/FFLCH-USP, 2001.

9 Recorde-se que os Atos Institucionais albergaram todas as condutas perpretadas pelos agentes estatais sobre
sua égide, bem como, dos atos complementares, que ndo se submetiam a apreciacdo judicial.

% A Leis que definem os crimes contra a Seguranca Nacional e a Ordem Politica e Social, ao tipificar os delitos
contra esses bens juridicos - Decreto-Lei 314 de 1967 (Art. 5° a 42), Decreto-Lei 898 de 1969 (Art. 8°a 48) ea
Lei 6.620 de 1978 (Art. 6° a 45) ndo prevéem as condutas cometidos como crimes politicos pelos agentes.

% Como visto, os crimes comuns — de terrorismo, assalto, seqiestro e atentado pessoal — praticados pelos os
perseguidos politicos mesmo que conexos aos crimes politicos pela identidade de propésitos foram excluidos
pela lei (Art. 1° §2°), j& os crimes comuns — de tortura, homicidio, estupro e demais — realizados pelos agentes
estatais ou aqueles investidos nessa qualidade foram, ainda que nédo conexos aos crimes politicos por falta de
identidade de propdsitos, estaria albergado pela lei. Utilizando o conceito de crime conexo, os militares
buscaram, anistiar os torturadores, através de um texto de “estilo sibilino e dissimulado”.

% Dispde 0 Artigo 5° inciso XXXIII da Constituicdo Federal de 1988 que todos tém direito de receber dos drgéos
publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral. A violagdo ocorre, portanto,
pela ocultacdo da identidade dos agentes estatais e dos crimes contra os cidadaos, uma vez que a repressao
criminosa exacerbada contra os opositores politicos ndo buscava preservar a seguranca da sociedade e do Estado.
9 Veicula no artigo 1° da Constituicdo Federal, o Principio Democratico e RepUblicano, que foi violado pela lei
de Anistia uma vez que foi criada em um periodo que vigia a elei¢do indireta dos membros do Legislativos sob o
placet dos comandantes militares e foi sancionada por um Chefe de Estado que era General do Exército ndo
eleito pelo povo. Assim, falta-Ihe legitimidade quando o governo autoritario anistiou os agentes publicos que
cometeram crimes contra 0 povo, sob suas proprias ordens.

% Pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana na formulagao classica por Immanuel Kant, na sua
“Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes", a pessoa ndo € instrumento para uma finalidade, mas possui um
fim em si mesmo, o que ndo foi observado no regime militar, onde em nome da Seguranca Nacional foram
submetidas a tortura, assassinato e demais crimes.

% Dispde o Artigo 5° inciso XLIII que ¢ inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia a pratica de tortura, bem
como, o Artigo 6° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que impde que ninguém sera submetido a
tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano e degradante. Por efeito, deve ser dada interpretagédo
compativel da Lei 6.683 de 1979 de forma a excluir esse crime e demais comuns da égide da anistia.

100 Foi voto vencido o Ministro Ricardo Lewandowski que sustentou: 1) O crime de sequestro, possivelmente
seguido de homicidio, tem carater permanente, de forma que os prazos prescricionais s6 comecam a fluir a partir
do momento que os restos mortais forem encontrados ou a vitima tiver sua liberdade, entendimento ja
consolidado na extradigdo 974; 2) A Lei de Anistia ndo abrange os crimes comuns, uma vez que eram previstos
no Caédigo Penal Militar de 1944 e 1971 e vigoraram durante todo o regime de excecdo, bem como, o crime de
tortura que apesar de ser formalmente tipificado apenas com a Lei 9.455 de 1997 ndo poderia ser tolerado pelo
ordenamento juridico republicano; 3) Havia a obrigacdo dos agentes estatais de respeitar 0s compromissos
internacionais em relagdo ao direito humanitario assumido pelo Brasil desde o inicio do século XX; A obrigacao



tentativa de garantir a seguranca juridica e a estabilidade politico-social atual, mediante a
reiteracdo do esquecimento e a injustica®®?,

De inicio, observa-se a inexisténcia de conexao entre 0s crimes comuns e 0S crimes
praticados pelos agentes da repressdo, uma vez que, ndo houve préatica de crimes politicos
pelo mesmos: suas condutas ndo se sujeitavam a controle judicial'® e as leis sobre a ordem
politica e seguranca nacional, ndo previa tipos penais que se adequassem as suas condutas®,

Faltam, ainda, as suas condutas os requisitos do crime politicol®: a motivagdo
politica - pois ndo tinham a intencdo de atentar contra a ordem ou seguranca do Estado, mas
de previni-la contra acdes subversivas'® - e a lesdo efetiva ou potencial a ordem politica e a
seguranca nacional - uma vez que atinjam bens juridicos civis - vida, integridade e outros?’.

Neste tocante, caberia sustentar uma ligacdo entre os crimes comuns dos agentes

estatais e 0s crimes politicos dos perseguidos, porém, se tida a conexdo em um plano objetivo,

do Brasil de investigar, ajuizar e punir violagBes graves aos direitos humanos, sob pena de violagdo a Convencao
Americana Sobre Direitos Humanos, gerando a responsabilidade internacional do Estado.

101 Foi voto vencido, o Ministro Carlos Ayres Brito que considerou: 1) A Anistia abrangem crimes que sdo pela
sua prépria natureza absolutamente incompativeis com a idéia de criminalidade politica pura ou por conexdo, de
tal sorte que esses agentes estatais desobedeceram ndo apenas a legalidade democratica de 1946, mas também,
do proprio regime militar. 2) Os crimes praticados pelos agentes do Estaso foram crimes de lesahumanidade
sujeito a sancOes do direito internacional lembrando a Extradicdo 974 afirmou que o crime de sequestro,
possivelmente seguido de homicidio, tem carater permanente, de forma que 0s prazos prescricionais s6 comegam
a fluir a partir do momento que os restos mortais forem encontrados ou a vitima tiver sua liberdade

192 Mais preocupados com a firmacgao da governabilidade, estabilidade social, ordem, seguranca ou valores
semelhantes de fato, o0 Supremo Tribunal Federal paradoxalmente abdicou do valor justiga. Ao reveés de
denunciar as iniquidades para supera-las ou corrigi-las a partir de uma interpretacdo das normas compativeis com
a ordem juridico-constitucional, os insignes intérpretes utilziaram a iniquidade patente e jamais corrigida para
seguir de fundamento a outra iniquidade maior. BARRIENTOS-PARRA, Horge. MIALHE, Jorge Luis. Lei de
Anistia — Comentarios a sentenca do Supremo Tribunal Federal no caso da ADPF 153. Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 49, n. 194, p. 29. abr/jun 2012.

