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RESUMO

SILVA, Diego Braga. A Lei de Anistia & luz do humanismo juridico. Uma anélise da Lei de
Anistia Politica no Brasil (Lei n.° 6.683/79) ante a protecao internacional dos Direitos Humanos
e seus limites, 2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito. Constitucional) — Faculdade de Direito.
Universidade Federal Fluminense. Niteroi/RJ.

O presente trabalho aborda a analise da Lei de Anistia Politica no Brasil (Lei n.° 6683/1979) ante
a protecdo internacional dos Direitos Humanos e os limites a puni¢cdo de pessoas acusadas de
graves violacBes de Direitos Humanos. Neste sentido, indispensdvel deixar de averiguar o
possivel conflito entre a soberania nacional das decisbes do Supremo Tribunal Federal e o
Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos Humanos. O problema se centra na
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade (fundada nos “jus cogens”) e na invalidade
da Lei de Anistia defendida pela Corte IDH (Caso Fomes Lund versus Brasil — Guerrilha do
Araguaia), em contraposicdo a anterior decisdo do STF declarando-a véalida e constitucional,
como “pacto de sociedade.” Ha um choque entre o Direito Penal ¢ o Direito Internacional dos
Direitos Humanos. A imprescritibilidade excepciona a regra genérica da prescricdo penal e
desafia os fundamentos filos6ficos do moderno Direito Penal humanista, estes associados a
prépria justificacdo do ius puniendi que tem o Estado. Em sintese os objetivos do presente estudo
sdo analisar se a Anistia Politica no Brasil, como parte do processo transicional, possui uma
perspectiva humanista, identificar quais sdo os limites juridicos, fundados no Direito
Internacional e no Direito Interno, a punicdo dos anistiados e confrontar o Direito Internacional
dos Direitos Humanos e Direito Penal Interno, identificando seus pontos de conflito e se ha

possibilidade conciliacdo entre as duas doutrinas.

Palavras-chave: Anistia, limites ao aplicar san¢des penais, Direito humanitario, Estado de
Excecdo, crise entre Direito Internacional e Direito Interno, imprescritibilidade dos crimes contra

a humanidade.



RESUME

SILVA, Diego Braga. La loi d'amnistie a la lumiere de I'hnumanisme juridique. Une analyse de la
loi d'amnistie politique au Brésil (Loi n ° 6.683/79) et la protection internationale des droits
humains et leurs limites, 2015. Dissertation (Master en droit constitutionnel)- Faculdade de
Direito. Universidade Federal Fluminense. Niter6i/RJ.

Cette etude porte sur I'analyse de la loi d'amnistie politique au Brésil (Loi n ° 6683/1979) avant la
protection internationale des droits de I'homme et des limites sur le chatiment des personnes
accusées de violations graves des droits de I'nomme. En ce sens, aide indispensable enquéter sur
le conflit possible entre la souveraineté nationale des décisions de la Cour supréme et le Systeme
interaméricain de protection des droits de I'nomme. Le probléeme se concentre sur
I'imprescriptibilité des crimes contre I'numanité (fondées sur des «jus cogens») et l'invalidité de la
loi d'amnistie mis en avant par la Cour interaméricaine (Case Gomes Lund contre le Brésil - la
guérilla Araguaia), contrairement a la décision antérieure de la Cour supréme déclarant -a valide
et constitutionnelle. 1l ya un affrontement entre le droit pénal et le droit international des droits
humains. L'imprescriptibilité excepti la regle générale de la prescription penale et remet en
question les fondements philosophiques de humaniste moderne du droit pénal, ceux-ci associée a
l'auto-justification de ius puniendi de chaque Etat. En résumé, les objectifs de cette étude sont
d'analyser I'amnistie politigue au Brésil dans le cadre du processus de transition, a une
perspective humaniste, d'identifier quelles sont les limites légales, fondées sur le droit
international et le droit national, la punition de I'amnistie et de confronter le droit international
des droits de I'nomme et du droit pénal interne et d'identifier leurs points de conflit et se il est

possible de concilier les deux doctrines.

Mots-clés: la loi d'amnistie politique au Brésil, limites d'appliquer des sanctions pénales, le droit
humanitaire, état d'exception, la crise entre le droit international et le droit national, les crimes

imprescriptibles contre I'numanité.
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INTRODUCAO

“No inicio ndo tinha rotina, ndo se distinguia se era dia ou noite. O interrogatério
comecava, geralmente o basico era choque. Comecava assim: "Em 68, 0 que vocé estava
fazendo?" E acabava no Angelo Pezzuti e na fuga, ganhando intensidade com sessées de
pau-de-arara, 0 que a gente ndo aguenta muito tempo. (...) Fiquei presa trés anos. O
estresse é feroz, inimaginavel. Descobri pela primeira vez que estava sozinha. Encarei a
morte e a soliddo. Lembro-me do medo quando a minha pele tremeu. Tem um lado que
marca a gente o resto da vida.— Dilma Vana Rousseff, depoimento em 2001.1

“Assim como reverencio os que lutaram pela democracia, também reconheco e valorizo
0s pactos politicos que nos levaram a redemocratizacdo”. — Dilma Vana Rousseff,
declaracgdo publica em 2014.

A expressdo “humanismo” tem diversos sentidos dentro de um campo de discussao
precipuamente filoséfico. A nos, interessa a definicdo que sugere o humanismo juridico como a
defesa do ser humano por meio do direito.? Neste sentido, a Lei de Anistia no Brasil pode ser
considerada compativel com os anseios da Constituicdo Federal, tida como “cidada”,
precipuamente humanista e garantista? A Lei de Anistia é compativel com o contedo humanista
do Direito Internacional dos Direitos Humanos?

A Chefe do Poder Executivo da RepuUblica Federativa do Brasil, em 2014, assumiu um
lado do embate entre reparacé@o e puni¢do que permeia os bastidores do Congresso Nacional e
mesmo o seio de partidos politicos autodeclarados de “esquerda”. As sevicias sofridas na prisao
durante o regime militar ndo foram suficientes para que, agora no poder, regiamente eleita pelo

povo, insuflasse um movimento revisionista da Lei da Anistia ou promovesse o revanchismo®. As

!Disponivel na fintegra em: <http://wwwi.folha.uol.com.br/fsp/poder/50269-encarei-a-morte-e-a-solidao _diz-
dilma.shtml >. Acesso em 07/08/2014.

2DALLARI, Dalmo de Abreu. Humanismo Juridico. Disponivel em <http://www.dhnet.org.br/>. Acesso em
09/01/2015 Deve-se destacar o seguinte trecho: “Por essas caracteristicas fica evidente que a ordem juridica positiva
ndo pode ser contréria aos direitos humanos, ndo se admitindo que uma norma legal, sua interpretacéo e aplicacéo
contrariem as exigéncias éticas da dignidade humana. Precisamente por se tratar de faculdades e possibilidades que
nascem com a pessoa humana elas devem ter na ordem juridica positiva sua protecdo e a garantia da possibilidade de
sua satisfacdo e expansdo. Pode-se dizer que os diretos humanos sdo os equivalentes das necessidades humanas
fundamentais, aquelas que devem ser atendidas para que se preserve 0 minimo compativel com a dignidade humana
e para que todos tenham a possibilidade de se desenvolver nos planos material, psiquico e espiritual. Por isso mesmo
s80 universais, pois se referem a caracteristicas de todos os seres humanos, de todas as épocas e de todos os lugares.”
3 A despeito do posicionamento da Presidenta da Republica, a postura adotada pela entdo Ministra de Estado da
Secretaria de Direitos Humanos entende que tais crimes devem ser julgados e punidos: “O Judiciario de um pais
democratico ndo pode continuar considerando a tortura, 0 estupro, o sequestro e 0 assassinato de pessoas indefesas, 0
STF (Supremo Tribunal Federal) ndo pode continuar considerando esses crimes como crimes politicos, sdo crimes
comuns, sao hediondos, devem ser punidos, porque a tortura € um crime contra a humanidade ontem, hoje e sempre”,
defendeu Rosério. Disponivel em http://www.revistaforum.com.br/blog/2014/04/maria-rosario-defende-revisao-da-
lei-da-anistia/ Acessivel em 07/08/2014.



http://www1.folha.uol.com.br/fsp/poder/50269-encarei-a-morte-e-a-solidao%20diz-dilma.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/poder/50269-encarei-a-morte-e-a-solidao%20diz-dilma.shtml
http://www.dhnet.org.br/
http://www.revistaforum.com.br/blog/2014/04/maria-rosario-defende-revisao-da-lei-da-anistia/
http://www.revistaforum.com.br/blog/2014/04/maria-rosario-defende-revisao-da-lei-da-anistia/
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dendncias de violagcdo de direitos humanos sdo abundantes e os depoimentos das vitimas
desafiam qualquer pessoa a ndo se indignar com as brutalidades praticadas contra os inimigos do
regime. A pergunta que persiste €: pode-se aceitar 0s anseios punitivistas de alguns setores
sociedade civil para fazer retroagir a lei e punir os agentes do Estado?

A instauracdo tardia da Comissdo Nacional da Verdade no Brasil*, no ano de 2011, que
tem por finalidade esclarecer as violagdes de direitos humanos praticadas durante Regime de
Excecdo, faz parte do processo transicional a que deve se submeter uma Nacdo que se pretende
livre de fantasmas do passado e que busca a (re) conciliacdo. Neste contexto, o direito a verdade e
a memoria sdo pressupostos a tentativa de conciliagdo e ao processo de Justica Transicional.

O processo de reparacdo civil das vitimas do Regime de Excecdo, de maneira
excepcional, vem sendo realizado, ap6s autorizacio legal®, pela via administrativa®, por meio da
Comissdo de Anistia do Ministério da Justica. O proprio Ministério da Justica desenvolveu as
Caravanas da Anistia, que consistem na realizacdo de sessdes publicas itinerantes de apreciacao
de requerimentos de anistia politica, acompanhadas por atividades educativas e culturais e
também “pedidos de desculpas” publicos.

Apesar das trés decadas de atraso, a Comissao Nacional da Verdade realizou herculeo

trabalho de trazer a publico, através de pesquisas, depoimentos e analise de documentos sigilosos

4“Art. 1o E criada, no &mbito da Casa Civil da Presidéncia da Republica, a Comissdo Nacional da Verdade, com a
finalidade de examinar e esclarecer as graves violagdes de direitos humanos praticadas no periodo fixado no art. 8o
do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitdrias, a fim de efetivar o direito & memoria e & verdade historica e
promover a reconciliagdo nacional.” Lei n° 12.528, de 18 de novembro de 2011. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02011-2014/2011/Lei/L12528.htm > Acesso em 17/07/2014.

SLei 10.559/2002 (Lei Ordinaria) 13/11/2002. Do Regime Do Anistiado Politico. (...) Art. 10 O Regime do Anistiado
Politico compreende os seguintes direitos: | - declaragdo da condicéo de anistiado politico; Il - reparacdo econbmica,
de carater indenizatorio, em prestacdo Unica ou em prestacdo mensal, permanente e continuada, asseguradas a
readmissdo ou a promocédo na inatividade, nas condicOes estabelecidas no caput e nos 8§ 1o e 50 do art. 8o do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitorias; Il - contagem, para todos os efeitos, do tempo em que o anistiado
politico esteve compelido ao afastamento de suas atividades profissionais, em virtude de puni¢do ou de fundada
ameaca de punicdo, por motivo exclusivamente politico, vedada a exigéncia de recolhimento de quaisquer
contribuicdes previdenciarias; IV - conclusdo do curso, em escola publica, ou, na falta, com prioridade para bolsa de
estudo, a partir do periodo letivo interrompido, para o punido na condi¢cdo de estudante, em escola publica, ou
registro do respectivo diploma para os que concluiram curso em institui¢des de ensino no exterior, mesmo que este
ndo tenha correspondente no Brasil, exigindo-se para isso o diploma ou certificado de conclusdo do curso em
instituicdo de reconhecido prestigio internacional; e V - reintegracdo dos servidores publicos civis e dos empregados
publicos punidos, por interrupgdo de atividade profissional em decorréncia de decisdo dos trabalhadores, por adesdo
a greve em servico publico e em atividades essenciais de interesse da seguranca nacional por motivo politico.
Paragrafo Unico. Aqueles que foram afastados em processos administrativos, instalados com base na legislacdo de
excecao, sem direito ao contraditério e a propria defesa, e impedidos de conhecer os motivos e fundamentos da
decisdo, serdo reintegrados em seus cargos.”

6Art. 8° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e sua
regulamentacdo pela Lei 10.559/02



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12528.htm
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a verdade que estava aprisionada nas masmorras do “esquecimento”, e, porque ndo, anotando nos
anais historicos o que realmente aconteceu nos inimeros episddios de violagdo dos Direitos
Humanos no Brasil.

Entretanto, 0os movimentos revisionistas da Lei da Anistia (Parlamentares’, Partidos
Politicos® e Ministério Publico®) aproveitaram a retomada da agenda publica da Justica
Transicional no Brasil para tentar efetuar uma das etapas transicionais: o julgamento e a puni¢éo
criminal das violacdes de direitos humanos.

O argumento mais utilizado pelos que advogam a tese de invalidade da Lei de Anistia'® é
baseado em pressupostos moralizantes: a Lei de anistia teria sido uma imposi¢éo unilateral do
Estado, a qual foi submetida a sociedade brasileira. A Anistia no Brasil, portanto, ndo teria sido
um Pacto de Sociedade!!, mas um instrumento de autoanistia, de torturadores e violadores de
direitos humanos. Como se vera adiante, hd& um grande embate em relacdo a ideia de Acordo
Politico para a transicdo (lenta, gradual e segura) do regime de excegdo para a democracia.
Muitos historiadores, ativistas e estudiosos do tema acreditam que ndo houve “acordo’.

Entretanto, o foco do presente trabalho ndo é a comprovacdo da existéncia ou nao do Pacto de

A revisdo da Lei de Anistia, de 1979, ganhou forca com a aprovacdo pela Comissdo de Direitos Humanos e
Legislacdo Participativa (CDH) do PLS 237/2013.

8Neste sentido: “Dando continuidade 4 luta pela memoria e justica em relagiio aos crimes cometidos pelos agentes da
ditadura, o PSOL ingressou, nesta quinta-feira (15), no Supremo Tribunal Federal (STF) com uma Acédo por
descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 320) para que o tribunal declare que a Lei de Anistia ndo se aplica
aos crimes de graves violacGes de direitos humanos, cometidos por agentes publicos, militares ou civis.” Disponivel
emhttp://psol50.org.br/site/noticias/2749/psol-protocola-acao-no-stf-reivindicando-alteracao-na-lei-da-anistia Acesso
em 24/01/2015. E também: “PT defende revisdo da lei de anistia no programa de governo de Dilma.” Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/05/1460621-pt-defende-revisao-da-lei-de-anistia-emprograma-de-
governo-de-dilma.shtml Acesso em 24/01/2015.

°0 Globo, 01/03/2012 - “Procurador reabre casos de desaparecidos da Ditadura: Ministério Pdblico Militar usa
artificio  juridico para driblar Lei da Anistia.”http://oglobo.globo.com/brasil/procurador-reabre-casos-de-
desaparecidos-na-ditadura-4120831

10 Neste sentido, vide Jair Krischke: “Por que a Corte Interamericana ndo aceita essa Anistia? Porque é uma
autoanistia, que anistia aqueles que cometeram crimes politicos ou conexos. Conexos a qué? A crime politico. No
paragrafo segundo da lei diz assim: N&o estdo anistiados os crimes de terrorismo e os crimes de lesdes pessoais.
Onde se encontra o crime de terrorismo no Codigo Penal brasileiro? Néo existe crime de terrorismo no Codigo Penal.
Mas 14 na Lei de Anistia esta escrito. Mas o que é crime de terrorismo? Se alguém praticou crime de terrorismo no
Brasil, foram os agentes do Estado. A Lei de Anistia é de agosto de 1979 e, em fevereiro de 1980, presos politicos,
que continuavam em prisdo, fizeram greve de fome, como a imprensa registrou fartamente a época. Entdo, como
pode se tratar tudo de forma igual? Até hoje ndo foram anistiados os crimes de terrorismo, porque ndo existe no
Cadigo Penal brasileiro, e ndo foram anistiados os crimes de assalto a bancos, os crimes de lesdes pessoais. Crimes
que estes agentes do Estado cometeram. N&o quero que mude o texto da lei, mas que se aplique tal qual esta escrito.
Como foi aplicado para os que estavam enfrentando a ditadura.” Disponivel em <
http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/509842-comissao-da-verdade-alguem-tem-de-carregar-o-piano-ntrevista-
especial-com-jair-krischke > Acesso em 14/01/2015.

11 Expressao utilizada por Daniel Aardo Reis em lucido artigo dobre o tema. Ditadura, anistia e reconciliagao.
AARAO REIS, Daniel. Est. Hist., Rio de Janeiro, vol. 23, n. 45, p. 171-186.



http://psol50.org.br/site/noticias/2749/psol-protocola-acao-no-stf-reivindicando-alteracao-na-lei-da-anistia%20Acesso%20em%2024/01/2015
http://psol50.org.br/site/noticias/2749/psol-protocola-acao-no-stf-reivindicando-alteracao-na-lei-da-anistia%20Acesso%20em%2024/01/2015
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/05/1460621-pt-defende-revisao-da-lei-de-anistia-emprograma-de-governo-de-dilma.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/05/1460621-pt-defende-revisao-da-lei-de-anistia-emprograma-de-governo-de-dilma.shtml
http://oglobo.globo.com/brasil/procurador-reabre-casos-de-desaparecidos-na-ditadura-4120831
http://oglobo.globo.com/brasil/procurador-reabre-casos-de-desaparecidos-na-ditadura-4120831
http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/509842-comissao-da-verdade-alguem-tem-de-carregar-o-piano-ntrevista-especial-com-jair-krischke
http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/509842-comissao-da-verdade-alguem-tem-de-carregar-o-piano-ntrevista-especial-com-jair-krischke
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Sociedade, mas, identificar se ha relacdo entre o humanismo juridico e a Lei de Anistia: O direito
internacional costumeiro pode ser fonte de Direito Penal, considerando que o Estado Brasileiro
ndo ratificou a Convencao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra
a Humanidade?? Acerca da condenacgdo da Corte Interamericana (no caso Jilia Gomes Lund), o
reconhecimento da autoridade de seus julgamentos poderia ser retroativo a fim de propiciar a
punicdo dos agentes publicos que violaram direitos humanos? E, por derradeiro, o excepcional
grau de requintes de crueldade que foi empregado em torturas e diversas formas de violacdo pode
constituir argumento moral capaz de, a revelia da legalidade, da seguranca juridica e do préprio
Estado Democréatico de Direito, subverter as regras postas a fim de promover a puni¢do de
agentes do regime de excecdo? A funcdo precipua da Justica Transicional de rompimento com o
legado autoritario seria julgar os “vencidos™?