103 Como ja mencionado os Atos Institucionais aduziam que todas as condutas perpretadas pelos agentes estatais
gue tivessem fundamento naqueles atos ou nos complementares nao se submetiam a apreciacao judicial.

104 A Leis que definem os crimes contra a Seguranga Nacional e a Ordem Politica e Social, ao tipificar os delitos
contra esses bens juridicos - Decreto-Lei 314 de 1967 (Art. 5° a 42), Decreto-Lei 898 de 1969 (Art. 8°a 48) e a
Lei 6.620 de 1978 (Art. 6° a 45) ndo prevéem as condutas cometidas pelos agentes na repressao.

105 Nao basta a simples pratica do crime para ser considerado politico, mas a exigéncia de dois requisitos: um de
ordem subjetiva — concernente ao motivo determinante do agente que deve ser politico — e outro de natureza
objetiva, referente a lesdo efetiva ou potencial derivada da conduta que deve atingir, ainda que potencialmente, a
ordem politica. JESUS, Damaésio E. De. Novas Questdes Criminais. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 17.

106 Os agentes da repressdo ndo agiam com o dolo especifico de atentar contra a seguranca do Estado ou
inspirados por seus resultados, mas para vitimar os que assim faziam. Seus crimes, portanto, ndo eram
impulsionados por motivagdo politica, mas para preservar um Estado Autoritério, norteados pela apuracéo dos
atos da disséncia politica e prevencdod as a¢des subversivas. WEICHERT, Marlon Alberto. Lei de Anistia e
Prescricdo Penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 16, n 74, p. 217, set/out 2008.

107 Os crimes praticados pelos agentes estatais ndo causavam ofensa real ou potencial a soberania estatal ou
integridade da ordem politica, ou seja, aos bens juridicos da organizacéo politica do Estado, mas buscavam
proteger contra os que pretendiam atingir, causando danos a bens diversos como a vida, a integridade fisica e
psiquica dentre outras. WEICHERT, Marlon Alberto. Op. cit. p. 214.



ndo € possivel encontrar uma relagdo de meio e fim, que fundamente a pratica de crimes como
tortura e desaparecimento forcado com delitos politicos dos agentes da resisténcial®,

Se analisada em um plano subjetivo, caberia a verificagdo ndo em controle abstrato
pelo Supremo Tribunal Federal, mas em acGes criminais pelo contexto fatico-probatorio onde
poderia se verificar em caso concreto a preponderancia de uma motivacao politica ou de uma
hediondez em cada delito delito®.

Resta claro, que avaliado de forma objetiva ou subjetiva, ndo é possivel sustentar
uma conexao entre os crimes comuns praticados pelos agentes estatais e 0s crimes politicos
das vitimas da repressdo, uma vez que ndao ha um liame l6gico ou fético, capaz de levar a
conclusdo que um corresponde a pressuposto do outro.

No que tange a interpretacéo historica, reduzir a hermenéutica a mens legislatoris
buscando o sentido da Lei no momento de sua criacio é insuficiente!!?, uma vez que, busca-se
a mens legis diante da nova ordem constitucional vigente e da realidade social subjacente no
momento da interpretacdo.!*

Além disto, questiona-se a existéncia da “negociagdo ou pacto pela democracia”,
uma vez que a Lei de Anistia foi editada ainda sob a égide do regime ditatorial, que concedeu
perddo aos militares, tendo, portanto, natureza de Auto-Anistial'? e a sociedade civil sempre

se mobilizou pela investigagdo e punicao dos crimes cometidos no periodo!!?,

108 A tortura, o desaparecimento forcado e homicidio de um preso ndo so crimes politicos, nem crimes conexos
a crimes politicos, seja considerado objetiva e subjetivamente, uma vez que ndo sdo decorréncia légica da
motivacdo politica. Sdo crimes comuns desvinculados dos crimes politicos e merecem processo e julgamento.
BATISTA, Nilo. Aspectos juridico-penais da anistia. In: Revista Encontros com a Civilizagdo Brasileira,
1980. v. 19. p. 195-206.

109 Mesmo que possa se admitir os motivos politicos dos crimes comuns dos agentes da repressao, € dificil ndo
verificar a preponderancia da hediondez nas condutas. Salta aos olhos as praticas perservas utilizadas em gama
de atrocidade indescritivel (choque elétricos, afogamento, abusos sexuais...) BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lei de
anistia: um debate imprescindivel. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 17, n. 77, p. 115, mar, 2009.
110 Nas licdes classicas de Carlos Maximiliano, reduzir a interpretacéo a procura da vontade do legislador é
confundir o todo com a parte, € um dos elementos, mas ndo é o Unico nem sequer o principal e mais profundo.
MAXIMILIANO. Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 24.
111 Embora desfrute de reputagdo nos paises da common law, na tradicdo romano-germanica os trabalhos
legislativos e a intencédo do legislador que séo contetidos primarios da interpretagdo historica, embora relevantes,
ndo sdo decisivos no sentido das normas juridicas. A medida que a Constituicdo e as leis se distanciam no tempo
da conjuntura histérica, a vontade subjetiva do legislador — mens legislatoris — vai sendo substituida pelo sentido
autdbnomo e objetivo da norma — mens legis — que da lugar a uma interpretacéo evolutiva. BARROSO, Luis
Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 1 ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009. p. 293.

112 A maior parte das anistias promulgadas durante os anos 70 e 90 ocorreram nos Estados Latino-Americanos
ainda sob a égide de regimes autoritarios, que isentavam as autoridades estatais pelas violacdes aos direitos
humanos ocorridos no periodo de repressdo. A Corte Interamericana de Direitos Humanos considerou que essas
anistias em branco, onde os perpretadores dos crimes contra a humanidade se concedem imunidade penal pelos
atos que cometeram sdo invalida. BASTOS, Lucia Elena Arantes Ferreira. Op. cit. p. 220.

113 Dentre as tentativas estiveram: a agéo proposta pela tortura e morte do sargento do Exército Manoel
Raymundo Soares em 1975; da tortura do preso politico Milton Coelho de Carvalho que ficou cego; em 1976, da
abertura de inquérito policial em 1992 contra a morte do Vladmir Herzog, bem como, do inquérito militar no



Porém, ainda que pudesse sustenta que houver, uma ampla negociacdo entre a
sociedade e o Estado, um acordo interno de um pais, ndo tem o conddo de transigir com
direitos internacionais que pertencem a humanidade!**, bem como, nio poderia importar em
esvaziamento da eficacia dos direitos fundamentais que a ordem constitucional tutela.

Em relacdo a prescri¢do, ndo ha prescritibilidade, uma vez que os crimes cometidos
durante o periodo de regime autoritario caracterizam-se como contra a humanidade e sujeitos
a imprescritibilidade e, embora, o Brasil ndo tenha aderido aos referidos diplomas'®®, ha sua
aplicabilidade, uma vez que decorrem do costume internacionalt*6’,

Ademais, adéqua-se ao prépria ordem juridico-constitucional patria que ndo elevou a
prescritibilidade ao status de garantia constitucional, mas garantiu a imprescritibilidade em
casos de crimes graves — como de crime de racismo e acdo de grupos armados contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico — sem proibir a criacio em outras hipoteses!e.

De tal sorte, nada mais atentatério contra os fundamentos — dentre as quais a
dignidade da pessoa humana — e contraditério com os objetivos fundamentais do Estado —
dentre os quais a construcdo de uma sociedade justa e a prevaléncia dos direitos humanos —

que a imprescritibilidade daqueles e a prescritibilidade do crime de tortura®*®.

caso da explosdo no Rio centro em 1981 cujo o Superior Tribunal Militar declarou de oficio a extin¢do da
punibilidade por forca da anistia. SANTOS, Roberto Lima. Op. cit. p. 156-158.

114 A legislacdo interna forgosamente cede antes ao jus cogens do direito internacional, de tal sorte que, ainda
gue haja um acordo negocial, pacto pela democracia, ato de pacificacio ou qualquer eufemismo para nominar as
leis de autoanistia ocorridas num momento em que inexistia poder de influéncia e margem de manobra das
forgas democréticas diantes do governo autoritario, tal acordo, tenha natureza de atos normativos, leis ou
emendas as Constituicdes ndo podem transigir com direitos que pertencem a humanidade, sob pena de violar
bens juridicos tutelados pela ordem internacional. PEIXOTO, Marcos Augusto Ramos. Lei de Anistia: O
Supremo Erro? Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, v. 85. p. 49. Out 2010.
115 Como visto a Convengdo sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade,
dispBe no art. 1° item 2° serem imprescritiveis, independente da data em que tenham sido cometidos, 0s crimes
contra a Humandiade, cometidos em tempo de guerra ou de paz.

116 A convencédo é a exteiorizagdo formal de um conceito material que se formara através do costume
internacional. Como visto, desde 1907 os organismos internacionais demonstravam necessidade de tutela e
responsabilizagdo pelos crimes de guera e contra a humanidade, de tal forma que a imprescritibilidade é
principio subjacente a convengdo que é obrigatério mesmo aqueles Estados que ndo firmaram o ato
convencional. WEICHERT, Marlon Alberto. Op cit. p. 198-199.

117 A Corte Européia de Direitos Humanos ja se pronunciou em relagdo aos crimes contra a humanidade
cometidos na Estbnia considerou quem embora pelas normas ordinarias do direito itnerno ja havia consumado a
prescricdo da pretensao punitiva, por se tratar de crimes de lesa-humanidade o que impunha ao Judiciario local
aplicar o regramento especifico fixado na jurisprudéncia internacional. Case Kolk and Kislyiy v. Estonia. J.
17.01.2006. processos 23.052/04 e 24.018/04.

118 Neste sentido, o STF ja decidiu que a Constituicdo Federal se limita no art. 5° XLII e XLIV a excluir os
crimes da regra de prescri¢do, sem proibir, em tese, que sejam criadas outras hipdteses. BRASIL. STF. RE
460.971/RS. Rel. Min. Sepulveda Pertence. J. 13.02.2007.

119 A tortura representa a antitese dos valores basicos que a Constituicdo Brasileira professa, prestigiar a
impunidade dos torturadores é uma contradicao radical aos principios essenciais do Estado Brasileiro. De tal
sorte, que considerar anistiado tais condutas e prescritivel a investigagao deles, implica ofensa manifesta a
Constituicdo. A anistia nao abrange o crime de tortura, estupro, homicidio ou lesdo corporal uma vez que néo é



No que tange aos tratados, O Estado Brasileiro é signatéario de convencgdes e tratados
que tutelam os direitos do homem?? e correspondem a pedra angular do direito internacional

dos direitos humanos?!

, além de tantos outros, que embora ratificados apds o fim da ditadura
militar sdo plenamente eficazes quanto as violagdes ocorridas durante o regime militar'?2,

Além da adesdo aos respectivos tratados e convengdes internacionais, 0 jus cogens
enquanto fonte do direito internacional, impede que os Estados que participam da comunidade
internacional possam adotar quaisquer disposicdes legislativas que sejam contrarias as leis ou
costume internacional®?,

Ainda, a partir da norma inclusiva que consagra a abertura material do catalogo
constitucional de direitos fundamentais'?*, embora os direitos humanos veiculados por esses
textos ndo possuam status formal de norma constitucional, foram recepcionados na condi¢do

de materialmente constitucionais'%.

crime politico e nem possui fundamento politico, ndo podendo extrair subtracdo de torturadores as
responsabiliddade pelos atos praticados. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit. p. 54-55

120 Tem-se, 0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ratificado pelo Brasil em 1992, A Convengéo
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes ratificada pelo Brasil em
1989, Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura também em 1989, A Convengdo Americana de
Direitos humanos em 1992, Protocolo Adicional & Convengdo Americana de Direitos Humanos em matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais em 1996, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional em
2002, A Convencao internacional para a Prote¢do de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forgado em
2007, dentre outros.