Tais questfes, emolduradas por detalhes historicos, juridicos e politicos absolutamente
complexos, sdo o foco do presente trabalho que, despretensiosamente, procura desvincular-se de
uma visdo “revanchista” da Justica de Transicdo no Brasil e sinalizar que o punitivismo
inflacionado pelas paixdes talvez ndo seja 0 caminho a ser seguido para que 0s abusos e violacoes
ndo sejam esquecidos, mas jamais voltem ofuscar o Estado de Direito.

O objeto da investigacdo ndo se circunscreve, apenas, a adequacdo ou nao da Lei da Anistia
a ordem constitucional interna do Brasil, matéria objeto de ampla discussdo doutrinaria, mas
abarca o evidente conflito entre a posi¢do do Supremo Tribunal Federal (de declarar recepcionada
pela Constituicdo de 1988, e, portanto valida, a Lei da Anistia) e a decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que determina a investigacdo e puni¢do dos responsaveis
pelas supostas violagdes aos Direitos Humanos. Importa salientar, ainda, a necessaria anélise da
Competéncia da Corte IDH seré estudada, nos termos do Decreto n°. 4.463/2002.

Neste sentido, ha grandes chances de que esse tipo de divergéncia aconteca de forma mais
recorrente a partir da primeira experiéncia (Julgamento da ADPF 153 e Caso Julia Gomes Lund e
outros versus Brasil na Corte IDH). Por tal razdo é fundamental compreender adequadamente

esse fendmeno de conflito entre jurisdicdo interna e internacional para tentar encontrar respostas

12A Convencéo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade — 1968, foi
adotada pela resolugdo 2391 da Assembleia Geral em 26 de novembro de 1968. Entrada em vigor: 11 de novembro
de 1970. Até a data da consulta ao instrumento, o Brasil ainda ndo havia ratificado esta Convencéo. No Brasil, como
se sabe, instrumentos normativos internacionais s6 adquirem forca vinculante apds processo constitucional de
internacionalizag&o. Disponivel em <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Sistema-Global.-
Declara%C3%A7%C3%B5es-e-Tratados-Internacionais-de-Prote% C3%A7%C3%A30/convencao-sobre-a-

imprescritibilidade-dos-crimes-de-guerra-e-dos-crimes-contra-a-humanidade.html > acesso em 17/07/2014.



http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Sistema-Global.-Declarações-e-Tratados-Internacionais-de-Proteção/convencao-sobre-a-imprescritibilidade-dos-crimes-de-guerra-e-dos-crimes-contra-a-humanidade.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Sistema-Global.-Declarações-e-Tratados-Internacionais-de-Proteção/convencao-sobre-a-imprescritibilidade-dos-crimes-de-guerra-e-dos-crimes-contra-a-humanidade.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Sistema-Global.-Declarações-e-Tratados-Internacionais-de-Proteção/convencao-sobre-a-imprescritibilidade-dos-crimes-de-guerra-e-dos-crimes-contra-a-humanidade.html

18

adequadas aos novos tempos de construcdo de um direito mundial ou de uma suposta
globalizacdo juridica, onde se tenta garantir uma protecdo universal dos direitos humanos.

O relato de um breve histérico do processo de globalizacdo do direito e de
internacionalizacdo dos direitos humanos se impde num primeiro momento. Prosseguindo, o
rompimento com 0 antigo conceito de soberania (como um poder sem limites do ente estatal)
devera ser demonstrado através das novas tendéncias do constitucionalismo contemporéneo e da
superacdo de tal modelo por meio da flexibilizacdo da soberania absoluta em homenagem a
protecdo dos direitos humanos. E imprescindivel a analise critica de uma possivel utilizagio das
normas internacionais de direitos humanos pelas poténcias ocidentais para ditar suas regras ao
resto do mundo. (instrumentalizacdo politica dos direitos humanos).

Para interpretacdo das regras previstas na Lei de Anistia no Brasil e sua funcdo como
pacto politico, devemos sempre coteja-la com a afirmacdo contida no artigo primeiro da
Declarag@o Universal dos Direitos Humanos:

“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Se em algum
lugar do mundo, em algum momento, houver uma regra juridica que ndo dé a todos, sem
qualquer excegdo, a mesma liberdade e que ndo assegura a todos, de modo igual, a

mesma protecdo a dignidade e aos direitos, essa regra devera ser repudiada por contrariar
as exigéncias éticas e juridicas dos direitos humanos.

O direito a reconciliacdo nacional a que faz jus uma sociedade dividida ap6s longos
periodos de excecdo € a ponte necessaria a reconstrucdo da democracia forte e imune aos ventos
da tirania. A Lei de Anistia ndo adveio, apenas, da vontade dos tiranos, mas como fruto do
gemido dos tiranizados. Etapa necessaria ao processo de reconciliacdo e redemocratizacdo do
pais, sem ela, a finitude do regime militar teria sido mais traumatica e sangrenta, perpetuando o
clima de rivalidade e instabilidade social. A anistia “ampla, geral e irrestrita” abriu as portas para
a remocdo dos ultimos obstaculos para o processo transicional, seguida da campanha pelas
“Diretas Ja”, que deu novo folego a esperanca democratica. A reparagdo civil das vitimas foi
iniciada com o pagamento das indenizacdes instituidas por lei, bem como a criacdo da Comissao
Nacional da Verdade para garantir o direito a verdade, a partir de depoimentos e documentos
sigilosos. Uma provocagédo necessaria: Invalidar a Lei de Anistia e permitir que a decisdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos prevaleca sobre a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, seria um enorme paradoxo que hostiliza a soberania do Brasil e o direito de

autodeterminacédo do povo brasileiro?
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| - UMA ADVERTENCIA PRELIMINAR SOBRE A TORTURA E OS CRIMES
CONTRAAHUMANIDADE?®

A tortura, (assim como o genocidio e as demais graves violacdes cometidas por Estados e
grupos armados, pelas mais diversas razdes, que vao do fundamentalismo religioso aos interesses
econémicos) em todas as mais sordidas formas de exteriorizacdo da crueldade humana, € um mal
que jamais podera ser tolerado dentro de sociedades que se pretendem civilizadas e humanizadas,
respeitadoras de valores universais de protecao do ser humano. As sevicias narradas pelas vitimas
dos regimes totalitarios sdo inumeras e tenebrosas. A historia nos ensina que este mal sempre
existiu, em maior ou menor grau. Mas se a forca do Direito acabou vencendo o Direito da forca,
alcancamos, ainda que pretensamente, um marco universal civilizatorio com a promulgacao da
Declaracdo Universal dos Direitos da Humanidade. As violagfes continuardo a existir, mas o
padrdo universal de rechago da violéncia é um consenso. Esta dissertacdo parte desta premissa.

Os objetivos deste trabalho se encontram no tdépico destinado as consideracdes
metodoldgicas, isto é, o que ele pretende. O que ele ndo pretende, destaco aqui:

i) A existéncia das graves violagdes aos direitos humanos, por meio do uso sistematico da
tortura, do desaparecimento forcado e do genocidio é uma constatagdo histérical* e ndo
deve sofrer revisionismo, muito embora a pesquisa académica se encarregue de
aperfeicoar o conhecimento que possuimos dos anos sombrios. Neste sentido, este
trabalho ndo tem a intencdo de negar os crimes cometidos no passado pelos agentes do
Estado.

i) Os argumentos utilizados como coluna vertebral do presente trabalho cientifico ndo se
prestam a defesa ideoldgica de grupos, partidos ou correntes, quer se julguem de direita
ou esquerda. As conclus@es tém a pretensdo de serem estritamente técnicas em relacdo ao
escopo do problema apresentado.

iii) Elaboradas essas consideracdes iniciais, adverte-se, por derradeiro, que este trabalho nédo
procura legitimar ou ser condescendente com quaisquer tipos de violagbes ao direito
humanitario ou com os perpetradores que merecem a justa resposta das san¢Ges penais
cabiveis, desde que respeitadas as regras do jogo e os direitos fundamentais.

13 GASPARI, Elio. A Ditadura Escancarada. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 2002. “E falsa a suposi¢do segundo a
qual a tortura é praticada em defesa da sociedade. Ela é instrumento do Estado, ndo da lei. Pertence ao episddio fugaz
do poder dos governantes e da nogdo que eles tém do mundo, e sobretudo de seus povos. Oficiais-generais, ministros
e presidentes recorrem a tortura como medida de defesa do Estado enquanto podem se confundir com ele. Valem-se
dela, em determinados momentos, contra determinadas ameagas, para atingir objetivos especificos”



20

Il - BREVES CONSIDERACOES METODOLOGICAS!?®

Os problemas metodologicos que assolam os trabalhos académicos juridicos séo
conhecidos por todos: Auséncia de neutralidade axioldgica, textos panfletarios e ideoldgicos,
argumentos de autoridade, argumentos contaminados por suposic¢des ideoldgicas, etc. Em artigo
bastante severo sobre as pesquisas juridicas, o sociélogo Luciano Oliveira ndo poupa criticas a
forma como os trabalhos de conclusdo sdo desenvolvidos no Brasil. O trecho mais interessante do
artigo ressalta uma concluséo importante e aponta uma auséncia de compromisso epistemoldgico:
“Definitivamente, ¢ preciso que os juristas se convengam de que, ao escreverem um trabalho
académico, ndo podem tratar suas hipotese de trabalho como se estivessem defendendo causas.”
16

O autor desta pesquisa ndo possui a pretensdo de defender causas ou criar uma “obra de
referéncia” sobre a anistia politica no Brasil, mas provocar o debate, munido de argumentos
juridicos (principios, doutrina, jurisprudéncia e atos normativos), um tanto ignorados, sobre o
problema apresentado. A conclusao, e ndo vou adiantar tais pontos esperando que o leitor chegue
até 14, é o resultado do confronto de argumentos e da longa jornada travada nas fontes que
serviram de base a estrutura desta dissertacdo. Se ao cabo conseguir plantar a semente da ddvida
sob o terreno das certezas que permeiam o tema, este escriba ficara satisfeito com o que
conseguiu.

Neste ponto, realizados 0s questionamentos iniciais necessarios a provocacdo do debate,
algumas notas metodoldgicas preliminares devem ser adicionadas ao presente trabalho cientifico,
a fim de imprimir maior compreensdo acerca de seu tema, delimitacdo tematica, problema,

objetivo, justificativa e metodologia.

15 “A metodologia é importante demais para ser deixada aos metoddlogos.” (Howard S. Becker) Epigrafe do livro
“Como (No) Se Faz um Trabalho de Conclusio: Provocagdes Uteis para Orientadores e Estudantes de Direito
(Especialmente das Ciéncias Criminais)” CARVALHO, Salo. Saraiva. Porto Alegre, 2012.

16 Qliveira, Luciano. NAO FALE DO CODIGO DE HAMURABI! A pesquisa s6cio-juridica na pos-graduagio em
Direito. Disponivel em <http://www.uniceub.br/media/180293/Texto_IX.pdf > Acesso em 28/01/2015.



http://www.uniceub.br/media/180293/Texto_IX.pdf
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a) Tema

O tema proposto é a Anistia Politica conferida pela Lei Federal n.°6.683/79 sob a

perspectiva de uma dimensdo humanista.
b) Delimitacdo Tematica

O recorte que nos interessa dentro do tema Anistia Politica é a andlise da Lei de Anistia
Politica no Brasil (Lei n.° 6683/1979) ante a protecdo internacional dos Direitos Humanos e os

limites a punicdo de pessoas acusadas de graves violacdes de Direitos Humanos.

c) Problema

Num momento de consagragdao do ativismo judicial e do Supremo Tribunal Federal como
ator que “da a ultima palavra” sobre determinado assunto na Republica, salta aos olhos a
aparente disputa e indubitavel divergéncia entre as solucdes encontradas pela Corte
Constitucional do Brasil e a Corte Interamericana de Direitos Humanos as questdes sensiveis
relacionadas & protecdo de direitos humanos. O problema se centra na imprescritibilidade dos
crimes contra a humanidade (fundada nos “jus cogens”) e na invalidade da Lei de Anistia
defendida pela Corte IDH (Caso Fomes Lund versus Brasil — Guerrilha do Araguaia), em
contraposicdo a anterior decisdo do STF declarando-a valida e constitucional, como “pacto de
sociedade.” Ha um choque entre o Direito Penal e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
A imprescritibilidade excepciona a regra genérica da prescricdo penal e desafia os fundamentos
filoséficos do moderno Direito Penal humanista, estes associados a prépria justificacdo do ius
puniendi que tem o Estado. Existem, ainda, aspectos formais acerca da decisdo da Corte IDH
enfrentados no presente estudo: i) a competéncia para julgamentos de fatos anteriores a vigéncia
da Convencgdo Interamericana; ii) a possibilidade juridica de punicdo retroativa dos supostos
violadores, uma vez que os proprios tratados (Convencao Interamericana e Estatuto de Roma)
vedam a aplicacdo penal da lex gravior iii) a utilidade da instrumentalizacdo do Direito Penal,

apos 36 anos da concessdo da anistia.
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d) Objetivo

Os objetivos do presente estudo s&o: i) analisar se a Anistia Politica no Brasil, como parte
do processo transicional, possui uma perspectiva humanista; ii) identificar quais sdo os limites
juridicos, fundados no Direito Internacional e no Direito Interno, a puni¢do dos anistiados. iii)
confrontar o Direito Internacional dos Direitos Humanos e Direito Penal Interno e identificar seus

pontos de conflito e se ha possibilidade conciliagdo entre as duas doutrinas.

) Justificativa

Ao pesquisar a bibliografia sobre o tema “justica de transicdo”, quase sempre nos
deparamos sobre a indiscutivel e intocavel questdo do consenso sobre imprescritibilidade dos
crimes contra a humanidade. Como se vera no desenvolvimento da presente dissertacdo, a
esmagadora maioria de internacionalistas, juristas e estudiosos dos Direitos Humanos interpretam
a Lei de Anistia Politica do Brasil a luz das regras de Direito Internacional dos Direitos Humanos.
O julgamento da ADPF 153, ao confirmar a validade da Lei de Anistia, gerou vasta produgéo
doutrinaria juridica contra a decisdo do STF. Diante do Choque entre Direito Penal interno e
Direito Internacional dos Direitos Humanos, bem como diante das controvérsias enormes sobre a
aplicabilidade da decisdo do Caso Julia Gomes Lund versus Brasil, justifica-se a abordagem do
tema da perspectiva dos limites juridicos a punicdo dos acusados. O consenso juridico-
doutrinario é que, em tese, a puni¢do aos violadores é possivel e imprescritivel. Diante de tantas
v0zes em coro, com apenas algumas opinides dissonantes, pela punicdo, hoje, dos perpetradores
de graves atos contra os Direitos Humanos no regime de excecao (1964-1979), indaga-se: Quais
os direitos dos acusados? Se a utilizacdo do Direito Penal é justa, esta é uma opc¢do de politica
criminal, a ser estudada e discutida por socidlogos, historiadores e cientistas politicos e decidida
pela sociedade civil. Entretanto, se a utilizacdo do Direito Penal hoje, para punic¢do dos violadores
de Direitos Humanos é possivel juridicamente, ante o Direito Interno e Internacional, cabe aos

pesquisadores do Direito investigar.

g) Metodologia

A metodologia sera desenvolvida com o exame das referéncias bibliograficas e andlise

critica dos argumentos juridicos apontados pelos autores. A jurisprudéncia constitucional do
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Brasil (STF) e convencional (Corte IDH) serdo amplamente utilizadas como fonte de pesquisa,
eis que também constituem objeto do estudo. Esta dissertagdo encontra-se desenvolvida em 5
capitulos estruturais e 3 topicos adicionais. Na introducdo e no titulo seguinte desenvolve-se a
apresentacdo do problema, os objetivos propostos, justificativa e metodologia. No Capitulo |
analisa-se a funcdo da anistia politica no Brasil, investigando-se suas raizes historicas e sua
utilidade como abertura do caminho a redemocratiza¢do, bem como seu verdadeiro teor (pacto
politico ou imposicdo unilateral). Ao final, um breve relato sobre o humanismo juridico. No
Capitulo II, investiga-se a relacdo entre a Corte IDH e a Lei de Anistia no Brasil e sua
jurisprudéncia (especialmente o caso Julia Gomes Lund e Outros versus Brasil). No Capitulo 11,
passa-se a analise da decisdo da ADPF 153 e a investigacdo sobre seu carater humanista. No
capitulo 1V o relatorio final da Comissdo Nacional da Verdade é dissecado. No Capitulo V, e
ultimo, investiga-se a Justificacdo e Finalidade da Pena, no caso de ser invalidada a Anistia
Politica do Brasil. Apo6s tais digressdes, exponho as conclusdes alcancadas, sem a pretensdo de
esgotar o tema ou "fazer doutrina”, mas provocar o debate sobre a juridicidade das penas no caso

dos anistiados pela Lei 6683/79 e até que ponto sdo necessarias e ndo revanchistas.
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CAPITULO I - FUNCAO DAANISTIAPOLITICANO BRASIL: PACTO POLITICO OU
IMPOSICAO UNILATERAL?