121 Destaca-se a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem aderido em 1947 e as Convengdes de Genebra em
1949 e a Convengdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio em 1948 que constituem a pedra
angular do Direito Internacional Humanitério e ndo foram empregados no julgamento da ADPF e prescrevem
que nos conflitos armados que ndo apresentem carater internacional sdo proibidas as ofensas contra a vida e
integridade fisica e a dignidade das pessoa. VENTURA, Deisy. A interpretacao judicial da Lei de Anistia
brasileira e o Direito Internacional in A anistia na era da responsabilizacdo: o Brasil em perspectiva
internacional e comparada. Brasilia: Ministério da Justica, Comissao de Anistia; Oxford University, Latin
American Centre, 2011. p. 321

122 Algo comum em toda América Latina ao qual durante o periodo do regime autoritario a maior parte dos
paises ndo eram signatarios da convencdes que tutelavam os direitos humanos. Apenas com a transicéo para a
democracia houve a vontade crescente dos Estados de declarar formalmente a adesdo &s normas internacionais,
com a crescente ratificacdo das convencdes e aceitagdo da jurisdi¢do dos tribunais internacionais. ENGSTROM,
Par. A Anistia e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos. A anistia na era da responsabilizacdo: o
Brasil em perspectiva internacional e comparada. Brasilia: Ministério da Justica, Comisséo de Anistia:
Oxford University, Latin American Centre, 2011. p. 111. Ademais, ndo se argumente que o rechaco aos direitos
humanos apenas ocorreu com a Constituicdo de 1988 e a adesdo a tratados internacionais ap0os a
redemocratizacdo, uma vez que a Constituicdo de 1967 com a Emenda 01 de 1969 ja trazia no artigo 153 os
direitos e garantias individuais e no § 14 o respeito por todas autoridades & integridade fisica e moral do detento.
123 Dispde a Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados ratificada pelo Brasil em 2009 e promulgada pelo
decreto 7.030 de 2009 no seu artigo 53 que 0 jus cogens enquanto norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, ndo permtie derrogacao por lei interna e s6 pode ser modificada por
norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.

124 Dispde a Constituicdo da Republica (1988) em seu artigo 5° §2° que os direitos e garantias expressos na
Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja parte.

125 Considerando a equivaléncia, em termos de hierarquia normativa, entre os direitos veiculados pela
Constituicdo e aqueles trazidos por tratados incorporados por norma infraconstitucional com status de normas
materialmente constitucional: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional



De tal sorte, no controle de constitucionalidade das Leis de Anistia em face de bloco
de constitucionalidade - para abranger ndo apenas as normas formalmente, mas também,
materialmente constitucionais?® - cabe a aplicacdo dos direitos humanos veiculados pelos
tratados, com primazia da solugdo mais favoravel a vitima'?’.

Isto coaduna com o entendimento consolidado nos tribunais internacionais que
declaram as concessdes de anistias, bem como, a manutencdo das mesmas pelos Estados
inviabilizando a elucidacdo de fatos e o conhecimento da verdade, como violadora dos

direitos fundamentais da vitima e de seus familiares. O tema sera tratado a seguir.

5. Anistia e Direitos Fundamentais

Volta-se o direito internacional nas Gltimas décadas do século XX, a invalidacao das
leis de anistias nacionais ndo apenas com fins de punicdo pelos crimes contra a humanidade e
violagBes graves aos direitos humanos perpretados, mas tendo em vista, também, a tutela e
concretizacdo dos direitos fundamentais das vitimas e seus familiares?.

Neste tocante, é cedico que a suspensdo dos direitos civis e politicos durante a
ditadura militar, bem como, a préatica de ilicitos civis e penais pelos agentes da repressdo,
importaram na violagdo a um complexo de direitos fundamentais tutelados pela ordem

juridico-constitucional patria'?® e pelo direito supranacional*3.

Internacional. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 91.MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito
Internacional Publico. S&o Paulo: RT, 2007. p. 302. TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de
Direito Internacional dos Direitos Humanos. 1 ed. Porto Alegre: Fabris, 2003. p. 409.

126 Todos os direitos humanos veiculados por tratados internacionais incorporados ou ndo através de emenda
possuem status materialmente constitucional de forma que em eventual situacdo conflitiva, deve se resolver
através de uma hermenéutica com a solugdo mais afinada com a salveguarda da dignidade da pessoa humana.
SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Tratados Internacionais em Matéria de Direitos
Humanos in: NEVES, marcelo (coord.) Transnacionalidade do Direito: Novas Perspectivas dos Conflitos
entre Ordens Juridicas. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010. p 93.

127 E principio de direito internacional dos direitos humanos, que eventuais conflitos entre normas de protecéo e
garantia das pessoas devem se resolver sempre pela norma que mais proteja a vitima da lesdo. Tratando-se de
direitos fundamentais, vige toda sua plenitude o principio pro hominis traduzidos na disposi¢6es do Pacto de
Direitos Civis e Politicos e a Convengdo Americana. Sobre o tema, vide: STEINER, Sylvia Helena de
Figueiredo. A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e sua Integracéo ao Processo penal
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

128 Na violagao aos direitos humanos surge o direito a protecdo judicial, & prestagdo jurisdicional efetiva e &
verdade que impde ao Estado o dever de investigar, processar, punir e reparar a pratica dos crimes, assegurando
o direito a verdade, da vitima e de seus familiares e da sociedade na construgdo da memdria coletiva.
PIOVESAN, Flavia. Direito Internacional dos Direitos Humanos e Lei de Ansitia: O Caso brasileiro.
TELES, Edson. SAFATLES, Vladmiri (org.). O que Resta da Ditadura. Sdo Paulo: Boitempo, 2010. p. 98-99.
129 Tem-se aqueles garantidos pela Constituicdo de 1967 sob forca da Emenda de 1969 vigentes a época da
ditadura militar: o direito a vida (Art. 153 caput), liberdade pessoal (Art. 153 caput), de pensamento ou
convicgdo politica (Art. 153 §6°), seguranca (Art. 153 caput), de vedagdo da pena de morte, de priséo perpétua
ou banimento (Art. 153 §11), prisdo apenas em flagrante delito ou por ordem escrita de autoridade competente
(Art. 153 §12), integridade fisica e moral do detento (Art. 153 §14), ampla defesa e contraditorio (Art. 153 §15).