1.1 Uma necessaria abordagem preliminar sobre memoria, justica e anistia.

A expressdo “memoria coletiva” na forma utilizada pelas ciéncias sociais veio a ser
empregado, primeiramente, pelo sociélogo francés Maurice Halbwachs!’, em seu “Les cadres
sociaux de la mémoire”, publicado e, 1925. Para Halbwachs, o individuo que tem memoria é
sempre um individuo inserido em grupos de referéncia, a memoria é sempre construida em grupo,
mas é também, sempre, um trabalho do individuo®. Na comparagdo entre memaria e historia,
Pierre Noral®, valendo-se também de Halbwachs, nos ensina que “a histdria é a reconstrugio
sempre problematica e incompleta do que ndo existe mais. A memdria € um fenbmeno sempre
atual, um elo vivido no eterno presente; a histdria, uma representacdo do passado.” A memdria
coletiva é, portanto, uma construcdo circunstancial, desenvolvida pelos individuos a partir de
suas experiéncias com 0s grupos.

A anistia deriva do grego amnestia, que significa esquecimento. Cria-se, por ato
legislativo, um perddo geral para determinadas infracdes cometidas. A discussdo moral sobre a
funcdo da anistia ndo é o foco desta pesquisa. Tal ponto € relativo e foge ao campo de analise
estritamente juridico quanto a legalidade de uma eventual revisdo punitiva da Lei de Anistia, ap6s

mais de 40 anos de sua promulgacdo. Paul Ricoeur nos ensina que anistia é uma espécie de

"THALBWACHS, Maurice. A meméria coletiva. Sdo Paulo: Vértice, 1990.

18pPaul Ricoeur, nos explica a Memoéria Coletiva: “De resto, diz o autor, embora a memoria coletiva extraia sua forca
e duracdo do fato de que um conjunto de homens lhe serve de suporte, sdo individuos que se lembram enquanto
membros do grupo. Agrada-nos dizer que cada memoria individual € um ponto de vista sobre a meméria coletiva,
que esse ponto de vista muda segundo o lugar que nele ocupo e que, por sua vez, esse lugar muda segundo as
relagdes que mantenho com outros meios.” (RICOEUR, 2007, p. 133).

1% NORA, Pierre. Entre Memoria e Historia. Revista do Programa de Estudos Pds-Graduados em Histéria do
Departamento de Histéria da PUC-SP. Sao Paulo, 1981: “Memdria, histéria: longe de serem sinénimos, tomamos
consciéncia que tudo opde uma a outra A memoria é vida, sempre carregada por grupos vivos e, nesse sentido, ela
estd em permamente evolucdo, aberta a dialéticada lembranca e do esquecimento, inconsciente de suas deformacdes
sucessivas, vulneravel a todos os usos e manipulagées, suceptivel de longas laténcias e repentinas revitalizacoes. A
histéria é a reconstrucdo sempre problematica e incompleta do que ndo existe mais. A memdria é um fendmeno
sempre atual, um elo vivido no eterno presente; a historia, uma representagdo do passado. (...) A memdria emerge de
um grupo que ela une, o que quer dizer, como Halbwachs o fez, que ha tantas memorias quantos grupos existem, que
ela é, por natureza, multipla, e desacelerada, coletiva, plural e individualizada.”
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amnésia institucional®®, “com intuito de reconciliacdo nacional, nesse aspecto, é perfeitamente
legitimo reparar pelo esquecimento as laceragdes do corpo.” Anistia pode ser entendida, entdo,
como um ponto de partida institucional absolutamente necessario a reconciliacdo nacional.
Ricoeur também é favoravel a uma memodria “esclarecida pela historiografia”, cabendo a historia
0 dever de retirar os excessos e abusos da memoria. Ricouer ressalta o desafio da historiografia
em construir uma “politica da justa memoria”.

A anistia politica no Brasil, ainda que considerada esquecimento, foi um marco no
processo de transicdo para a democracia. Com o advento das reparacGes civis no ambito
administrativo e judicial das vitimas do regime de 1964, bem como o reconhecimento por parte
do Estado das violagfes cometidas, certamente a anistia politica no Brasil ndo assumiu contornos
de esquecimento no sentido historico. As publicacbes académicas e pesquisas sobre o periodo de
1964 a 1979 sdo absolutamente prolificas e, recentemente, o trabalho da Comissao da Verdade,
instaurada, é verdade, com atraso historico, apenas confirmam que ndo houve esquecimento
coletivo das graves violagdes praticadas pelos agentes do Estado, mas o reflexo despenalizador
no ambito criminal, a fim de permitir a reconciliacdo e o resgate da democracia.

Enorme desafio das justicas de transicdo instauradas apos regimes totalitarios € néo
admitir um carater revanchista que coloque a populagdo entre “n6s” e “eles”. Nesta abordagem,
Tzevetan Todorov?! é um autor necessario:

A justica deletiva, aquela que s6 atinge nossos inimigos, continua ainda sendo justica?
Poderiamos apresentar essa questdo ndo apenas comparando o tratamento diferente da
lugoslavia e da OTAN no momento do conflito, mas também o da lugoslavia e de outros
paises cuja politica em relagdo a suas minorias € igualmente contestavel, como Israel ou
Turquia. Esses paises ndo aceitam mais do que a lugoslavia, a intervencdo internacional,
sem sequer falar de jurisdicdo; ora, eles jamais foram penalizados. A explicacdo? séo

paises “amigos”, paises estrategicamente Uteis para “nds”. Uma realidade que ndo
podemos ignorar — mas que nada tem a ver com justi¢a. (TODOROV, 2004, pég 45)

2RICOEUR, Paul. A memoéria, a histéria, o esquecimento. Tradugdo: Alain Frangois. Campinas, SP: Editora da
UNICAMP, 2007. pag. 188

ZITODOROV, Tzvetan, “Les limites de la justice” [Os limites da justiga]. In: [Crimes internacionais, jurisdigdes
internacionais. Valor, politica e direito], Manole, Barueri, SP, 2004. pag. 45.
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1.2 Contexto histérico e antecedentes da Lei de Anistia de 1979

O Marechal Humberto de Alencar Castelo Branco, assumiu a presidéncia de 1964 a
1967, ap6s o movimento politico denominado “Golpe Militar de 1964”%2, chamado por seus
apoiadores de “Revolucdo de 1964”, dando inicio ao periodo em que vigorou no Brasil o regime
de excecio conhecido popularmente como “ditadura”?. A Junta Militar que governou o pais
antes do empossamento do presidente da Republica, instaurou o Al-1 (Ato Institucional numero
1), suspendendo o0s direitos politicos de qualquer cidaddo e ordenando a cassacdo de

mandatos parlamentares:

“A revolugdo vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte. Este se manifesta
pela eleicdo popular ou pela revolucdo. Esta é a forma mais expressiva e mais radical do
Poder Constituinte. Assim, a revolucdo vitoriosa, como Poder Constituinte, se legitima
por si mesma. Ela destitui o governo anterior e tem a capacidade de constituir 0 novo
governo. Nela se contém a forca normativa, inerente ao Poder Constituinte. Ela edita
normas juridicas sem que nisto seja limitada pela normatividade anterior a sua vitoria.
Os Chefes da revolucdo vitoriosa, gragas a agdo das Forcas Armadas e ao apoio
inequivoco da Nagdo, representam o Povo e em seu nome exercem o Poder Constituinte,
de que o Povo é o Unico titular. O Ato Institucional que é hoje editado pelos
Comandantes-em-Chefe do Exército, da Marinha e da Aerondutica, em nome da
revolucdo que se tornou vitoriosa com o apoio da Nagdo na sua quase totalidade, se
destina a assegurar a0 novo governo a ser instituido, os meios indispenséaveis a obra de
reconstrucdo econdmica, financeira, politica e moral do Brasil, de maneira a poder
enfrentar, de modo direto e imediato, os graves e urgentes problemas de que depende a
restauragdo da ordem interna e do prestigio internacional da nossa Patria. A revolugdo
vitoriosa necessita de se institucionalizar e se apressa pela sua institucionalizagdo a
limitar os plenos poderes de que efetivamente dispde”.?*

22 Sobre a expressdo “ditadura”: “ditadura ¢ uma forma de governo que surge quando os militares tomam o poder,
suprimem as instituicBes civis do governo e privam os cidaddos dos seus direitos politicos e da sua liberdade”:
ARENDT, Hanna. Responsabilidade e Juizo. Tradugdo de Miguel Serras Pereira. Lisboa: Dom Quixote, 2007, p.
28/29”

23 Ainda sobre a expressdo “ditadura”, a Profa. Lucia Elena Arantes Ferreira Bastos nos ensina: “O termo ditadura
origina-se na dictatura romana. Entretanto, o significado atual da palavra é bastante distinto da institui¢do a que se
aplicava na Roma republicana.A ditadura romana compunha-se de um drgdo extraordinario, ativado por processos e
limites definidos, para que se enfrentasse uma situacdo de emergéncia. Detal forma que a razdo para a qual se
nomeava um ditador era claramente estipulada, e ditador a ela deveria se restringir. Normalmente, a ditadura era
aplicada na conducdo de uma guerra ou na solugdo de uma crise interna. Na atualidade, a palavra ditadura tende a
abarcar todos 0s regimes antidemocraticos ou ndo-democraticos. A semelhanca entre as ditaduras romana e a atual é
a concentragdo e o carater absoluto do poder.” FERREIRA BASTOS, Lucia Elena Arantes. A Lei de Anistia
brasileira: os crimes conexos, a dupla via e aos tratados de Direitos Humanos. Disponivel em <
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67820/70428 > Acesso em 14/01/2015.

24 ATO INSTITUCIONAL N° 1, DE 9 DE ABRIL DE 1964. Dispde sobre a manutencdo da Constituicdo Federal de
1946 e as Constituicdes Estaduais e respectivas Emendas, com as modificagdes introduzidas pelo Poder Constituinte
originario da revolugdo Vitoriosa. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-01-64.htm> Acesso
em 15/07/2014.
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Os homicidios praticados pelos agentes do Estado na regido de Araguaia fizeram parte de
um movimento de destruicdo sistematica e generalizada da oposicdo politica do regime de
excecdo e constituiu um de seus episodios mais sangrentos. As vitimas foram submetidas as
torturas mais crueis e degradantes. O modus operandi seguido pelos militares nas detencdes da
regido, bem como em outros sequestros e prisdes de inimigos do regime no Brasil, permite
concluir que as vitimas foram torturadas durante o periodo em que estiveram sob custddia do
Estado. Muitas circunstancias dos sequestros e desaparecimentos nao foram esclarecidas, e , em
alguns casos, os restos mortais ndo foram localizados, identificados e entregues a seus familiares,
bem como o0s eventuais responsaveis ndo foram investigados, processados ou sancionados
criminalmente.

A anistia comecou a ser rogada pela sociedade civil logo apds 1964. Jornalistas como
Austregeésilo de Athayde e Alceu de Amoroso Lima, logo apds a tomada de poder, pediram “a
anistia para os derrotados e a devolucio do poder aos civis”.2> Um manifesto da Frente Ampla,
organizada por oposicionistas como Carlos Lacerda, Juscelino Kubitschek e Jodo Goulart, pediu
anistia, no ano de 1966.

No ano de 1969 a jovem senhora Therezinha Zerbini, entdo esposa do general reformado
Euryale de Jesus Zerbini, foi acusada de auxiliar a organiza¢do do Congresso da UNE naquele
ano. Therezinha Zerbini mais tarde seria internacionalmente reconhecida como uma lideranca
importante na sociedade civil que impulsionaria 0 movimento pela anistia, com a criagdo do
Movimento Feminino pela Anistia:

Nasci em 1928 e, em 1932, fiz parte do esforco de guerra. No Clube Piratininga, eu
recitava o Saci. Olha que metida! Aos 16 anos, fiquei tuberculosa dos dois pulmdes. Fui
para um sanatério e vi a diferenca entre ricos e pobres. 1sso despertou 0 meu anseio de
mudanca. Depois fiz direito no Vale do Paraiba [SP]. Tive como colega o Sérgio
Paranhos Fleury! Na faculdade, quando ele ndo estava drogado, era um homem
aceitavel. Quando estava drogado, virava o cdo. Meu marido me dizia que eu andava
pelo mundo pelo cheiro e pela cor. Sou assim. N&o sou um ser que se jacta de ter cultura.
Tenho € intuicdo. Queria fazer coisas de ordem pratica, acabar com aquilo que estava ali.
Em 1975, organizei 0 Movimento Feminino pela Anistia. Fiz um manifesto e passei a
formar ndcleos pelo Brasil inteiro para colher assinaturas. Comecei pelo Rio Grande do
Sul. Cologuei os manifestos numa caixa e mandei pelo correio para a Dilma, que foi
muito habilidosa. Tenho uma coragem de mamée onca. Em 1978, quando [0 entdo
presidente dos EUA] Jimmy Carter veio ao Brasil, resolvi fazer uma carta de saudagéo
para a Rosalyn [mulher dele] dizendo: "Nds que lutamos por justiga e paz..." Fui para

Brasilia bem bonita, com um vestido de flores. Com a minha cara clara, parecia uma
gringa. Quando a Rosalyn chegou, com a carta na méo, disse para ela: "Madam, it's for

25Anistia. Apds movimentacdo popular em torno da temética da Anistia, Figueiredo sanciona a lei. Disponivel em:
< http://www.bradoretumbante.org.br/historia/anistia > Acesso em 01/07/2014.
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you". Senti a mdo dela gelada, parecia uma lagartixa. Ela estava livida. Foi um fuzué. Os
reporteres franceses me perguntaram: "Madame, vous étes maquis [militantes da
resisténcia francesa]?" Eu disse: "Oui, oui, maquis". A anistia foi uma conquista. Nao foi
dadiva, foi luta. Nao tem que rever. Eu costumava dar o exemplo da mulher do L6, que
olhou para trés e virou estatua de sal. A anistia é conciliacdo, paz, de lado a lado. Tem
que esquecer. Tinha bandido dos dois lados?.

No Rio de Janeiro, por iniciativa do Movimento Feminino pela Anistia, foi fundado o
Comité Brasileiro pela Anistia, que uniu o esforgo de diversas entidades da sociedade civil e
personalidades que se opunham ao regime. O Comité reivindicou a revogacdo das “leis
ditatoriais”, como a Lei de Seguranca Nacional, ¢ pela extingdo de oOrgdos e aparelhos de
repressdo, como o0 DOPS. No ano de 1978, o movimento pela Anistia ganhou as ruas diante da
resisténcia do regime em atender as reivindicagdes populares.

O General Pery Constant Bevilacqua teve foi Ministro do Superior Tribunal Militar,
posteriormente aposentado com base no Al-5. Filiou-se ao MDB, e, a partir de fevereiro de 1978,
apoiou o Comité Brasileiro pela Anistia, para defender a anistia "ampla, geral e irrestrita” e
"reciproca”, para "todos os crimes politicos, praticados por pessoas de ambos os lados”. Segundo
Gaspari, 0 Pery foi um defensor intransigente da anistia:

“Sua némesis no STM era o general Pery Constant Bevilaqua, um legalista imprevisivel
e destemido. Peca vital do dispositivo que assegurara a posse de Jodo Goulart era 1961,
dois anos depois chamara os dirigentes do CGT de “malfeitores sindicais”. Deposto o
governo, combateu a instauracdo de processos contra Jango e seus ministros. Critico da
expansdo da influéncia militar e da abertura da economia aos capitais estrangeiros, foi
remetido da chefia do Estado-Maior das Forcas Armadas ao STM. L&, condenou o0s
inquéritos policial- militares por meio dos quais a nova ordem julgava os adversarios
politicos do antigo regime. Negou competéncia aos militares para julgar civis e defendeu
a anistia. (pag. 95)

Pery Bevilaqua foi malvadamente posto para fora do STM com base no Al-5, poucos
meses antes de completar setenta anos, quando seria aposentado pelo calendario. A
ditadura acreditou que se livrara dele, mas na verdade foi Pery quem se livrou dela. Anos
depois, tornou-se um dos lideres da campanha pela anistia. Gragas a ele, o Exército
brasileiro pode dizer que um de seus generais teve a coragem de falar em anistia na
época em que a palavra parecia ser um estigma.”?’ (GASPARI, 2003, pag. 96)

Os comités de anistia, 0s nlcleos do Movimento Feminino pela Anistia, as comissdes de
familiares de vitimas da repressdo deram publicidade ao movimento por todo o pais. Com o

“novo sindicalismo”, os sindicatos engrossaram o coro no pedido pela Anistia em 1979, dando

26A ‘'burguesona’ que foi a Iluta. Sdo Paulo, domingo, 01 de julho de 2012. Disponivel
em:<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/poder/51985-a-burguesona-que-foi-a-luta.shtml > Acesso em 01/07/2014.
2T GASPARI, Elio. A Ditadura Derrotada. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 2003. pag 84
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maior visibilidade ao movimento. O Poder Executivo enviou o Projeto de Lei da Anistia ao
Congresso Nacional. Em 27 de junho de 1979 e aparece na imprensa como parte do “dia mais
feliz” da vida do Presidente General Figueiredo. A ARENA fez parte do processo de elaboracéo.
A proposta saira da pena do ministro da Justica Petronio Portella e no interesse direto de Golbery
do Couto e Silva.?8

Em 24 de julho de 1979, o Conselho Federal da OAB se reuniu para votar parecer do
advogado Sepulveda Pertence sobre a proposta do governo para Lei da Anistia. Os conselheiros
votaram a favor do parecer. Para os advogados, a anistia deveria ser mais ampla, entretanto. Hoje,
a OAB defende justamente o contrario: anistia restrita e a punicdo aos violadores de Direitos
Humanos.?®

O senador Teoto6nio Vilela, presidente da Comissao que analisou o Projeto de Lei, acabou
sendo responsavel por sua popularizacio, uma vez que percorreu o Brasil*® ouvindo a sociedade
civil e os anseios que a mesma possuia em relagdo a proposicdo.3 O projeto teve 302 emendas
propostas pelos parlamentares. Teotonio Vilela acabou isolado dentro do proprio partido politico
(A Alianca Renovadora Nacional), por supostamente conduzir o processo de discussao em
oposicao aos interesses do Governo. Presos politicos deram inicio a uma greve de fome nacional,
coincidindo com a votacdo do Projeto no Congresso. No dia 28 de agosto de 1979, deputados e
senadores votam e aprovam a proposta do Poder Executivo.

Apos a san¢do da Lei da Anistia muitos juristas se manifestaram a respeito do alcance de

seus efeitos, neste sentido, cite-se Nilo Batista®?:

“O legislador ndo concedeu anistia a autores ou participes de assalto, sequestro, atentado
pessoal e terrorismo, mesmo quando conexos a crimes politicos. Formulagdo que fere o
principio da reserva legal, por consistirem em incrimina¢Bes vagas e indeterminadas.
Segundo ele, ocorreu nesse caso, uma “injustica material”, pois pessoas condenadas
pelos mesmos crimes pelos quais outros ndo chegaram a ser condenados definitivamente
ndo foram anistiadas. Tratava-se, portanto, “de submeter a matéria a justi¢a”. (BATISTA,
1979, P. 197)

BMEVYER, Emilio Peluso Neder. Responsabilizagdo por graves violagdes de direitos humanos na ditadura de 1964-
1985: a necessaria superacdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n. 153/DF pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos, 2012, pag 100.

29 Parecer disponivel na integra : <http://s.conjur.com.br/dl/parecer_oab_anistia_79.pdf > Acesso e, 16/01/2015
30SIMON, Pedro. A reconstrucdo da democracia — Brasilia : Senado Federal, 2006.

31CONGRESSO NACIONAL. Comissdo Mista Sobre Anistia. Volume | - Documentario organizado por
determinacdo do Presidente da Comissdo Mista do Congresso. Senador Teot6nio Vilela. Disponivel em <
www.dhnet.org.br/.../livro_congresso_nacional_anistia_volume01.pdf >

32BATISTA, Nilo. “Aspectos Juridico-Penais da Anistia”. Encontros com a Civilizagdo Brasileira, Rio de Janeiro, 19,
jan./1980, p. 197..
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O texto da lei, truncado, permite uma interpretacdo dubia. A anistia foi considerada
reciproca (ampla, geral e irrestrita) e extensivel aos crimes de qualquer natureza relacionados aos
crimes politicos. Consideracdo de extremo relevo é a que ndo houve "mdo dupla™ na concessado
da anistia, de forma ampla, como muitos pensam. A lei ndo anistiou aqueles que foram
condenados pela pratica de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal (8 2°, art. 1°), mas
varios presos politicos foram libertados devido a reducdo das penas estabelecidas pela Lei de
Seguranca Nacional reformulada em 1978. Ndo foram absolvidos nem anistiados, sairam das

prisdes pelo beneficio da legislacdo penal ordinaria.

1.3 O acordo politico.

A Lei n.%6.683 (Lei de Anistia) foi promulgada em 1979, no governo do presidente Jodo
Baptista Figueiredo, para anistiar sangdes penais aos cidadaos brasileiros que, entre os anos de
1961 e 1979, foram considerados criminosos politicos pelo regime militar instaurado no Pais
desde 1964. A lei garantiu o retorno dos exilados ao pais, o restabelecimento dos direitos
politicos e a reintegracdo ao servico publico de militares e funcionérios da administracdo publica
que foram desligados de suas funcgdes durante o regime.

No ano de 2002, a Lei 10.559 foi promulgada com intuito de ampliar os direitos dos
anistiados. Seus efeitos foram ampliados e alcancam o periodo de 18 de setembro de 1946 até 5
de outubro de 1988, a fim de beneficiar cidaddos que foram penalmente sancionados e impedidos
de exercerem atividades politicas. Em que pese a resisténcia em muitos pesquisadores em aceitar
a Lei da Anistia como um “acordo politico”, o historiador Daniel Aario Reis®* entende que

houve, sim, um “pacto de sociedade” e explique 0 porqué:

Para mim, esta lei configurou um pacto de sociedade. O que ndo significa que houve
unanimidade. Nunca hd unanimidade, por mais que um consenso, reunindo amplos
segmentos sociais, se forme em determinados momentos em distintas sociedades. No
caso da lei mencionada, ha evidéncias de que nem todos estiveram de acordo. De fato,
ficaram nas margens os que desejavam uma anistia ampla, geral e irrestrita, 0o que
implicaria inclusive o desmantelamento da policia politica e o julgamento dos
torturadores. Essa proposta, decididamente, ndo empolgou as gentes. Prevaleceu, e a
custo, aprovada por pequena maioria, uma lei restritiva, e tanto, que, além de manter na
cadeia presos politicos, ensejou entdo, e enseja até hoje, o debate sobre se os torturadores
estariam, ou ndo, agasalhados por um determinado e controvertido artigo, que dispés

33 AARAO REIS, Daniel. Est. Hist., Rio de Ja neiro, vol. 23, n. 45, p. 171, janeiro-junho de 2010.
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sobre anistia dos crimes conexos aos praticados pelos que se opuseram a, e foram
perseguidos pela, ditadura. (AARAO REIS, 2010, pag. 171)

Como assevera Daniel Aardo Reis, um triplo siléncio selou o pacto de sociedade: O
siléncio sobre a tortura e os torturadores, o siléncio sobre o apoio da sociedade a ditadura e o
siléncio sobre as propostas revolucionarias de esquerda entre 1966 e 1973. Em posicionamento
contréario, o professor da USP Vladimir Safatle®* entende que o suposto pacto ¢ uma “farsa”. Para
este pesquisador, a anistia ndo passou de uma ‘“auto-anistia” para os proprios militares, ndo

resultando de qualquer debate entre a sociedade civil e o0 governo constituido:

(...) No entanto, uma das maiores mentiras herdadas daquele periodo € a histdria de que
existiu uma anistia resultante de ampla negociagdo com setores da sociedade civil e da
oposi¢ao. Aquilo que chamamos de “Lei da Anistia” foi e continua sendo uma mera
farsa. Primeiro, ndo houve negociacdo alguma, mas pura e simples imposicdo das
condicBes a partir das quais os militares esperavam se auto-anistiar. O governo de entéo
recusou a proposta do MDB de anistia ampla, geral e irrestrita, enviando para o
Congresso Nacional o seu préprio projeto, que andava na contramdo daquilo que a
sociedade civil organizada exigia. Por ndo ter representatividade alguma, o projeto
passou na votacdo do Congresso por miseros 206 votos contra 201, sendo todos os votos
favoraveis vindos da antiga Arena. Ou seja, s6 em um mundo paralelo alguém pode
chamar de “negocia¢do” a um processo no qual 0 partido governista aprova um projeto
sem acordo algum com a oposi¢do. H& de se parar de ignorar compulsivamente a historia
brasileira. (SAFATLE, 2013)

Daniel Aardo Reis avanga e expde, em sua pesquisa, um argumento incobmodo: o siléncio

sobre 0 apoio da sociedade a ditadura®:

“A ditadura, desde o inicio, sempre suscitou oposi¢des. Estas se multiplicariam,
principalmente nos Gltimos anos da década de 1970, tornando-se entéo dificil encontrar
alguém que apoiasse explicitamente o regime que se extinguia. J& nas comemoracdes
dos 40 anos de 1968, em 2008, era quase impossivel encontrar quem houvesse apoiado
sem reservas a ditadura. Um enigma. Como o regime durara tanto tempo sem viva alma
que o apoiasse? Na verdade, houve apoios, extensos e consistentes. (...) Incomodas
lembrangas — por pessoas, grupos sociais ou sociedades inteiras — sdo frequentemente
colocadas entre parénteses, a espera, para que possam ser analisadas, de um melhor
momento ou do dia de S&o Nunca.” (AARAO REIS, 2010)

34 A farsa da anistia. SAFATLE, Vladimir. Disponivel em <http://migre.me/ktwXx > acesso em 15/07/2014.

35 A esse respeito, também é importante mencionar SABADELL e DIMOULIS: “Por vinte anos apos o fim da
ditadura de 1964, prevaleceu a opg¢ao de pacificagdo, por meio do “esquecimento” (juridico) dos acontecimentos e
da ndo responsabilizacdo dos agentes da ditadura. A adocdo do modelo da anistia se expressou principalmente
pela lei federal n. 6.683 de 1979, que anistiou os crimes de natureza politica cometidos durante a ditadura. Na
pratica judicial foi considerado que a lei beneficiava tanto os opositores como os agentes da ditadura, ndo havendo
processos nem condenacgdes”. Anistia A politica além da justica e da verdade. Rio Acervo, Rio de Janeiro, v. 24 no 1,
p. 79-102, jan/jun 2011 - pag. 81
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Tal apoio da sociedade®® a ditadura é constatado pelo advento inicial das Marchas da
Familia com Deus pela Liberdade e pelos altissimos indices de popularidade do Presidente
Garrastazu Médici. Impde-se, ainda, mencionar, mais uma vez, o texto de Nilo Batista, em trecho

em que assevera a existéncia de grande negociacio politica em torno do que da Lei da Anistia®’:

Sempre se soube da grande negociacdo politica; hoje se sabe até que houve
resisténcia a lei do ex-presidente General Geisel. Mas se o Congresso Nacional de
1979 pode ser olhado com certas reservas, o de 1985 --- ja ap0s elei¢cdes diretas para
o0s governos estaduais, j& com o pais governado por um presidente civil, entre
outros indicadores importantes --- por certo ndo precisava legislar anistia em causa
prépria; e na mesma emenda na qual era convocada a Assembléia  Nacional
Constituinte que resultaria na Constituicdo de 1988, a anistia ascendia a hierarquia
constitucional, deixando no degrau de baixo arestricio aos chamados ‘crimes

de sangue’, que integrara a lei ordinaria, e assim tornando-se penalmente
irrestrita. (BATISTA in DIMOULLIS, 2010, pag 11)

Os esforcos sao enormes para tentar comprovar que o “acordo politico” consubstanciado
na lei da anistia ndo foi, efetivamente, um pacto politico, mas a imposic¢do da vontade unilateral
da vontade Governo estabelecido. Conforme demonstrado, a semente dos movimentos sociais
pela anistia se deu com o Movimento Feminista Pela Anistia, liderados pela ativista Therezinha
Zerbini. As afirmacdes categoricas de que a Lei de Anistia promulgada pelo Governo nao foi um
pacto social e politico entre oposicdo e governo, parecem equivocadas, por mais gque, na queda de
braco entre Estado e Sociedade Civil organizada, saibamos que o peso do Leviatd €
preponderante. \ejamos 0 porqué.

Em que pesem as restricbes do Poder Executivo a lei (Vetos) promulgada em 28 de
agosto de 1979, sua edicdo foi o ponto culminante da pressdo popular em torno do inicio da
redemocratizacdo. Desde as discussdes nos Comités do MPFA até a votacdo e promulgacdo do
projeto de lei, muita 4gua correu, mas 0 moinho foi movido e a abertura politica tornou-se

inadiavel. Ainda que em condicGes de hipossuficiéncia politica, inegavel, por parte da sociedade

3% “Apagou-se da memoria o amplo movimento de massas que, através das Marchas da Familia com Deus e pela
Liberdade, legitimou socialmente a instauracdo da ditadura. Desapareceram as pontes e as cumplicidades tecidas
entre a sociedade e a ditadura ao longo dos anos 70, e que, no limite, constituiram os fundamentos do prdprio
processo da abertura lenta, segura e gradual. Um politico imaginativo empregou entdo uma curiosa metafora: o povo
brasileiro, macunaimicamente, comera lentamente a ditadura, mastigando-a devagarzinho, a digerira e se preparava
agora para expeli-la pelos canais préprios. Um verdadeiro achado. A sociedade brasileira ndo s resistira a ditadura,
mas a vencera. Dificil imaginar po¢do melhor para revigorar a auto-estima.” REIS FILHO, Daniel Aardo. Ditadura
Militar, esquerda e sociedade. Jorge Zahar, 2000, pag 46

37 DIMOULLIS, Dimitri e outros. Justica de transicdo no Brasil. Direito, Responsabilizacdo e Verdade. Editora
Saraiva, Sdo Paulo, 2010, pag 11.
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civil, a anistia foi, sim, resultado da pressdo da sociedade civil organizada e de liderangas
parlamentares, como Teotbnio Vilela. Os exilados, por exemplo, efetivamente voltaram ao Pais e,
através de decisdes judiciais e reducdo drastica das penalidades os presos politicos foram,
gradualmente, sendo postos em liberdade.

Conforme aponta Aardo Reis®:

“O triplo siléncio vertebrou um pacto de sociedade, atualizando as formulacdes de E.
Renan, que sustentava, sem sorrir, que uma nagéo, para se manter, deve-se mostrar capaz
de recordar algumas coisas e de esquecer outras. O triplo esquecimento viabilizou a
anistia, tal qual foi aprovada.”

A decisdo de revisdo do “acordo politico” qual resultou a lei de anistia pertence a
sociedade, muito embora isto nao signifique que o “pacto” ndo tenha existido, mas admitir que a
lei estaria sujeita a eventuais revisdes, que, caso aconte¢cam, nao podem violar tratados de direitos
humanos a pretexto de dota-los de efetividade.

Contrariamente, Flavia Piovesan®® pondera acerca da inexisténcia de uma suposta
conciliacdo nacional, a despeito dos elementos historicos disponiveis, dos relatos dos Movimento

Feminista Pela Anistia, da batalha travada pela OAB e pelo MDB:

“(...) ha que se afastar a insustentavel interpretacdo de que, em nome da conciliagdo
nacional, a lei de anistia seria uma lei de ‘duas maos’, a beneficiar torturadores e
vitimas. Esse entendimento advém da equivocada leitura da expressdo ‘crimes conexos’
constante da lei. Crimes conexos sdo o0s praticados por uma pessoa ou grupo de pessoas,
que se encadeiam em suas causas. Ndo se pode falar em conexidade entre fatos
praticados pelo delinquente e pelas a¢des de sua vitima. A anistia perdoou a estas e ndo
aqueles; perdoou as vitimas e ndo aos que delinquem em nome do Estado. Ademais, é
inadmissivel que o crime de tortura seja concebido como crime politico, passivel de
anistia e prescri¢io” (AARAO REIS, 2010)

Como se vera detalhadamente em capitulo proprio, Eros Roberto Grau, em voto
contundente na ADPF 153, que rejeitou a revisdo da Lei da Anistia, manifestou repldio a
tentativa de esquecimento dos esforgos movidos para celebracdo de pacto politico que resultasse

na abertura e na conciliacao:

8 AARAO REIS, Daniel. Estud. hist. (Rio J.) vol.23 no.45 Rio de Janeiro Jan./June 2010.

39 PIOVESAN, Flavia. Direito internacional dos direitos humanos e lei de anistia: o caso brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito da FMP, n.° 4, Porto Alegre: FMP, 2009, p. 117

40 ADPF 153, STF, Voto do Ministro Eros Roberto Grau. 24/04/2010, pag. 58.
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“Ha quem se oponha ao fato de a migracdo da ditadura para a democracia politica ter
sido uma transi¢do conciliada, suave em razdo de certos compromissos. 1sso porque
foram todos absolvidos, uns absolvendo-se a si mesmos. Ocorre que 0s subversivos a
obtiveram, a anistia, a custa dessa amplitude. Era ceder e sobreviver ou ndo ceder
econtinuar a viver em angustia (em alguns casos, nem mesmo viver). Quando se deseja
negar o acordo politico que efetivamente existiu resultam fustigados os que se
manifestaram politicamente em nome dos subversivos. Inclusive a OAB, de modo que
nestes autos encontramos a OAB de hoje contra a OAB de ontem. E inadmissivel
desprezarmos os que lutaram pela anistia como se o tivessem feito, todos, de modo
ilegitimo. Como se tivessem sido cumplices dos outros. Para como que menospreza-la,
diz-se que o acordo que resultou na anistia foi encetado pela elite politica. Mas quem
haveria de compor esse acordo, em nome dos subversivos? O que se deseja agora, em
uma tentativa, mais do que de reescrever, de reconstruir a Histdria? Que a transigdo
tivesse sido feita, um dia, posteriormente a0 momento daquele acordo, com sangue e
lagrimas, com violéncia? Todos desejavam que fosse sem violéncia, estdvamos fartos de
violéncia” (GRAU, 2010, ADPF 153)

Diante de tais elementos (comprovada participacdo de movimentos sociais, engajamento
da OAB e dos parlamentares envolvidos na execucdo do projeto, impossivel negar a existéncia de
um pacto de sociedade, muito embora esse pacto devesse (caso a sociedade assim o desejasse) ter

sido revisto no inicio da redemocratizacéo.

1.4 Surgimento de movimentos revisionistas da “Lei da Anistia.”

Sem declarar se tal movimento social e politico € positivo ou ndo para a consolidacéo da
democracia, indagacdo que deve caber aos cientistas politicos e ndo, necessariamente, aos
estudiosos do Direito, um fato é indubitavel: O revisionismo da Lei da Anistia € uma pauta
constante nos Gltimos anos no Brasil. No Congresso, nas Universidades e, ha muito tempo, no
universo doutrinario juridico, debate-se a possibilidade de cumprimento da decisao da Corte IDH,
como se vera adiante.

Este tema sera adequadamente abordado em capitulo proprio, muito embora deva, desde
ja, ser abordado para melhor compreensdo do contexto contemporaneo em que estd inserta a
discussdo sobre punicdo criminal dos agentes de Estado que supostamente praticaram crimes
contra a humanidade no periodo de 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979.

O longo siléncio que sepultou a ideia de revisdo da Lei de Anistia durante as Gltimas duas
décadas parece ter encontrado seu fim. A revisdo da Lei de Anistia ganhou forma (e alguma

forga) com a aprovacdo pela Comissdo de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa do PLS
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237/2013.* Antes desta proposicdo no Senado Federal, na Camara dos Deputados a foi
apresentado o Projeto de Lei 573/11, que o projeto exclui do rol de crimes anistiados apos a
ditadura militar (1964-1985) aqueles cometidos por agentes publicos, militares ou civis, contra
pessoas que, efetiva ou supostamente, praticaram crimes politicos. O projeto de lei 573/2011 foi
rejeitado pela Comissdo de RelagGes Exteriores e de Defesa Nacional e pela Comissdo de
Constitucionalidade e Justiga.