Abrange o direito a verdade, o esclarecimento sobre os fatos e pessoas envolvidas
nas violagdes perpretadas durante o regime autoritario, de forma a garantir a reconciliacéo e a
protecdo dos direitos humanos, mediante a construcao da histéria também com o testemunho
das vitimas e a recordacio dos direitos vigentes negados no passado®!.

Corresponde ao direito fundamental a informag&o32, que compreende o direito de ser
informado — ter acesso as informagdes de carater publico ou pessoal obtidas, produzidas ou

armazenadas pelos poderes publicos e particulares'®

— e de informar — ter a oportunidade de
manifestar ou comunicar fatos e acontecimentos, vedada a censura e 0 anonimato®*,

Neste tocante, interrompendo o ciclo de regulamentacdo e protecdo do segredo
governamental®*®, em 2011 foi regulamentado por lei o direito & informag&o®, garantindo a
irrestribilidade de acesso a informacdes acerca de violacdo dos direitos humanos quando

cometidos por agentes estatais ou em sua ordem®3’.

130 Dentre eles se destacam aqueles previstos na Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José
da Costa Rica) de 1969: o direito a vida (Art. 4°), ao tratamento humano e a integridade fisica (Art. 5°), a
liberdade pessoal (Art. 7°), & protecdo judicial (Art. 25) e a um julgamento justo (Art. 8°), a liberdade de
consciéncia e religido (Art. 12), de pensamento e de expressao (Art. 13) e previstos naquele tratado (Art. 1°).
18LA preservagdo da memoria garante por um lado a reconciliagdo de maneira retrospectiva, pois mediante a
atualidade da recordacdo e respeito a memaria encontram as vitimas a sua salvacéo, que durante a violagdo dos
direitos humanos, muitas das vezes, era a expectativa de relato e memdria que as mantinha vivas. Permite a
tutela dos direitos violados, pois se a justica for esquecida ou for dada como prescrita, tudo é possivel e esta
permitido. A memoria, portanto, enquivale a exigéncia da justica ja que o esquecimento é a san¢do da injustica,
gerando vulnerabilidade da prdpria condicéo histérica. BASTOS, Lucia Elena Ferreira. Op. cit. p. 86-88.

182 O Pacto de San José da Costa Rica prevé no artigo 13 que toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento
e de expressdo que compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e idéias de toda natureza,
sem consideracgdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer
outro processo de sua escolha.

133 A Constituicdo Federal de 1988 prevé no artigo 5°, incisos X1V, XXXIII e XXXIV o acesso a informacéo.
134 A Constituicdo Federal de 1988 elenca no artigo 5° inciso IV e IX e artigo 220 respectivamente: a liberdade
de manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; a liberdade de expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca; que a manifestacdo do
pensamento, a criacdo, a expressao e a informagédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo néo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto na Constituicéo;

135 Embora o direito a informac&o tenha sido garantido pela Constituicdo de 1988, desde a sua promulgacéo foi
frustrado em razéo da ressalva do sigilo, em razdo de parecer da Consultoria Geral da Republica (n° SR-71) que
deixava a cargo do antigo Servigo Nacional de InformacGes a avaliagdo de quais dados poderiam ser divulgado.
A promulgacdo da Lei 8.159 de 1991 que buscava regulamentar a norma constitucional acabou assegurando o
direito ao sigilo dos documentos com prazos de 30 e 100 anos. Nas ultimas décadas, avangou-se mais no segredo
governamental e dos procedimentos de seguranca de informacéao principalmente com os decretos 2.134 de 1997
e 2.910 de 1998, do que na regulamentacaodo direito a informacéo e do acesso aos registros governamentais.
CEPIK, Marco. Direito a Informacéo: situacao legal e desafios Revista de. Informética Publica, Belo
horizonte, v.2, n.2, p. 8 maio/ 2000.

136 A Lei 12.527 de 2011 regulamentou o acesso a informagdes obtidas, produzidas ou armazenadas pela
Administracdo Publica Direta ou Indireta dos entes federativos, bem como, as sociedades civis sem fins
lucrativos que prestam servico de relevante interesse social.

137 Previu a lei no artigo 21 que ndo podera ser negado acesso a informagado necessaria a tutela judicial ou
administrativa de direitos fundamentais e que as informag¢des ou documentos que versem sobre condutas que
impliquem violacao dos direitos humanos praticada por agentes publicos ou a mando de autoridades publicas nao
poderdo ser objeto de restricdo de acesso.



Todavia, a classificacdo e manutencdo do sigilo de dados necessario a soberania
nacional!®, aliada a burocracia!® e a cultural*® da Administracido Publica, bem como, a

negativa de existéncia dos documentos e arquivos pelo Exército'#!

, ainda sdo empecilhos para
abertura dos arquivos da ditadura e acesso pleno a verdade.

Compreende o direito de acesso a justica, de garantia judicial e de julgamento!*? a
garantia de acesso efetivo e eficaz a jurisdicdo para a identificacdo, processamento,
julgamento e punicdo dos agentes responsaveis pela violacdo, de forma a garantir o reforco a
protecao dos direitos humanos.

Envolve, o direito fundamental de acesso a jurisdicdo’*® que corresponde ndo apenas
a prerrogativa de propor uma agdo e obter uma deciséo judicial, mas o acesso & uma ordem
juridica justa, mediante uma prestagdo jurisdicional célere, adequada e eficaz'**, capaz de
garantir o provimento e meios necessarios a efetividade dos direitos fundamentais*°.