O projeto proposto pelo senador Randolfe Rodrigues, ao (PSOL-AP), prossegue com
aprovac¢do da Comissdo de Direitos Humanos ¢ admite que “militares e Civis responsaveis por
graves violagcbes aos tratados internacionais de direitos humanos sejam processados
criminalmente”. A proposi¢do foi elaborada a pedido dos integrantes da Subcomissdo da
Memoria, Verdade e Justica.

De acordo com Randolfe Rodrigues*?

“0 objetivo da proposta é superar o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) no
julgamento da ADPF 153 de que crimes como tortura, sequestro e homicidios cometidos
durante o regime militar sejam considerados conexos aos crimes politicos e, portanto,
abrangidos pela Lei de Anistia. Para o senador, a lei aprovada em 1979 foi uma
imposic¢do do periodo da ditadura.— Aquela Lei ndo foi resultado da luta sonhada e
desejada pelos exilados. N&o existe pacto quando um dos lados esta armado e o outro
estd desarmado. A Lei da Anistia foi uma imposi¢do — disse o senador, afirmando
também que o projeto contribuird para o resgate da memoria e da verdade do pais. O
Unico mérito da Lei da Anistia, segundo o parlamentar, foi garantir o retorno dos
exilados, contrérios ao regime. Para Randolfe, adequar a Lei da Anistia & Constitui¢do de
1988 e ao sistema internacional de direitos humanos é tarefa urgente do Poder
Legislativo.— N&o pode haver 6dio, mas ndo pode haver perddo. Ndo é uma lei para
olhar para o passado, é uma lei para olhar para o futuro — disse Randolfe, afirmando
ainda que a ditadura deixou uma estrutura conservadora no estado brasileiro, como o
atual modelo das policiais militares.” (RODRIGUES, PLS 237/13)

O projeto prevé, em seu bojo normativo, o seguinte:

41 Senado Federal: “A revisdo da Lei de Anistia, de 1979, ganhou forga nesta quarta-feira (9) com a aprovacéo pela
Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa (CDH) do PLS 237/2013. O texto, apresentado pelo
senador Randolfe Rodrigues (PSOL-AP), permite que militares e civis responsaveis por graves violagdes de direitos
humanos sejam punidos por seus crimes. A proposta foi colocada em pauta a pedido dos integrantes da Subcomisséo
da Memoéria, Verdade e Justica, que apoiam campanha da Anistia Internacional pela punic¢do dos crimes da ditadura
militar (1964-1985). O projeto segue agora para exame das comissdes de Relagfes Exteriores e Defesa Nacional
(CRE) e de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ). Conduzida pela presidente da CDH, senadora Ana Rita (PT-ES),
a votacao contou com a presenca do presidente da Comissao Estadual da Verdade do Rio de Janeiro, Wadih Damous,
e de representantes de entidades de direitos humanos. Conforme o artigo 1° do projeto, “nao se incluem entre os
crimes conexos [definidos pela Lei de Anistia] aqueles cometidos por agentes publicos, militares ou civis, contra
pessoas que, de qualquer forma, se opunham ao regime de governo vigente no periodo por ela abrangido”. Agéncia
Senado < http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2014/04/09/revisao-da-lei-de-anistia-avanca-no-senado>
Acesso em 16/01/2015.

42 ldem.
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Art. 1° Ndo se incluem entre os crimes conexos, definidos no art. 1°, § 1° da Lei n°.
6.683, de 28 de agosto de 1979, aqueles cometidos por agentes publicos, militares ou
civis, contra pessoas que, de qualquer forma, se opunham ao regime de governo vigente
no periodo por ela abrangido. Art. 2° A prescricdo, bem como qualquer outra causa de
extincdo da punibilidade, ndo é aplicavel aos crimes a que se refere o art. 1°. Art. 3° Esta
Lei entra em vigor na data de sua publicacdo, observando-se seus efeitos a partir da data
da promulgacdo da Lei n°. 6.683, de 28 de agosto de 1979. (RODRIGUES, PLS 237/13)

Os dispositivos legais, em sintese, possibilitam a criminalizacdo apenas de agentes
publicos, civis ou militares, que praticaram crimes contra as pessoas. O que mais chama atencao
na proposta de revisdo é a exclusdo da prescricdo ou qualquer outra causa de extincdo da
punibilidade.

Apoiando-se na decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos®®, de 24 de
novembro de 2010, posterior, portanto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n.° 153,

0 autor do projeto apresenta as seguintes razdes em Justificacdo:

“O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n°. 153, em 29 de abril de 2010, entendeu que a expressdo "crimes
conexos", empregada no caput e no § 1° do art. 1° da Lei n°. 6.683, de 28 de agosto de
1979, Lei da Anistia, abrigava os crimes comuns, praticados por agentes publicos, civis e
militares, contra os oponentes do regime entdo vigente. Fundamentou essa posi¢do com
0 argumento da impossibilidade de fazer o sistema internacional de direitos humanos e
mesmo o inciso XLIII do art. 5° da Carta de 1988, que declara o crime de tortura
inafiangavel e insusceptivel de graca e anistia, retroagirem em seus efeitos a 1979. Nas
palavras do relator, Ministro Eros Grau, um novo entendimento do significado e
abrangéncia da expressao "crimes conexos" sd poderia advir de uma revisdo da Lei da
Anistia, a ser promovida pelo Poder Legislativo. Esse o0 objetivo do presente projeto de
lei: revisar a Lei da Anistia, de maneira a promover sua adequacdo aos principios
fundamentais que inspiram a Constituicdo de 1988 e o sistema de tratados internacionais
sobre direitos humanos dos quais o Brasil é signatério.” (RODRIGUES, PLS 237/13)

Muito embora os avancos em relagdo ao Direito a Memoria tenham sido alcangados

parcialmente com a instalacdo da Comissdo Nacional da Verdade, a Presidente da Republica tem

43 Caso Julia Gomes Lund e Outros. Decisdo da Corte IDH. Pag. 113: "As disposi¢des da Lei de Anistia brasileira,
que impedem a investigacdo e sancdo de graves violacdes de direitos humanos, sdo incompativeis com a Convencao
Americana, carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir representando um obstaculo para a investigacdo dos
fatos do presente caso, nem para a identificagdo e punicdo dos responsaveis, e tampouco podem ter igual ou
semelhante impacto a respeito de outros casos de graves violacBes de direitos humanos consagrados na Convencao
Americana, ocorridos no Brasil." Disponivel em <www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf >
Acesso em 15/07/2014.
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sinalizado oposicéo a ideia de revisdo da lei de anistia**. O assunto, no entanto, saiu dos bancos
académicos e tem voltado ao semanério jornalistico.
A decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 153, empurrou assunto para as maos do

Congresso Nacional, a fim de que houvesse “ampla discussao social” acerca do tema:

“No Estado democratico de direito o Poder Judiciario ndo esta autorizado a alterar,
a dar outra redacdo, diversa da nele contemplada, a texto normativo. Pode, a partir
dele, produzir distintas normas. Mas nem mesmo o Supremo Tribunal Federal esta
autorizado a reescrever leis de anistia. Disso dou exemplo. Refiro-me a reiterados
votos do Ministro SepUlveda Pertence a propésito da ndo abrangéncia, pela
anistia, dos pragas expulsos dos quadros militares por motivacdo politica apenas
porque, ndo sendo titulares de estabilidade, a punicdo ndo precisava fundar-se em atos
de excecdo; bastava, para tanto, a legislacdo disciplinar. A iniquidade, patente,
jamais foi corrigida. Menciono, por todos, votos de Pertence no RE n. 125.641, Relator
0 Ministro Celso de Mello, em 1991, e na 59 Acdo Originaria n. 13, Relator para o
acordao o Ministro Marco Aurélio, em 1992. Nem mesmo para reparar flagrantes
iniquidades o Supremo pode avancar sobre a competéncia constitucional do Poder
Legislativo*.” (STF, ADPF 153)

E, por derradeiro, a Comissdo Nacional da Verdade, no apagar das luzes do ano de 2014,
publicou seu extenso relatdrio final, com a recomendacdo de punicdo dos agentes de Estado

anistiados:

“A CNV considerou que a extensdo da anistia a agentes ptblicos que deram causa a
detencdes ilegais e arbitrérias, tortura, execugdes, desaparecimentos forcados e ocultagéo
de cadaveres é incompativel com o direito brasileiro e a ordem juridica internacional,
pois tais ilicitos, dadas a escala e a sistematicidade com que foram cometidos,
constituem crimes contra a humanidade, imprescritiveis e ndo passiveis de anistia.
Relativamente a esta recomendacdo — e apenas em relacdo a ela, em todo o rol de
recomendagdes —, registre-se a posicdo divergente do conselheiro José Paulo Cavalcanti
Filho, baseada nas mesmas razdes que, em 29 de abril de 2010, levaram o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental no 153, com fundamento em clausulas pétreas da Constituicdo brasileira, a
recusar, por larga maioria (sete votos a dois), essa tese6.”

Editoriais de jornais contrarios e favoraveis a revisdo da Lei de Anistia se engalfinham no
debate entre “revanchismo” e “impunidade”, dotando o debate publico de certa atmosfera de

“caca as bruxas” politica. Para nds interessa entender se existem limites a reviséo da lei de anistia

44 Dilma sinaliza que ndo e favoravel a alteracdo da lei da anistia. 31 de marco de 2014. Disponivel em:
<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,dilma-sinaliza-que-nao-e-favoravel-a-alteracao-da-lei-da-
anistia,1147383> Acesso em 15/07/2014.

45STF - ADPF: 153 DF , Voto do Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 03/05/2012, Data de Publica¢do: DJe-089
DIVULG 07/05/2012 PUBLIC 08/05/2012

“%Relatério da  Comissdo Nacional da Verdade, PARTE V, Capitulo 18, Item 13. Disponivel em
http://www.cnv.gov.br/images/relatorio_final/Relatorio_Final CNV_Parte_5.pdf
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http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,dilma-sinaliza-que-nao-e-favoravel-a-alteracao-da-lei-da-anistia,1147383
http://www.cnv.gov.br/images/relatorio_final/Relatorio_Final_CNV_Parte_5.pdf

38

que impossibilitem a sancdo criminal de cidaddos acusados da prética de crimes contra a
humanidade que, supostamente, ndo estariam prescritos e, pelo direito internacional, ndo seriam
passiveis de extin¢do da punibilidade.

Neste sentido, importante mencionar Nilo Batista na nota introdutéria*’ & obra Justica

de transicdo no Brasil:

“...em primeiro lugar, instrumentos normativos constitucionais s6 adquirem forca
vinculante apds o processo constitucional de internalizacdo, e o Brasil ndo
subscreveu a Convengdo sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes contra a Humanidade de 1968 nem qualquer outro documento que
contivesse clausula similar; em segundo lugar, "o costume internacional ndo pode ser
fonte de direito penal’ sem violagdo de uma fungéo basica do principio da legalidade;
e, em terceiro lugar, conjurando o fantasma da condenacg&o pela Corte Interamericana,
a exemplo do precedente Arellano x Chile, a autoridade de seus arestos foi por nés
reconhecida plenamente em 2002 (Dec. n. 4.463, de 8 de novembro de 2002)

porém apenas ‘para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998’ ” (BATISTA, in
DIMOULIS, 2010. PAG 8-9)

O Decreto n° 4463 de 8 de dezembro de 2002 promulga a Declaragdo de
Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sob
reserva de reciprocidade, conforme previsdo do artigo 62 do Pacto de S0 José da Costa Rica. O
préprio instrumento normativo prevé que a RepUblica Federativa do Brasil s6 reconhece a
jurisdigdo da Corte Interamericana “para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998%°”.

A deciséo da Corte Interamericana, portanto, somente alcancaria fatos posteriores a 10 de

dezembro de 1998, da mesma forma, o direito consuetudinario internacional ndo poderia ser fonte

47 BATISTA, Nilo, “Nota Introdutoria”, In: U. NEUMANN, L.J. SWENSSON JUNIOR, A. Martins e D.
DIMOULLIS, Justiga de Transic¢ao no Brasil, Sdo Paulo: Saraiva, S0 Paulo, 2010, pégs. 8-9.

4 Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos - “Artigo 62 - 1. Todo Estado-parte pode, no momento do
deposito do seu instrumento de ratificagdo desta Convengdo ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior,
declarar que reconhece como obrigatéria, de pleno direito e sem convencdo especial, a competéncia da Corte em
todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo desta Convengdo. 2. A declaracdo pode ser feita
incondicionalmente, ou sob condigdo de reciprocidade, por prazo determinado ou para casos especificos. Devera ser
apresentada ao Secretario Geral da Organizagdo, que encaminhard copias da mesma a outros Estados-membros da
Organizacdo e ao Secretario da Corte. 3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso, relativo a
interpretacdo e aplicacdo das disposicOes desta Convencdo, que lhe seja submetido, desde que os Estados-partes no
caso tenham reconhecido ou reconhegam a referida competéncia, seja por declaracdo especial, como prevéem o0s
incisos anteriores, seja por convencdo especial.” Acesso em 07/08/2014, disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm >.

49 Decreto 4463/02: “Art. 1o E reconhecida como obrigatéria, de pleno direito e por prazo indeterminado, a
competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos 0s casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo
da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José), de 22 de novembro de 1969, de acordo com art.
62 da citada Convengao, sob reserva de reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998.” Acesso em
07/08/2014, disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4463.htm >.
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de norma penal incriminadora que autorizasse a persecucdo penal de crimes anistiados e ou
prescritos. A ideia de punicdo a revelia do principio da legalidade s6 caberia caso esta Ordem
Constitucional fosse rompida e a sua sucessora ndo respeitasse o principio da estrita legalidade
penal. O tema da irrevogabilidade da anistia politica tera um capitulo dedicado ao seu estudo
nesta obra, entretanto, antes disso, resta diferenciar aspectos relacionados mas ndo dependentes

entre si do processo transicional: Reparar ndo é punir.

1.5 Entre reparar e punir.

Reparacdo e puni¢do assumem contornos diferenciados na Justica de Transi¢do, uma nédo
depende da outra, necessariamente. A reparacao civil de danos causados pelo Estado Brasileiro e
por seus agentes publicos vem ocorrendo durante todo o periodo da redemocratizacao.

A Comissao de Anistia, criada com intuito de reparar (pela via administrativa) as vitimas
do regime militar, aprovou 40.300 pedidos com indenizacdes que chegam a R$ 3,4 bilhdes.
Registros apontam que entre 2001 e 2013, 63% dos requerimentos receberam o aval da comisséo
e 37% foram rejeitados.>

O perdéo é condicdo para reconciliacdo. Hannah Arendt nos ensina que importantes licdes

sobre os alcances do perdao, na esfera publica:

(...) a Unica solugdo possivel para o problema da irreversibilidade — a impossibilidade de
se desfazer o que se fez, embora ndo se soubesse nem se pudesse saber o que se fazia — é
a faculdade de perdoar. A solugdo para o problema da imprevisibilidade, da cadtica
incerteza do futuro, estd contida na faculdade de prometer e cumprir promessas®:.
(ARENDT, 1997, pag. 248)

Lauro Joppert Swensson®?, nos traz dois argumentos perspicazes que podem aclarar o
debate entre reparacdo e punicdo. Segundo o autor, a tentativa de responsabilizar criminalmente
0s agentes do regime militar, por meio da politica de justica transicional, ndo se justifica,

passados mais de 35 anos da edi¢cdo da Lei de Anistia, por dois motivos:

50 Disponivel em < http://oglobo.globo.com/brasil/o-custo-da-reparacao-indenizacoes-aprovadas-na-comissao-de-
anistia-chegam-r-34-bilhoes-12037526 > acesso em 16/04/2014.

51 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1997., pag 248.

52 JOPPERT SWENSSON JR, Lauro. Constitui a anistia obstaculo para a justica de transicdo brasileira?.
Disponivel em <http://migre.me/kuzHg > acesso em 16/04/2014.
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Toda pena é um mal, ou seja, a pena € um mal que se op8e ou se contrap8e a um outro
mal: 0 “ilicito” ou o “injusto”. Ainda que em certas situagdes considerem-na necessaria
ou porventura justificada, continua sendo um mal, de modo que ndo seja possivel deixar
de pensar sobre a realidade das criminalizacBes e das execucdes penais e seus resultados
sociais. Nesse tocante, ousaria dizer que, se fosse concebivel a existéncia de uma
“evolucdo” ou de um“progresso” continuo da histéria do direito (ou do direito penal) —
0 que nao é deveras possivel —,ela deveria ser descrita como a limitacdo das sevicias e
dos suplicios aplicados pela pena contra os seres humanos, a exemplo da luta pelo fim
das torturas judiciais praticadas na Europa medieval.A segunda razdo para o fato de a
responsabilizacdo penal ndo mais se justificar depois de mais de 30 anos da edigdo da
Lei de Anistia refere-se a justificacao e a finalidade da pena. Afinal, por que e para que a
pena?Ante a constatagdo que o Brasil ¢ um pais onde “sobram” penas e “falta”direito
penal e diante de todo o esforco da ciéncia penal moderna em sustentar que o fim da
pena ndo deve ser simplesmente a retribuicdo do mal para expiagdo da culpa (teoria da
retribui¢do), mas a prevencdo da pratica de novos delitos pelo condenado (prevencédo
especial negativa), sua ressocializacdo (prevencdo especial positiva) e/ou o efeito
instrutivo a sociedade da garantia de puni¢do a todo aquele que atenta contra o direito
(prevencdo geral), pergunta-se: como justificar, em uma argumentacdo que ndo se
restrinja a justificacdo legal, a necessidade de pena a pessoas de idade avangada, que
hoje vivem socialmente integradas e que ja ndo representam nenhum perigo? Por que €
justo, afinal, punir hoje essas pessoas? Esses questionamentos ndo foram e ndo sdo, a
meu ver, suficiente e satisfatoriamente enfrentadas pelos autores no Brasil. (JOPPERT,

2011)

Definitivamente, reparar ndo é punir. A transicio pacifica experimentada pela Africa do
Sul nos ensinou alguns conceitos importantes, que deveriam servir de exemplo para outras
nacOes, mormente as africanas que sairam de regimes autoritarios de forma traumatica ou nédo
conseguiram se desvencilhar de inevitaveis banhos de sangue e Guerra Civil. Celso Lafer®® nos

ensina acerca do processo de transicdo na Africa do Sul:

Justica de Transicdo como o modo pelo qual uma sociedade lida com um passado de
repressdo assumiu na Africa do Sul, por inspiracio de Mandela, o caminho de uma
Comissao da Verdade e Reconciliacdo. Esta abriu espaco publico para o testemunho das
vitimas do apartheid, colocou-as num dialogo direto com 0s seus perpetradores, apontou
para a compreensdo e ndo para a vinganca, para a reparacdo e ndo para a retaliacdo.
Afirmou a indispensabilidade da verdade factual e promoveu, pelo perddo, a
reconciliacdo, criando condicfes para que ela ocorresse entre brancos e negros num pais
previamente separado, durante décadas, pela hostilidade e pelo 6dio. A Comissdo da
Verdade e de Reconciliagdo da Africa do Sul permitiu que, pela primeira vez na historia,
o exercicio do perddo como a faculdade de lidar com a irreversibilidade do que foi feito,
se tornasse um principio-guia de um Estado Sul-Africano renovado e redemocratizado.
(LAFER, 2013)

O modelo de anistia politica experimentado pelo Brasil, apesar de precario e insatisfatdrio

da perspectiva reconciliatéria realizou-se de maneira pacifica, sem derramamento de sangue ou

LAFER, Celso. Mandela, Hannah Arendt e o Perddo. Disponivel em <http://migre.me/osopj> Acesso em
07/08/2014.
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Guerra Civil na transicdo do regime de excegdo para a democracia. Apesar de ndo ter havido

Justica de Transicdo no sentido de apurar condutas de suspeitos de crimes contra humanidade,

fossem militantes ou agentes do Estado, o pais manteve estabilidade institucional e ndo foi

consumido por conflitos urbanos que pudessem traumatizar o retorno a democracia.

1.6. A travessia pacifica para a democracia — o papel decisivo da politica

representativa e o fracasso da luta armada.

Denise Rollemberg nos relata a mistica que envolvia a experiéncia do treinamento

guerrilheiro em Cuba.®* Relata que

“essa mistica ndo envolveu unicamente a esquerda que buscava se preparar para enfrentar
0 sistema capitalista e o regime civil-militar instaurado em 1964. A documentagdo dos
arquivos da repressdo - trabalho de pesquisa, objetivos, preocupacdes, termos usados, e,
sobretudo, o tratamento dado a quem havia passado pelo treinamento -, mostram a
importancia que Ihe era atribuida”.%®

Em seu famoso “Manual do Guerrilheiro Urbano™®, Carlos Marighella define a figura do

guerrilheiro como

“um homem que luta contra uma ditadura militar com armas, utilizando métodos néo
convencionais. Um revoluciondrio politico e um patriota ardente, ele é um lutador pela
libertacdo de seu pais, um amigo de sua gente e da liberdade. A area na qual o
guerrilheiro urbano atua sdo as grandes cidades brasileiras. Também ha muitos bandidos,
conhecidos como delingiientes, que atuam nas grandes cidades. Muitas vezes assaltos
pelos delinquentes sdo interpretados como ac¢Bes de guerrilheiros.” (MARIGHELLA,
1969)

Em outra passagem, Marighella justifica o uso da violéncia:

No Brasil, o nimero de agdes violentas realizadas pelos guerrilheiros urbanos, incluindo
mortes, explosdes, capturas de armas, munigdes, e explosivos, assaltos a bancos prisdes,
etc., é o suficientemente significativo como para ndo deixar ddvida em relagdo as
verdadeiras intengdes dos revoluciondrios. A execucdo do espido da CIA Charles
Chandler, um membro do Exército dos EUA que venho da guerra do Vietnd para se
infiltrar no movimento estudantil brasileiro, os lacaios dos militares mortos em
encontros sangrentos com os guerrilheiros urbanos, todos sdo testemunhas do fato que
estamos em uma guerra revolucionaria completa e que a guerra somente pode ser
livrada por meios violentos.” (MARIGHELLA, 1969)

% ROLLEMBERG, Denise. O apoio de Cuba a luta armada no Brasil: o treinamento guerrilheiro. Rio de Janeiro:

Mauad, 2001
55 |1dem.

MARIGHELLA, Carlos. Manual do Guerrilheiro Urbano. 1969.Pag. 04. Disponivel em < http://migre.me/o8NoE

> Acesso em 15/01/2015.
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Os militares jamais perderam o controle da situagdo, mas o processo de abertura,
cultivado abertamente por artistas, intelectuais e politicos, j& comecava a raiar no horizonte. Na
luta democratica alguns atores como o Movimento Democratico Brasileiro (MDB), 0 movimento
estudantil, a Igreja Catdlica, a imprensa e 0s movimentos sindicais foram cruciais na batalha pela
abertura politica e pela transicdo. Bruno Konder Comparato nos ensina que “um marco
importante nas iniciativas da sociedade para romper com o siléncio que abafava os crimes e
excessos da ditadura, foi a instalacdo da Comisséo Justica e Paz pela Arquidiocese de Sao Paulo
em agosto de 1972, sob o comando do cardeal Dom Paulo Evaristo Arns.” A Comissdo Justica e
Paz reunia sobre prisdes, buscando encontrar os presos, tentar impedir a tortura, oferecer protecao
aos presos politicos dentro dos presidios e, a0 mesmo tempo em que recebia dendncias sobre
desaparecimentos politicos.>’

O Al - 2 (Ato Institucional n.° 2)°® instituiu o bipartidarismo no Brasil, excluindo os
outros partidos politicos que passaram a atuar na clandestinidade.A Alianga Renovadora Nacional
e 0 Movimento Democratico Brasileiro eram as opcdes possiveis. O MDB passou a ser um
guarda-chuva das esquerdas, abrigando varias tonalidades de militantes progressistas. A Igreja
Catolica®, inicialmente apoiadora da "Revolucdo de 1964", acabou por adotar um
posicionamento mais progressista e condenar os atos de graves violagdes aos direitos humanos.

Pérsio Arida, integrante do grupo de luta armada que se utilizava de taticas de guerrilha
denominado VAR — PALMARES, hoje académico da area econdmica, escreveu um breve ensaio
relatando sua participacdo nos movimentos mais radicais de esquerda, descrevendo sua
perspectiva da luta armada. E interessante notar que, ainda hoje, setores da esquerda acusam
Arida de ter-se vendido ao mercado e as elites, uma vez que integrou governos do Partido da
Social Democracia Brasileira, participou da criacdo do plano real e da desestatizacdo da maquina
publica nos anos 1990. Arida relata que mesmo nos anos do regime de excecéo j& considerava um

erro o caminho da luta armada, como meio de transformagé&o:

57 COMPARATO, Bruno Konder. Memoria e siléncio: a espoliagdo das lembrangas. Lua Nova no.92 S&o Paulo
May/Aug. 2014

5 «“Art. 18 - Ficam extintos os atuais Partidos Politicos e cancelados os respectivos registros.” Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlIT/ait-02-65.htm , Acesso em 13/01/2015.

9 O sitio eletrénico < http://www.cepedocumento.com.br/ >, divulgou acervo da Comissdo Estadual da Verdade de
Pernambuco com 78 documentos produzidos pelo aparato do Regime Militar investigando o Bispo D. Helder
Cémara. Perseguido pelo governo militar e fichado no DOPS de Pernambuco sob o n° 16.906, Dom Helder Camara,
ex-arcebispo de Olinda e Recife, tem em seu prontudrio anotagGes, pronunciamentos, informagdes, boletins, escutas
telefdnicas, recortes de jornais e periodicos, catalogados pelo DOPS/PE.
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“Acordei no meio da noite enfurecido comigo mesmo. Queria esmurrar as paredes, de
6dio da minha propria imbecilidade, raiva por nao ter sido coerente, arrependido ndo dos
meus ideais, mas de ndo ter levado a sério minhas ideias. E que eu sabia que nada
daquilo tinha futuro. Naquele ano de 1970 a esquerda minguava. CisBes, rupturas,
prisdes, mortes, desisténcias — ndo passava um més sem que a esquerda revolucionaria
fosse destruida em mais um de seus grupos e organiza¢cdes. S6 um voluntarista
ensandecido poderia acreditar que tudo seria possivel desde que houvesse suficiente
ardor revolucionario. Ja percebera também, menos por argucia do que por obviedade,
que o microcosmo dos militantes reproduzia a mesma gama de sentimentos negativos
das pessoas despolitizadas. Por tras das lutas intestinas pelo poder de mando estavam a
inveja, a intriga e a maledicéncia, firmes e fortes. Che Guevara estava errado: dali ndo
surgiria homem novo algum. Além disto, como justificar os inocentes mortos pela
esquerda armada? Alguém langava uma bomba contra um quartel e matava um soldado
raso. O pobre soldado ndo tinha culpa de nada, tinha tido apenas o azar de estar na hora
errada e no lugar errado. Talvez tivesse encontrado no Exeército uma oportunidade de
emprego e uma carreira. Eram atos de uma guerra ndo oficial, mas naquelas
circunstancias ndo passavam de um terrorismo obscuro. A grande maioria da populacgdo
jamais entenderia do que se tratava.” (ARIDA, 2011)

Aardo Reis®® menciona que a luta “acabou em massacre e os revolucionarios foram

escorragados da historia”

“De modo que aquela luta desigual acabou em massacre. Encurralados por uma policia
politica crescentemente sofisticada e profissional, 0s grupos e organizacdes
revolucionérias, quase sempre inexperientes e amadores, dispondo apenas da vontade e
da ousadia, foram escorracados da historia. A rigor, longe de constituirem forgas
radicalmente inovadoras, como desejavam ser, ndo passaram de um Gltimo suspiro das
propostas ofensivas construidas no &mbito dos grandes movimentos sociais anteriores a
1964. Autoritarios e soberbos, generosos e audaciosos, no limite da arrogancia,
equivocaram-se de sociedade e de tempo histérico —e pagaram com a existéncia, fisica
e politica, pelos erros cometidos.” (AARAO REIS, 2000, pag. 35-36)

O historiador e professor titular do Departamento de Historia da Universidade Estadual
de Campinas (Unicamp), Pedro Paulo Funari, afirma que embora a luta armada no campo
fracassasse durante o periodo do Araguaia, 0 Movimento Democratico Brasileiro (MDB), partido
politico de oposi¢do ao regime militar, conquistou o eleitorado.

Também destaca que, “a derrota da luta armada sinalizou que o didlogo politico era a
unica saida. A ele o regime militar ndo conseguiu sobreviver”. O entendimento da Guerrilha do
Araguaia deve estar inserto no contexto da Guerra Fria, quando, no mundo bipolarizado,
movimentos guerrilheiros surgiram em diversos paises, como Cuba e Argélia. Os radicais do
Partido Comunista do Brasil (PC do B) depositaram esperancgas na pratica da guerrilha também

no Brasil para Funari, a crise do Petroleo de 1973 foi importante para o enfraquecimento dos

0 REIS FILHO, Daniel Aardo. Ditadura Militar, esquerda e sociedade. Jorge Zahar, 2000, pag 35-36
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militares, juntamente com o fortalecimento do MDB e o apoio da Igreja Catdlica aos movimentos
sociais em 1974%1, No mesmo sentido, o jornalista Franklin Martins®?, ex-militante engajado nas

taticas de guerrilha, considera hoje um erro a opcao pela luta armada contra a ditadura:

“A luta armada foi um erro. Ndo porque ndo se pode fazer a luta armada, mas sim
porque ndo fortalecemos a luta contra a ditadura. Muitos dos melhores, dos mais
talentosos de noés, se expuseram e foram massacrados”. (MARTINS, 2014)

Aario Reis® nos leciona, ainda, que

“Um primeiro deslocamento de sentido, promovido pelos partidarios da Anistia,
apresentou as esquerdas revoluciondrias como parte integrante da Resisténcia
democratica, uma espécie de braco armado dessa resisténcia. Apagou-se, assim, a
perspectiva ofensiva, revolucionaria, que havia moldado aquelas esquerdas. E o fato de
que elas ndo eram de modo nenhum apaixonadas pela democracia, francamente
desprezada em seus textos.” (AARAO REIS, 2000, pag. 44)

Nem um pouco silenciosamente, Ulysses Guimardes percorria 0 pais em caravanas e
comicios para fortalecer o MDB, ultimo refugio de oposicao possivel. O diadlogo venceu o peso
da metralhadora, na transi¢do para abertura politica no Brasil.

1.7 Breve histoérico da anistia no Brasil.

O Brasil tem longo histérico de concessdes anistia desde os tempos em que era colénia e

mesmo depois, na vigéncia da Constituicdo Imperial de 1824.5

81 Fracasso na selva sepultou o radicalismo. Entrevista Pedro Paulo Funari. Estaddo, 10 de junho de 2012. Disponivel
em<link:http://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,fracasso-na-selva-sepultou-radicalismo-imp-,884477>
Acesso em 12/01/2015.

62A" luta armada durante a ditadura foi um erro”, diz Franklin Martins Disponivel em <
http://agenciabrasil.ebc.com.br/cultura/noticia/2014-04/luta-armada-durante-ditadura-foi-um-erro-diz-franklin-
martins > Acesso em 12/01/2015.

8 REIS FILHO, Daniel Aardo. Ditadura Militar, esquerda e sociedade. Jorge Zahar, 2000, pag 44

64 Conforme anota Homero de Oliveira Costa: “A histéria da anistia no Brasil tem uma longa tradi¢io. Da colonia a
Republica em varios momentos de nossa histéria, a anistia tem estado presente. No periodo colonial, com o inicio do
processo de colonizacdo, o governo de Portugal cria as capitanias hereditarias, com os donatéarios gozando de amplos
poderes, que iam da aplicacdo da pena de morte a concessao de cleméncia. No primeiro caso, diversos condenados a
morte tiveram suas penas comutadas desde que se comprometessem a lutar contra os invasores e rebeldes. As lutas
nativistas marcaram o processo de colonizagdo no Brasil. Durante todo o periodo colonial sdo varios 0s movimentos
de contestacdo da Ordem Colonial, alguns de carater mais restrito, como é o caso, por exemplo, do movimento
contra a Companhia do Comércio do Estado do Maranhdo em 1684, que terminou com a repressdo, prisdo e a
subsequente anistia aos envolvidos, e a rebelido conhecida como Emboabas (1708-1709). Outros tiveram uma carater
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A primeira anistia da Republica foi concedida em 1895 pelo ent&o presidente Prudente de
Morais a militares que praticaram movimentos revoltosos no inicio da republica. Rui Barbosa a
época criticou esta anistia por ser limitada, num arrazoado famoso.®®

Em 1910 s&o anistiados os que haviam participado da revolta da chibata®®.

Posteriormente veio a anistia de 1916 que alcangava todos 0s revoltosos de 1889 a 1915°".
Entdo vira a anistia 1918° para os participantes da rebelifo dos camponeses de Contestado e 0s
participantes da greve geral de 1917 em S&o Paulo.

Em 1934%, quando é promulgada a segunda Constituicdo Republicana (julho) é concedida
anistia aos revoltosos de da chamada Revolugdo Constitucionalista de 1932.

A proxima anistia ocorreu em abril de 19457° quando Vargas concede anistia,
significando a libertacdo de 565 presos politicos, entre eles o lider da Insurreicdo comunista de
novembro de 1935, Luis Carlos Prestes, que estava preso desde marco de 1936.

Em 1956, no governo Juscelino Kubistchek, uma anistia ampla e irrestrita é concedida a

todos os civis e militares que "haviam se envolvido nos movimentos de rebelido ocorridos a partir

mais amplo, como é o caso da Insurreicdo Pernambucana de 1654 contra a invasdo holandesa (dominio que se
estendia de Sergipe ao Maranhdo), que terminou com a expulséo dos invasores, depois de muitos anos de lutas. Com
a assinatura de um acordo de paz, em 26 de janeiro de 1654, é concedida anistia aos derrotados, num gesto que ficou
conhecido como de profunda generosidade. Até a Independéncia, em 1822, ocorreram varias outras rebelifes e
conflitos, como a Guerra dos Mascates em Pernambuco (1711/1714), a Revolta de Vila Rica (1720) a Inconfidéncia
Mineira (1789), a Conjuracdo Baiana (1798) e a Revolugio Pernambucana de 1817. Em todos esses movimentos, a
dura repressdo e exceto os implicados na Inconfidéncia Mineira e na Conjuracdo Baiana, foram perdoados depois. In
Incursdes na Historia das Anistias Politicas no Brasil. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthistbr/redemocratizacao1988/homero_anistia.html

®SBARBOSA, Rui — Anistia Inversa — Caso de teratologia Juridica. In Obras Completas, Rio de Janeiro: 1955,
Ministério de Educagdo e Cultura. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/227289 Acesso em
30/01/2015.

SSDECRETO N° 2.280, DE 25 DE NOVEMBRO DE 1910: “ Art. 1°. E' concedida amnistia aos insurrectos de posse
dos navios da Armada Nacional, si 0s mesmos, dentro do prazo que lhes fér marcado pelo Governo, se submetterem
as autoridades constituidas.”

S’DECRETO N° 3.102, DE 13 DE JANEIRO DE 1916: “Art. 1° E' concedida amnistia a todos os civis ou militares
que, directa ou indirectamente, se envolveram nos movimentos revolucionarios dos Estados do Cearé realizados no
tempo decorrido de 1 de janeiro de 1913 até o dia 7 de setembro do anno de 1915.”