Neste sentido, a interpretacdo dada a lei de Anistia pelo Supremo Tribunal Federal

impede o julgamento dos agentes politicos pelos crimes comuns praticados durante o regime

138 Segundo a Lei noo artigo 23 a restricdo de acesso publico as informages supostamente imprescindiveis para
a seguranca da sociedade e do Estado, com prazos que variam de 5, 15 ou 25 anos. Conforme o artigo 35 §1°
inciso 111 os prazos sdo prorrogaveis por uma renovagao, sendo garantindo por mais 50 anos o sigilo de alguns
documentos.

139 Segundo pesquisa da Controladoria-Geral da Unido realizada em 2011, 74,8% dos servidores publicos
federais consideravam distante a relagdo entre sociedade e Estado, 32,9% ndo conseguiam definir a cargo de
guem estava a solicitacdo de acesso a informacao publica e 53,2% afirmavam néo possu ir em seus locais de
trabalho unidades preparadas para atender aos pedidos de informac6es de acesso a documentos por parte dos
cidaddos. Disponivel em: http://download.uol.com.br/fernandorodrigues/pesquisa-diagnostico-cultura-acesso-a-
informacao-dez2011.pdf Acesso em 08.04.2013.

140 No se pode cair na ilusdo de que uma nova lei mudara, por si sd, a cultura politica do segredo com que a
Administracdo Publica no Brasil sempre esteve acostumada. Para que este avanco legislativo torne-se efetivo
farse-4 necesséria uma intensa mobiliza¢do dos atores sociais. AMORIM, Bianca Rihan Pinheiro. O Direito &
Memodria e a Informac&o nos Arquivos Brasileiros. VI Simpésio Nacional de Historia Cultural Escritas da
Historia: Ver — Sentir — Narrar, Universidade Federal do Piaui, Teresina. p. 10.

141 Os comandantes das trés forcas insistem em afirmar que os arquivos dos 6rgéos de inteligéncia foram
eliminados. Porém, segundo a lei a destruicdo de documentos oficiais ndo ocorre sem registros e testemunhos.
Os dirigentes das Forcas armadas permanecem sustentando que esses registros teriam, também, sido destruidos.
Porém, a tese de conservagdo desses documentos é corroborada pela aparicdo na imprensa de revelagGes
apoiadas em documentos inéditos. JOFFILY, Mariana. Direito a informacao e direito a vida privada: os
impasses em torno do acesso aos arquivos da ditadura militar brasileira. Estud. hist. (Rio J.) [online]. 2012,
vol.25, n.49, p. 137. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/eh/v25n49/09.pdf Acesso em 08.04.2013.

142 A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) dispe no artigo 8° as
garantias judiciais, dentre elas o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei.

143 A Constituicdo Federal de 1988 dispde no artigo 5° inciso XXV respectivamente: a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

144 Corresponde ndo apenas uma garantia formal de acessar o Poder Judiciario, mas de ter garantido um processo
efetivo, capaz de eliminar insatisfacbes com justica e fazendo cumprir o direito, alem de valer como meio de
educagdo geral para o exercicio e respeito aos direitos. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo 7 ed. S8o Paulo: Malheiros, 1999. p. 78 e 271.

145 O direito ao acesso efetivo a justica corresponde o direito ao provimento e meios executivos capazes de dar
efetividade ao direito substancial. MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a efetividade da tutela jurisdicional
na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais. Génesis: Revista de Direito Processual Civil. Sdo Paulo,
n. 28, p. 298-303, abr./jun. 2003.
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— como a tortura e a ocultacdo de cadaver - o que corresponde a violacdo do direito de acesso
a justica, de garantia judicial e de julgamento4e.

Por fim, inclui o direito a reparacdo e ndo repeticdo, o conjunto de medidas de
natureza pecuniaria — o pagamento de indenizacao, restituicdo ou ressarcimento pelos danos
casos — e simbolica — pedido de desculpas formais e adocdo de medidas que impeca a
repeticdo da violagdo — de natureza compensatoria e pedagdgica para vitimas e familiares'#’.

Tem por fundamento a clausula geral de responsabilidade civil do Estado!*, ja
vigente durante a ditadura militar}*®, que impde o ressarcimento aos danos causados aos
cidaddos por atos perpretados ou fatos imputados ao Estado, em razdo do principio da
isonomia e da reparticdo dos encargos publicos.

De tal sorte que, a justica de transi¢do violou o direito a reparacdo integral, desde a
sua ndo previsdo pela Lei de Anistia'® até seu reconhecimento pela legislagio posterior, uma
vez que foi garantida apenas a reparacdo pecuniarial®, e com as restrices de um prazo

decadencial®®? e de limitag&o abstrata do quantum debeatur®,

146 De fato, a decisdo do Supremo Tribunal Federal que considerou constitucional a interpretacdo dada a lei de
Anistia de 1979 estabelece uma continuidade direta e objetiva entre o sistema juridica da ditadura e o da
democracia, vedando a investigacdo de ilicitos penais que tenham ocorrido no periodo. Se até a deciséo da Corte,
podia-se tratar a lei de anistia como obstéculo juridico a se superar para a obtencdo de responsabilizagdo penal de
determinados delitos, hoje, a decisdo da Suprema Corte &, sem duvida, o maior obsticulo juridico para o avango
da justica de transicdo no pais. ABRAO, Paulo. TORELLY, Marcelo D. Op. cit. p. 241-242.

147 Neste tocante, o Relatdério da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos n® 19 de 2003 sobre o Acordo
de Cumprimento Carmelo Soria Espinoza Chile no caso 11.725, evidencia ndo apenas o carater pecuniario, mas
simbolico da reparacdo, uma vez que foram definidas as seguintes medidas: declaragdo publica feita pelo
Governo do Chile reconhecendo a responsabilidade do Estado, pela agéo de seus agentes na morte; levantara
uma obra que recorde a memoria do senhor Carmelo Soria Espinoza, em um lugar de Santiago designado por
sua familia; e o pagamento de uma justa indenizacdo compensatdria pelos danos patrimoniais e
extrapatrimoniais, incluindo o dano moral. Disponivel em:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2003port/Chile.11725.htm Acesso em 08.04.2013.