SSDECRETO N° 3.492, DE 19 DE JANEIRO DE 1918:* Art. 1° S&o amnistiados todos os individuos implicados ou
processados como tal, nos successos de Manaos e Floriano Peixoto, Estado do Amazonas, em principio de 1917,
sendo a referida amnistia ampla, tanto a civis como a militares, nos mesmos successos envolvidos.”

% Decreto n® 24.297, de 28 de Maio de 1934: “ Art. 2° S&o isentos de toda responsabilidade os participantes do surto
revolucionario, verificado em Sao Paulo, 9 de julho de 1932, e suas ramificagdes em outros Estados.”
"ODECRETO-LEI N° 7.474, DE 18 DE ABRIL DE 1945: “Art. 1° E concedida anistia a todos quantos tenham
cometido crimes politicos desde 16 de julho de 1934 até a data da publicacdo déste decreto-lei.§1° N&o se
compreendem nesta anistia 0s crimes comuns ndo conexos com os politicos, nem os praticados, em tempo de guerra,
contra a seguranca do Estado e definidos no Decreto-lei n® 4.766, de 1 de outubro de 1942.”

"IDECRETO LEGISLATIVO N° 22, DE 1956: “Art. 1° E concedida anistia, ampla e irrestrita, a todos os civis e
militares que direta ou indiretamente, se envolveram, inclusive recusando-se a cumprir ordens de seus superiores,



http://www.dhnet.org.br/direitos/anthistbr/redemocratizacao1988/homero_anistia.html
http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/227289
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de 10 de novembro de 1955 e 1° de marco de 1956". Depois vira a anistia de 1961,’? de carater
mais amplo. S&o anistiados todos os que "participaram, direta ou indiretamente dos fatos
ocorridos no territorio nacional, desde 16 de julho de 1934 (...) e que constituem crimes politicos
definidos em lei"

Ap0s os 21 ano do regime de excegdo € concedida a anistia politica, em 18 de agosto de
1979.7

1.8 Anotacdes do regime juridico-penal da anistia na ordem constitucional de 1988.

A Lei de Anistia € uma causa de extingdo de punibilidade que impede a imposi¢do ou
execucao de determinada sangdo penal, conforme preceitua o artigo 107, inciso Il do Codigo
Penal. E um ato de cleméncia do Poder Publico que impossibilita a aplicagio da sanc&o referente
a determinado ilicito penal, a qualquer tempo.

O art. 5°, inciso XLIII da Constituicio Federal’® prevé que “a lei considerara crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evitd-los, se omitirem”. Tais
categorias de crimes elencadas ndo podem, portanto, ser objeto de uma lei de anistia

descriminalizante.

nos movimentos revolucionarios ocorridos no Pais a partir de 10 de novembro de 1955 até 1° de marco de 1956,
ficando em perpétuo siléncio quaisquer processos criminais e disciplinares relativos aos mesmos fatos.”

”DECRETO LEGISLATIVO N° 18 DE 15 DE DEZEMBRO DE 1961: “ Art. 1° Sdo anistiados: a) os 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, inclusive os definidos nos arts. 6°,
7° e 8°da Lei n® 1.079, de 10 de abril de 1950, observado o disposto nos artigos 13 e 74 da mesma lei, e mais 0s que
constituam crimes definidos nos arts. 3°, 6°, 7°, 11, 13, 14, 17 e 18 da Lei n° 1.802, de 5 de janeiro de 1953; b) os
trabalhadores que participaram de qualquer movimento de natureza grevista no periodo fixado no art. 1°; c) todos os
servidores civis, militares e autarquicos que sofreram punicdes disciplinares ou incorreram em faltas ao servi¢o no
mesmo periodo, sem prejuizo dos que foram assiduos; d) os convocados desertores, insubmissos e refratarios; e) os
estudantes que por forca de movimentos grevistas ou por falta de freqiiéncia no mesmo periodo estejam ameagados
de perder 0 ano, bem como os que sofreram penas disciplinares; f) os jornalistas e os demais incursos em delitos de
imprensa e, bem assim, os responsaveis por infrag@es previstas no Codigo Eleitoral.

BLEl No 6.683, DE 28 DE AGOSTO DE 1979: “Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com
estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administragdo Direta e
Indireta, de fundagdes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos
Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e
Complementares”

4 Constituicdo Federal: Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
Acesso em 02/05/2015.
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Na ordem constitucional de 1988, a lei que determina a anistia tem efeito
descriminalizante. Conforme nos ensinam Zaffaroni e Pierangeli’®, “ndo é uma lei
descriminalizadora comum, e sim andmala, posto que se trata de uma descriminalizacédo
temporaria. Sendo uma lei descriminalizadora, deve ser uma lei em sentido material e formal. ou
seja, uma lei ditada pelo Congresso, ja que somente pode descriminalizar uma conduta quem tem
a faculdade de incrimina-la.” A Carta da RepuUblica estabelece em seu artigo 21, inciso XVII, que
compete a Unido conceder anistia, 0 que denota o carater politico do ato legislativo.

A anistia deve ser impessoal e ligar-se aos fatos. Assim, ndo podendo ser destinada a
pessoas individualizadas. Assim, uma lei pode anistiar, por exemplo, todos os delitos patrimoniais
praticados durante um determinado periodo, mas ndo pode anistiar os delitos cometidos pelos

cidaddos "A", "B", "C" e "D".”’® Zaffaroni e Perangeli também elencam os efeitos da anistia’’:

a) extingue a acdo penal, posto que ndo pode prosseguir a pretensdo punitiva acerca de um fato que perdeu a
tipicidade;
b) quando existir decisdo condenatdria, a anistia eliminard a condenacdo e todos 0s seus
efeitos;
c) persiste o direito dos particulares & indenizagdo, porque a descriminaliza¢do em nada
afeta a responsabilidade civil;
d) a anistia ndo pode ser repudiada pelo beneficiario, porque os efeitos de uma lei que
descriminaliza operam-se de pleno direito (sé pode ser recusada quando condicionada);
e) a condenacdo por crime anistiado ndo pode ser considerada para os efeitos da
reincidéncia;
f) a condenacéo por delito anistiado ndo impede a concessdo do sursis;
g) a anistia do delito cometido pelo autor elimina também a tipicidade da conduta dos
coautores e participes;
h) a parte da pena cumprida até a descriminalizacdo € considerada ao abrigo do direito
vigente a época de sua execucdo, de modo que ndo se pode pedir a restituicdo da multa
paga,
i) 0 autor pode beneficiar-se da anistia sempre que persista algum efeito da condenagéo,
direito que se estende a seus herdeiros, desde que nele comprovem legitimo interesse;
j) a anistia ndo pode ser revogada.

SZAFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte geral /4
ed.rev. S8o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2002, pag 209.

6 Ibidem. Pag. 209

" Ibidem pag. 209-210.
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CAPITULO Il -ACORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A LEI DE ANISTIA EM DESEQUILIBRIO™

“Todos os tipos de crime deveriam estar sujeitos a prescri¢do, sem
qualquer consideragdo pela sua natureza ou pela sua gravidade. No
entanto, este principio ndo vem sendo sufragado por todas as ordens
juridico-penais, e, ainda recentemente,’ tem-se assistido, em varios
movimentos internacionais, a um redobrado esforco em favor da
imprescritibilidade—tanto no ambito do direito penal como no do
processo penal—, quanto aos crimes atentatorios a paz e a humanidade,
muito especialmente ao genocidio, e a outros, puniveis com pena de
morte e de prisdo perpétua. Nao nos parece existir fundamentacéo
suficiente para isso.”

Zaffaroni e Pierangeli™

2.1 Aspectos estruturais/formais. O caso perante a Comissdo Interamericana de

Direitos Humanos (Comissdo IDH ou Comissédo)® e o envio a Corte IDH

No dia 7 de agosto de 1995, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos recebeu uma

peticdo® contra o Brasil apresentada®” pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional

780 Brasil ja foi condenado pela Corte IDH por 4 vezes: 1) CASO DAMIAO XIMENES LOPES (caso Ximenes
Lopes vs. Brasil). 2) CASO SETIMO GARIBALDI (caso Garibaldi vs. Brasil). 3) CASO DAS ESCUTAS CONTRA
O MST (caso Escher e outros vs. Brasil). 4) CASO DA GUERRILHA DO ARAGUAIA (caso Gomes Lund e outros
vs. Brasil).

9Z AFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte geral /4 ed.
rev. Sdo Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2002. Pag 646.

80 O tramite perante a Comissdo ocorre em duas fases. A primeira consiste na admissibilidade do caso, sendo
divulgado um Relatério de Admissibilidade; a segunda fase consiste no mérito da questao que resulta no Relatorio de
Meérito. Posteriormente, a Comissao pode decidir se envia ou ndo o caso para a Corte.

81 Regulamento da Comissdo. Artigo 23 Apresentacdo de peticBes: Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou
entidade ndo-governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizacdo pode
apresentar a Comissdo peticGes em seu proprio nome ou no de terceiras pessoas, sobre supostas violagfes dos
direitos humanos reconhecidos, conforme o caso, na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos “Pacto de San José da Costa Rica”, no Protocolo Adicional a
Convengao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais “Protocolo
de San Salvador”, no Protocolo a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos Referente a Aboli¢do da Pena de
Morte, na Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, na Convengdo Interamericana sobre o
Desaparecimento Forcado de Pessoas, e na Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, em conformidade com as respectivas disposi¢cdes e com as do Estatuto da Comisséo e do presente
Regulamento. O peticionario podera designar, na propria peti¢do ou em outro instrumento por escrito, um advogado
ou outra pessoa para representa-lo perante a Comissao.
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(CEJIL)® e por Human Rights Watch/Americas®*. Dava-se inicio assim o longo periodo de 14
anos de tramite da denuncia na Comiss&o.

Na denlncia apresentada, os peticionarios alegaram que o Estado brasileiro havia violados
os direitos humanos previstos tanto na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem® quanto da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos®. O objeto da demanda
fazia referéncia a desaparicdo de integrantes da Guerrilha do Araguaia entre 1972 e 1975 e pela
auséncia de uma investigacéo por parte do Brasil.

No dia 6 de marco de 2001 a Comissdo aprovou o Relatorio de Admissibilidade n° 33/01 do
caso®’. O caso foi admitido porque a Comissdo IDH considerou que os fatos alegados pelos
peticionarios poderiam constituir violagdes dos artigos da Declaracdo Americana e da Convencéo
Americana.

Ocorre que apenas em 16 de dezembro de 2004 foi solicitado aos representantes das vitimas
que apresentassem as suas alegacOes quanto ao mérito. Os representantes apresentaram apenas no
dia 28 de novembro de 2006. Por sua vez, o Estado brasileiro enviou as suas observagdes acerca
do mérito em 7 de maio de 2007.

Por fim, em 31 de outubro de 2008 a Comissdo IDH aprovou o Relatério de Mérito

n°91/08% concluindo o seguinte:

82 Posteriormente, somaram-se ao caso como peticionarios a Comissdo de Familiares de Mortos e Desaparecidos
Politicos do Instituto de Estudos da Violéncia do Estado, a senhora Angela Harkavy e o Grupo Tortura Nunca Mais
do Rio de Janeiro.

83 O CEJIL é uma organizacdo ndo governamental criada em 1991 que trabalha em defesa dos direitos humanos,
representando as vitimas perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos seja diante da Comissdo quanto da
Corte. Para maiores detalhes e informacdes sobre CEJII ver: http://cejil.org/cejil/acerca-de-cejil.

84 A Human Rights Watch é uma organizagdo ndo governamental criada em 1978 dedicada a defesa e prote¢do dos
direitos humanos com atuacdo no &mbito mundial. Para maiores detalhes e informacGes sobre Human Rights Watch
ver: http://www.hrw.org/node/75136

85 Artigos | (direito a vida, a liberdade, a seguranca e integridade da pessoa), XXV (direito de protecdo contra prisdo
arbitraria) e XXVI (direito a processo regular).

86 Artigos 4 (direito a vida), 8 (garantias judiciais), 12 (liberdade de consciéncia e de religido), 13 (liberdade de
pensamento e de expressdo), e 25 (protecdo judicial), conjuntamente com o descumprimento do artigo 1.1 (obrigagéo
de respeitar os direitos).

87 Regulamento da Comissdo Artigo 36. Decisdo sobre admissibilidade: 1. Uma vez consideradas as posi¢des das
partes, a Comissdo pronunciar-se-4 sobre a admissibilidade do assunto. Os relatérios de admissibilidade e
inadmissibilidade serdo publicos e a Comissdo os incluird no seu Relatério Anual & Assembléia Geral da OEA. Para
acessar 0 Relatdrio de Admissibilidade n° 33/01 completo ver:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000sp/Capitulol11/Admisible/Brasil11.552.htm

88 Regulamento da Comissdo. Artigo 44. Relatério quanto ao mérito: Ap6s deliberar e votar quanto ao mérito do
caso, a Comissdo observard o seguinte procedimento: 1. Estabelecida a inexisténcia de violagdo em determinado
caso, a Comissdo assim o manifestard no seu relatério quanto a mérito. O relatério serd transmitido as partes,
publicado e incluido no Relatorio Anual da Comissdo a Assembléia Geral da Organizagdo. 2. Estabelecida a
existéncia de uma ou mais violagdes, a Comissdo preparard um relatério preliminar com as proposicdes e
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“[...] que o Estado brasileiro deteve arbitrariamente, torturou e desapareceu os membros
do PCdoB e os camponeses listados no paragrafo 94 deste Relatério. Além disso, a
CIDH conclui[u] que, em virtude da Lei 6.683/79 (Lei de Anistia), promulgada pelo
governo militar do Brasil, o Estado ndo levou a cabo nenhuma investigacdo penal para
julgar e sancionar os responsaveis por estes desaparecimentos forgados; que 0s recursos
judiciais de natureza civil com vistas a obter informacdo sobre os fatos ndo foram
efetivos para garantir aos familiares dos desaparecidos o acesso a informacédo sobre a
Guerrilha do Araguaia; que as medidas legislativas e administrativas adotadas pelo
Estado restringiram indevidamente o direito ao acesso a informacédo desses familiares; e
que o desaparecimento forcado das vitimas, a impunidade dos seus responsaveis, e a
falta de acesso a justica, a verdade e a informacgdo afetaram negativamente a integridade
pessoal dos familiares dos desaparecidos.”8.

Além disto, é importante destacar para a matéria que nos interessa no presente trabalho
duas recomendacdes especificas que a Comissdo fez ao governo brasileiro no que se refere ao

aspecto penal:

“Adotar todas as medidas que sejam necessarias, a fim de garantir que a Lei N° 6.683/79
(Lei de Anistia) ndo continue representando um obstaculo para a persecucdo penal de
graves violagbes de direitos humanos que constituam crimes contra a
humanidade;Determinar, através da jurisdicdo de direito comum, a responsabilidade
penal pelos desaparecimentos forcados das vitimas da Guerrilha do Araguaia, mediante
uma investigacdo judicial completa e imparcial dos fatos com observancia ao devido
processo legal, a fim de identificar os responsaveis por tais violagfes e sanciona-los
penalmente; e publicar os resultados dessa investigacdo. No cumprimento desta
recomendagdo, o Estado deverd levar em conta que tais crimes contra a humanidade séo
insuscetiveis de anistia e imprescritiveis;”go. (CIDH, 2010, PAG 7)

Percebe-se claramente uma escolha de obrigar o Estado brasileiro de investigar, julgar e
punir 0s supostos responsaveis pelas violacdes de direitos humanos que tenham ocorridas durante

o0 periodo da Guerrilha do Araguaia.

recomendagdes que considerar pertinentes e o transmitird ao Estado de que se trate. Neste caso, fixara um prazo para
que tal Estado informe a respeito das medidas adotadas em cumprimento a essas recomendaces. O Estado ndo
estard facultado a publicar o relatério até que a Comissdo haja adotada um decisdo a respeito.3. A Comissdo
notificara ao peticionério sobre a ado¢do do relatério e sua transmissdo ao Estado. No caso dos Estados partes da
Convencdo Americana que tenham aceitado a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana, a Comissdo, ao
notificar o peticionario, dar-lhe-4 oportunidade para apresentar, no prazo de um més, sua posicao a respeito do envio
do caso a Corte. O peticionario, se tiver interesse em que 0 caso seja elevado a Corte, devera fornecer os seguintes
elementos: a. a posicdo da vitima ou de seus familiares, se diferentes do peticionario; b. os dados sobre a vitima e
seus familiares; c. as razGes com base nas quais considera que o caso deve ser submetido a Corte; ed. as pretensdes
em matéria de reparacéo e custos.

89 Comissédo IDH, Julia Gomes Lund e Outros (Guerrilha do Araguaia), Caso 11.552, pag. 7.

90 Idem. 3.
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Apo6s o0 Relatorio de Mérito, a Comissdo IDH decidiu enviar o caso para jurisdi¢do
contenciosa®™ da Corte sob a justificativa de que em virtude da falta de implementacio
satisfatoria das recomendacg6es contidas no Relatério n® 91/08 por parte do Brasil. Neste sentido,
em 26 de margo de 2009 o caso foi enviado & Corte IDH. Ao transmitir o caso para a Corte®?, a

Comissao considerou que:

“[...] representava ‘uma oportunidade importante para consolidar a jurisprudéncia
interamericana sobre as leis de anistia com relagdo aos desaparecimentos forgados e a
execucdo extrajudicial e a consequente obrigacdo dos Estados de dar a conhecer a
verdade a sociedade e investigar, processar e punir graves violagdes de direitos
humanos’. A Comissdo também enfatizou o valor historico do caso e a possibilidade de o
Tribunal afirmar a incompatibilidade da Lei de Anistia e das leis sobre sigilo de
documentos com a Convengio Americana.”®. (Corte IDH, 2010, pag 3)

2.2 Aspectos estratégicos/materiais do caso na Corte IDH®

2.2.1 Os precedentes da Corte IDH em matéria de Leis de Anistia

Antes de abordamos o julgamento do caso brasileiro serdo analisados neste subtopico os
precedentes da Corte IDH que serviram de base juridica para julgar o Brasil em 2010 e também
para precisar qual é o entendimento do Tribunal acerca da sua competéncia temporal, das

chamadas Leis de Anistia, da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, norma jus

91 A Corte IDH pode exercer tanto uma jurisdi¢do consultiva quanto contenciosa. Neste sentido, a Convengéo
Americana: Artigo 61 — [...] 3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso, relativo a interpretagéo e
aplicacdo das disposicbes desta Convencéo, que lhe seja submetido, desde que os Estados-partes no caso tenham
reconhecido ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaracdo especial, como prevéem o0s incisos
anteriores, seja por convencdo especial; Artigo 64 - 1. Os Estados-membros da Organizagdo poderdo consultar a
Corte sobre a interpretagdo desta Convencdo ou de outros tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos nos
Estados americanos. Também poderdo consulta-la, no que lhes compete, os 6rgdos enumerados no capitulo X da
Carta da Organizacéo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 2. A Corte, a pedido de
um Estado-membro da Organizacdo, poderd emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis
internas e 0s mencionados instrumentos internacionais.