148 A Constituicdo Federal de 1988 dispde no artigo 37 em seu §6°, que as pessoas juridicas de direito publico e
direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

149 A Emenda Constitucional 01 de 1969 dispunha no artigo 107 que as pessoas juridicas de direito ptblico
responderdo pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros, cabendo acao regressiva
contra o funciondrio responsavel, nos casos de culpa ou dolo.

150 A propria Anistia em si inviabiliza a reparagdo, uma vez que, excluido o direito a repressdo — com julgamento
e condenacao penal - a reparacdo consequente fica prejudicada — as consequéncias civis decorrentes da sentenca
condenatdria como reparagad do dano. CARVALHO Filho, Aloysio. Comentéarios ao Codigo Penal. Rio de
Janeiro: Forense, 1958. V. IV. p. 103-104.

151 A Lei 9.140 de 1995 previu no artigo 4° inciso 111, e 10, como competéncia da Comissdo Especial emitir
parecer sobre 0s requerimentos relativos a indenizacdo que venham a ser formulados pelo(a) conjuge,
companheiro(a), descendentes, ascendentes ou colaterais.

152 Embora o reconhecimento tardio do direito a reparacdo — 16 anos apds a promulgacdo da Lei de Anistia — foi
previsto no artigo 10 §1° da Lei 9.140 de 1995 o prazo exiguo de 120 dias para os legitimados proporem o
pedido de indenizacdo contado a partir da promulgac&o da lei para aqueles reconhecidos e da data do
reconhecimento, no caso daqueles que dependiam deste ato pela Comissdo Especial.

153 Apesar da definicdo do quantum debeatur na reparacéo civil é verificado a luz do caso concreto de forma a
tentar compensar de forma pecuniaria a gravidade e extensao da lesdo experimentada da parte, a Lei 9.140 de
1995 definiu limites no artigo 11, restringindo a indenizagdo, a titulo reparatério, no pagamento de valor Unico
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Neste tocante, a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos julgou em 2010
peticdo proposta pelo Centro pela Justica e Direito Internacional e a Human Rights Watch em

face do Estado Brasileiro™®

pelas graves violacGes destes direitos ocorridos durante o
movimento da Guerrilha do Araguaia®®.

Inicialmente, a corte afastou as preliminares alegadas pelo Estado — de
incompeténcia temporal do Tribunal'*® e falta de esgotamento dos recursos internos®®’ — sob o
fundamento que a violacdo persiste com a continuidade do crime de desaparecimento
forcado®®® e que os recursos internos brasileiros foram ineficazes'*®.

No mérito, afastou a alegacao de acordo politico da sociedade no que tange a Lei de

Anistial® ou da legalidade ou irretroatividade dos crimes!®!, para responsabilizar o Brasil pela

igual a R$ 3.000,00 (trés mil reais) multiplicado pelo nimero de anos de expectativa de sobrevivéncia do
desaparecido, levando-se em consideragdo a idade & época do desaparecimento e os critérios da tabela constante
do Anexo Il da Lei, de expectativa média de sobrevida, sem considerar as condi¢Oes pessoais de cada individuo.
154 0O Case na Corte Interamericana de Direitos Humanos foi 0 Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil acerca da detengdo arbitréria, tortura e desaparecimento de 70 membros do Partido
Comunista do Brasil e de camponeses da regido do Araguaia entre 1972 e 1975. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 219 por.pdf Acesso em 08.04.2013.

155 A Guerrilha do Araguaia foi movimento politico ocorrido entre as décadas de 60 e 70 na regido amazdnica,
pela dissidéncia armada do Partido Comunista Brasileiro com fins de promover uma revolugdo socialista aos
moldes de Cuba e China. Combatida pelas forgcas armadas, as margens do rio araguaia, a maioria dos
combatentes foi morta em combate na selva ou executada ap6s sua prisdo pelos militares.

havendo cerca de 50 desaparecidos até o estagio atual. Sobre o tema, vide: MORAIS, Tais de. SILVA, Eumano.
Operacédo Araguaia: os arquivos secretos da guerrilha. Sdo Paulo: Geracdo Editorial, 2005.

1% O Brasil apenas aprovou a solicitagdo de reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte Interamericana
de Direitos Humanos em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo Americana de
Direitos Humanos apenas em 1998 através do Decreto Legislativo 89 de 1998, razdo pelo qual o Estado
Brasileiro sustentou a incompeténcia da corte para examinar supostas violagdes que teriam ocorrido antes do
reconhecimento da competéncia contenciosa do Tribunal. Decreto Disponivel em:
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=150844 Acesso em 08.04.2013.

157 Segundo o Pacto de Sdo José da Costa Rica dentre os pressupostos para admissibilidade veiculados no artigo
46 esta a interposicdo e esgotamento dos recursos de jurisdi¢ao interna, em razdo do carater subsidiario da
exercida pelos 6rgdos internacionais que buscam garantir que as decisfes internas ocorram em conformidade
com as normas internacionais.

1%8 Segundo a Corte, citando seus precedentes - Caso Velasquez Rodriguez versus Honduras, Chitay Nech e
outros versus Guatemala e Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia - os atos de carater continuo ou permanente perduram
durante todo o tempo em que o fato continua, mantendo-se sua falta de conformidade com a obrigagéo
internacional, de tal sorte que o ato de desaparecimento e sua execucdo se iniciam com a privacao da liberdade
da pessoa e a subsequente falta de informacéo sobre seu destino, e permanecem até quando ndo se conhega 0
paradeiro da pessoa desaparecida e os fatos ndo tenham sido esclarecidos.

159 Conforme a Corte, remetendo ao relatdrio No. 33/01, em 6 de marco de 2001, lembrou que a agdo pendente
impugnada estava em tramite ha mais de 19 anos sem decisdo definitiva do mérito no &mbito interno. Por esse
motivo, a Comissao concluiu que o atraso do processo ndo podia ser considerado razoavel. A Comissao, por
conseguinte, entendeu que ndo se podia exigir o requisito de admissibilidade. A doutrina tende a mitigar os
requisitos para peticionamento junto a Comissao Interamericana de Direitos Humanos em busca da
concretizacdo dos direitos humanos, diante da dificuldade de se esgotar a jurisdicdo doméstica em alguns paises
como o Brasil. RINCO, Ana Carolina. Convencdo Americana de Direitos Humanos: mitigacio aos
pressupostos de admissibilidade para peticionar a Comissao Interamericana de Direitos Humanos. MPMG
Juridico. Ano 3. v. 3. p. 21, jul/ago/set 2008.

180 Relembra a Corte que pouco importa seja a anistia — auto-anistia ou “acordo politico” — uma vez que se
houver incompatibilidade em relagdo a Convengdo em razao de graves violagGes de direitos humanos, ndo pode
deixar impunes tais crimes cometidos pelo regime militar. A incompatibilidade das leis de anistia com a
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violagdo dos direitos veiculados na Convencdo Americana de Direitos Humanos, ocorrida
com a detencéo arbitraria, tortura e desaparecimento das vitimas do Araguaia nos anos 70162,

Observou que no controle de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal
Federal que confirmou a validade da Lei de Anistia, ndo foi considerada pela Corte as
obrigagdes internacionais assumidas pelo Brasil, decorrentes da ratificacdo dos tratados ou da
participacdo da comunidade internacional e submiss&o ao ius cogens®?,

Condenou o Brasil a reparacdo das vitimas e da sociedade, mediante a obrigacéo de:
investigacdo e condenacdo penal dos responsaveis pelos crimes; revelacdo da verdade e da
localizacdo dos corpos da vitimas; assisténcia aos familiares; capacitiacdo de forcas armadas
ao respeito aos direitos humanos; e de tipificacio do desaparecimento forcado como crime!®,

Impos, ainda, que adote as medidas necessarias para que a Lei de Anistia ndo
represente Obice para a investigacdo dos casos, bem como, o processamento e julgamento dos
responsaveis pelos crimes ocorridos na ditadura militar, uma vez que viola os instrumentos

internacionais de protecéo dos direitos humanos®,

5. Considerac0es Finais

Convencdo Americana nos casos de graves violagdes de direitos humanos ndo deriva de uma questéo formal,
como sua origem, mas sim do aspecto material na medida em que violam direitos consagrados nos artigos 8 e
25, em relacdo com os artigos 1.1. e 2 da referida Convencéo.

161 O desaparecimento forgado é delito de carater continuo ou permanente, cujos efeitos ndo cessam engquanto
ndo se estabeleca a sorte ou o paradeiro das vitimas e sua identidade seja determinada, motivo pelos quais 0s
efeitos do ilicito internacional questdo continuam a atualizar-se e transcendem o Ambito temporal da anistia.

162 A Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs.
Brasil, na sentenca de 24 de Novembro de 2010, considerou que houve violagdo ao direito ao reconhecimento da
personalidade juridica, vida, integridade, liberdade, garantias e protecdo judicial, liberdade de pensamento e
expressao, em razdo da detencgdo arbitraria, tortura e desaparecimento de 70 membros do Partido Comunista do
Brasil e de camponeses da regido do Araguaia entre 1972 e 1975. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf Acesso em 08.04.2013.

163 Recordou o Tribunal que a obrigagdo de cumprir as obrigaces internacionais voluntariamente contraidas
corresponde a um principio basico do direito sobre a responsabilidade internacional dos Estados, respaldado pela
jurisprudéncia internacional e nacional, segundo o qual aqueles devem acatar suas obrigaces convencionais
internacionais de boa-fé (pacta sunt servanda).

164 A natureza objetiva das obrigacGes de protecdo de direitos humanas impostas, consagra o respeito a dignidade
humana e direitos fundamentais como principal preocupacéo da comunidade internacional, bem como, o
reconhecimento que o Brasil e suas instituigdes nacionais monstraram-se falhos ou omissos para solucionar 0s
casos de desaparecimento, sendo necessaria a atribuicdo de uma responsabilidade internacional.
Responsabilidade Internacional por Violagdes de Direitos Humanos: A Condenacéo do brasil no caso da
Guerrilha do Araguaia. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Ano 18. N. 219. p. 1.
Fev/2011.

165 Segundo a corte dada sua manifesta incompatibilidade com a Convencdo Americana, as disposices da Lei
de Anistia brasileira que impedem a investigagdo e san¢do de graves viola¢@es de direitos humanos ndo possuem
efeitos juridicos, de tal sorte, que ndo podem continuar a representar um obstaculo para a investigagao dos fatos
do presente caso, nem para a identificagdo e punicao dos responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto
sobre outros casos de graves violac@es de direitos humanos consagrados na Convencdo Americana ocorridos no
Brasil. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf Acesso em
08.03.2013.
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Como visto, a Justica de Transicdo nos moldes realizados pela Lei de Anistia e
ratificado pelo Supremo Tribunal Federal viola a sistemética dos direitos fundamentais da
Constituicdo Federal e da tutela dos direitos humanos pelo Direito Internacional, em clara
violag&o, as decisOes dos Organismos Internacionais.

N&o coaduna com a estabilidade social e a tutela do Estado Democratico de Direito™®®,
pois se fundamenta no esquecimento e na aceitacdo da violagédo perpretadas contribuindo com
a cultura da impunidade e encorajando desrespeitos aos direitos humanos, pois sem a
compreensdo e julgamento adequado do passado € comum se repetirem os erros no futuro.

Ignora a decisdo da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos no caso
Araguaia, que imp0s ao Estado Brasileiro a obrigacdo de adotar as medidas necessarias para a
superacdo da Lei de Anistia para garantir o conhecimento da verdade, o julgamento dos
responsaveis e a reparacdo integral das vitimas.

Enquanto isto ndo ocorrer, apesar da apatia e divisio da sociedade'®’, em especial,
daqueles seus setores mais conservadores sobre a ditadura militar'®8, a justica de transicdo no
estara concluida, pois se apoiara no esquecimento e injustica e ndo na verdade e justica que é

a Unica capaz de trazer a paz e estabilidade social presente e futura.
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