92 Regulamento da Comissao. Artigo 45. Envio do caso a Corte: 1. Se o Estado de que se trate houver aceito a
jurisdicdo da Corte Interamericana em conformidade com o artigo 62 da Convengdo Americana, e se a Comissao
considerar que este ndo deu cumprimento as recomendagdes contidas no relatério aprovado de acordo com o artigo
50 do citado instrumento, a Comissdo submetera o caso a Corte, salvo por decisdo fundamentada da maioria absoluta
dos seus membros.

93 Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros ("Guerrilha do Araguaia™) Vs. Brasil. Exce¢Oes Preliminares, Mérito,
Reparacdo e Custas. Sentenca de 24 de novembro de 2010. Serie C No. 219, pag. 3.

94 Para acessar 0 caso completo que a Corte IDH julgou:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 219 por.pdf
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cogens. De forma a facilitar o entendimento, serdo analisados em ordem cronoldgica trés casos
nos quais a Corte IDH analisou as Lei de Anistia envolvendo os seguintes paises, Peru e Chile.

O caso Barrios Altos vs. Peru de 14 de marco de 2001% foi o primeiro caso no qual a
Corte explicitamente disse que Leis de Anistia sdo incompativeis com as normas interamericanas
de Direitos Humanos. A Corte fez também referéncia as disposi¢des de prescricdo e outros
excludentes de responsabilidade penal. Neste sentido, a Corte considerou que

[...] sdo inadmissiveis as disposicfes de anistia, as disposicdes de prescricdo e o
estabelecimento de excludentes de responsabilidade que pretendam impedir a
investigacdo e puni¢do dos responsaveis por graves violacdes de direitos humanos, tais
como tortura, execugdes sumdrias, extralegais ou arbitrarias e desaparecimentos
forcados, todas elas proibidas por violar direitos inderrogéaveis reconhecidos pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos.%

Como consequéncia deste entendimento, de que as leis de anistia sdo incompativeis, 0
Tribunal considerou que Estado peruano violou o artigo 2° da CADH ao adotar as Leis de Anistia
n® 26.479 e n° 26.492, descumprindo com o seu dever estatal de adequar o seu direito interno a
Convencao Americana. A justificativa da Corte para considerar as leis de anistia incompativel foi
que

As leis de autoanistia conduzem a vulnerabilidade das vitimas e a perpetuacdo da
impunidade, motivo pelo qual sdo manifestamente incompativeis com a letra e o espirito
da Convencdo Americana. Este tipo de lei impede a identificacdo dos individuos
responsaveis por violagBes de direitos humanos, na medida em que obstaculiza a
investigacdo e 0 acesso a justica e impede as vitimas e seus familiares de conhecerem a
verdade e de receberem a reparagdo correspondente. (Corte IDH, 2010)

A Corte termina expondo que a por serem incompativeis, as Leis de Anistia peruana
carecem de efeitos juridicos e ndo servem para a investigacdo dos fatos deste caso, nem para a
identificacdo e punicdo dos responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto em outros
casos ocorridos no Peru relativos a violagdo dos direitos consagrados na Convencao Americana.

Em 26 de setembro de 2006, a Corte IDH julgou o caso Almonacid Arellano e Outros

contra o Estado chileno®. Neste caso o Tribunal interamericano enfrentou a questio da sua

% Os fatos expostos na demanda se referiam a responsabilidade internacional do Estado peruano pelas mortes e
lesbes de um grupo de pessoas por parte de agentes militares, assim como a falta de investigacdo e punicdo dos
responsaveis pelos fatos. @] caso esta disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf.

% Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Peru. Mérito. Sentenca de 14 de margo de 2001. Serie C No. 75, pag. 15.

% Qs fatos expostos na demanda se referiam a falta de investigacdo e punicdo dos responsaveis pela execucdo
extrajudicial do senhor Almonacid Arellano, a partir da aplicagdo do Decreto Lei n® 2.191, lei de anistia adotada no
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competéncia temporal e desenvolveu o seu entendimento acerca da imprescritibilidade dos
chamados crimes contra a humanidade correlativo com a chamada norma internacional (jus
cogens).

Trata-se de um caso semelhante ao do Brasil em dois aspectos. No primeiro no que se
refere & competéncia da Corte para julgar fatos anteriores a data de ratificacdo pelo governo
Chileno da Convengdo Americana; o segundo aspecto é referente ao fato de que o Chile também
ndo havia ratificado a Convencéo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes Contra a Humanidade e
mesmo assim a Corte condenou o Estado chileno.

O Estado chileno alegou que havia ratificado e aceitado a competéncia contenciosa da
Corte Interamericana em 21de agosto de 1990, mas a lei de anistia chilena fora adotada em 978 —
Decreto Lei n°® 2.191. Logo, ndo poderia a Corte julgar se ao respectivo Decreto seria

incompativel com a Convencado Americana. Entretanto, a Corte considerou que

[...] ndo possui competéncia para declarar uma suposta violagdo ao artigo 2 da
Convencdo no momento em que este Decreto Lei foi promulgado (1978), nem a respeito
de sua vigéncia e aplicagdo até 21 de agosto de 1990, porque até esse momento nédo
existia o dever do Estado de adequar sua legislagdo interna aos pardmetros da
Convencdo Americana. Entretanto, a partir dessa data, vige para o Chile tal obrigagéo e
esta Corte é competente para declarar se este a cumpriu ou n&0.% (Corte IDH, 1990)

Por sua vez, sobre a imprescritibilidade e o carater de jus cogens o argumento
desenvolvido pelo do Tribunal foi da seguinte maneira. O crime cometido contra o senhor
Almonacid Arellano, no entender da Corte, constituiu um crime contra a humanidade® e, por este

motivo, é imprescritivel e ndo pode ser anistiavel. Segundo a Corte, os crimes de lesa

Chile em 1978, assim como a suposta falta de reparacdo adequada em favor de seus familiares. O caso esta
disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf.

% Corte IDH. Caso Almonacid Arellano e Outros Vs. Chile. ExcecBes Preliminares, Mérito, Reparagfes e Custas.
Sentenga de 26 de setembro de 2006. Serie C No. 154, pag. 11.

% No entender da Corte o Estado chileno no periodo da sua ditadura (1973-1990) estava inserido em um contexto de
ataque generalizado e sistematico contra setores da populagdo civil, constituindo assim, uma violacdo de uma norma
imperativa do Direito Internacional. Neste sentido, “(...) a Corte considera que ha ampla evidéncia para concluir que
em 1973, ano da morte do senhor Almonacid Arellano, o cometimento de crimes de lesa humanidade, incluindo o
assassinato executado em um contexto de ataque generalizado ou sistematico contra setores da populacéo civil, era
violatdrio de uma norma imperativa do Direito Internacional. Esta proibi¢do de cometer crimes de lesa humanidade €
uma norma de jus cogens e a penalizacdo destes crimes é obrigatdria conforme o Direito Internacional geral.” (pag.
46). E concluiu “Diante do exposto, a Corte considera que existe evidéncia suficiente para sustentar razoavelmente
gue a execucdo extrajudicial cometida por agentes estatais contra o senhor Almonacid Arellano — que era militante do
Partido Comunista, candidato a vereador do mesmo partido, secretario provincial da Central Unitaria de
Trabalhadores e dirigente sindical do Magistério (SUTE), sendo tudo isto considerado uma ameaca por sua doutrina
—, perpetrada dentro de um padrdo sistematico e generalizado contra a populagdo civil, € um crime de lesa
humanidade.” (pag. 47).
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humanidade vao além do toleravel pela comunidade internacional, e ofendem toda a humanidade.
O dano que esses crimes provocam permanece vigente para a sociedade nacional e para a
comunidade internacional, que exigem a investigagdo e a punicdo dos responsaveis!®. Logo, o
Estado chileno tinha a obrigacdo de investigar, julgar e, se fosse 0 caso, punir 0s responsaveis
pela morte do senhor Almonacid.

No que se refere ao fato do Chile ndo ter ratificado a Convengdo acerca da

imprescritibilidade, a Corte considerou o seguinte,

Mesmo que o Chile ndo tenha ratificado essa Convencéo, esta Corte considera que a
imprescritibilidade dos crimes de lesa humanidade surge como norma de norma de
Direito Internacional Geral (jus cogens), que ndo nasce com a Convengdo, mas que esta
nela reconhecida. Consequentemente, o Chile ndo pode deixar de cumprir essa norma
imperativa. 1%

Podemos concluir entdo que a obrigacdo internacional do Estado em relagdo aos
chamados crimes imprescritiveis independe de ter ratificado ou ndo a Convencdo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes Contra a Humanidade, porque a observancia da norma decorre de
um costume internacional, trata-se de uma norma imperativa (jus cogens), e nao do ato de
ratificacdo. Logo, a Convengdo apenas reconhece uma norma costumeira e ndo a cria no Direito
Internacional.

Por fim, no caso La Cantuta de 29 de novembro de 2009'% contra, novamente, o Estado
peruano, a Corte reiterou 0s precedentes anteriores — Barrios Altos e Almonacid Arellano. A
particularidade deste caso foi que o Estado peruano ja havia sido condenado pela Corte, entdo a

controvérsia existente entre a Comissdo Interamericana e o Estado peruano era se as Leis de

100 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano e Outros Vs. Chile. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentenga de 26 de setembro de 2006. Serie C No. 154, pag. 60.

101 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano e Outros Vs. Chile. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentenca de 26 de setembro de 2006. Serie C No. 154, pags. 60-61.

102 Os fatos expostos na demanda se referiam a violagéo dos direitos humanos do professor Hugo Mufioz Sanchez e
dos estudantes Bertila Lozano Torres, Dora Oyague Fierro, Luis Enrique Ortiz Perea, Armando Richard Amaro
Céndor, Robert Edgar Teodoro Espinoza, Heraclides Pablo Meza, Felipe Flores Chipana, Marcelino Rosales
Cardenas e Juan Gabriel Marifios Figueroa, bem como de seus familiares, pelo alegado sequestro das supostas
vitimas, ocorrido na Universidade Nacional de Educagdo “Enrique Guzman y Valle — La Cantuta”, em Lima, na
madrugada de 18 de julho de 1992, que teria contado com a participacdo de efetivos do Exército peruano, 0s quais
sequestraram as vitimas para posteriormente oculta-las e executar sumariamente algumas delas; bem como pela
alegada impunidade desses fatos por ndo terem sido investigados de maneira diligente. O caso esta disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_162_esp.pdf.
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Anistial® continuavam tendo efeitos juridicos mesmo apds a condenagdo do Peu em 2001. A

concluséo do Tribunal interamericano foi o seguinte,

[...] a Corte considerou que no Peru essas leis de autoanistia sdo ab initio incompativeis
com a Convengdo, ou seja, sua promulgagdo mesma ‘constitui, per se, uma violagdo da
Convenc¢ao’ por ser ‘uma lei manifestamente contraria as obrigagdes assumidas por um
Estado Parte’ nesse Tratado. Esse ¢ o fundamento da declaragdo de efeitos gerais
proferida pela Corte no Caso Barrios Altos. Por isso, a aplicacdo destas leis por parte de
um o6rgdo estatal num caso concreto, mediante atos normativos posteriores, ou sua
aplicacdo por funcionarios estatais, constitui uma violagéo da Convencdo.%

E neste cenario de precedentes que o caso brasileiro sera julgado. Com a Corte ja tendo
estabelecido que: (i) leis de anistia sdo incompativeis com a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos; (ii) crimes contra a humanidade ndo podem ser anistiados e sdo imprescritiveis, (iii) a
imprescritibilidade destes crimes é uma norma jus cogens, (iv) os Estados do sistema
interamericano de Direitos Humanos tém a obrigacdo de afastar a aplicacdo das leis de anistia e

punir 0s responsaveis.

2.2.2 As excec0es preliminares apresentadas pelo Brasil

O Brasil apresentou trés excecdes preliminares perante a Corte IDH, sendo que nos
interessa apenas duas que tratam da incompeténcia do Tribunal para analisar determinados fatos e
a falta de esgotamento dos recursos internos. Segundo o Estado brasileiro, a Corte seria

incompetente

103 |_gis n® 26.479 e n° 26.492
104 Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Peru. Mérito, ReparacOes e Custas. Sentenca de 29 de novembro de 2006. Serie
C No. 162, pag. 91.

105 “Embora a Convengdo Americana ¢ o Regulamento ndo desenvolvam o conceito de ‘exce¢do preliminar’, a
Corte afirmou reiteradamente, em sua jurisprudéncia, que por esse meio se questiona a admissibilidade de uma
demanda ou a competéncia do Tribunal para conhecer de determinado caso ou de algum de seus aspectos, em razédo
da pessoa, da matéria, do tempo ou do lugar. A Corte salientou que uma exce¢ao preliminar tem por finalidade obter
uma decisdo que previna ou impeca a analise do mérito do aspecto questionado ou do caso em seu conjunto. Por esse
motivo, o questionamento deve atender as caracteristicas juridicas essenciais, em contetido e finalidade, que lhe
confiram o carater de ‘excegdo preliminar’. Os questionamentos que ndo se revistam dessa natureza, como, por
exemplo, os que se referem ao mérito de um caso, podem ser formulados mediante outros atos processuais admitidos
na Convengdo Americana ou no Regulamento, mas ndo sob a figura de uma excecéo preliminar.”. Corte IDH. Caso
Gomes Lund e outros ("Guerrilha do Araguaia™) Vs. Brasil. Exce¢Bes Preliminares, Mérito, Reparacdo e Custas.
Sentenga de 24 de novembro de 2010. Serie C No. 219, pag. 8.
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“[...] para examinar supostas violagdes que teriam ocorrido antes do reconhecimento da
competéncia contenciosa do Tribunal. Esse reconhecimento foi realizado ‘sob reserva de
reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998°. Néo obstante, o Brasil
reconheceu a jurisprudéncia da Corte, no sentido de que pode conhecer das violacdes
continuadas ou permanentes, mesmo quando iniciem antes do reconhecimento da
competéncia contenciosa do Tribunal, desde que se estendam além desse
reconhecimento, mas enfatizou que € inequivoca a falta de competéncia da Corte para
conhecer das detencdes arbitrarias, atos de tortura e execucles extrajudiciais ocorridas
antes de 10 de dezembro de 1998.71%, 1 Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros
("Guerrilha do Araguaia") Vs. Brasil. Exce¢des Preliminares, Mérito, Reparagdo e
Custas. Sentenca de 24 de novembro de 2010. Serie C No. 219, pag. 10

Em sua andlise, a Corte deu provimento parcial a exce¢do apresentada. Com fundamento no
principio da irretroatividade, o Tribunal considerou que ndo poderia exercer a sua competéncia
contenciosa para os fatos alegados antes do reconhecimento da competéncia pelo governo
brasileiro. Com isto, a Corte excluiu de analisar a alegada execugédo extrajudicial da senhora
Maria Lucia Peti da Silval®’ cujos restos mortais foram identificados em 1996. Por outro lado, 0

Tribunal considerou que

“[...] 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 obrigacéo internacional.
Em concordancia com o exposto, a Corte recorda que o carater continuo ou permanente
do desaparecimento forcado de pessoas foi reconhecido de maneira reiterada pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos, no qual o ato de desaparecimento e sua
execucdo se iniciam com a privacao da liberdade da pessoa e a subsequente falta de
informacdo sobre seu destino, e permanecem até quando ndo se conheca o paradeiro da
pessoa desaparecida e os fatos ndo tenham sido esclarecidos. A Corte, portanto, é
competente para analisar os alegados desaparecimentos forcados das supostas vitimas a
partir do reconhecimento de sua competéncia contenciosa efetuado pelo Brasil.”%, 1
(Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros ("Guerrilha do Araguaia™) Vs. Brasil. Excec¢des
Preliminares, Mérito, Reparacdo e Custas. Sentenga de 24 de novembro de 2010. Serie C
No. 219, pag. 10)

Percebe-se claramente que o Tribunal interamericano ndo analisou a questdo da Lei de
Anistia ao decidir sobre esta excecdo preliminar. A analise foi baseada no carater continuo do
desaparecimento forgado.

No que se refere ao ndo esgotamento dos recursos, mais especificamente no que se refere a

regra de gquarta instancia internos, o Brasil alegou o seguinte

106 Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros ("Guerrilha do Araguaia") Vs. Brasil. Exce¢Ges Preliminares, Mérito,
Reparacdo e Custas. Sentenca de 24 de novembro de 2010. Serie C No. 219, pag. 8

107 Maria Lucia era uma das vitimas que os representantes alegaram que fosse.

108 Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros ("Guerrilha do Araguaia") Vs. Brasil. Exce¢Ges Preliminares, Mérito,
Reparacao e Custas. Sentenca de 24 de novembro de 2010. Serie C No. 219, pag. 10
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“[...]1 que lhe ‘deve ser facultada [...] a oportunidade de debater e deliberar
democraticamente o tema relacionado ao objeto da [...] demanda no ambito de seu
ordenamento juridico interno. [.] Em especial, ¢ preciso dar tempo para que [...] o
Supremo Tribunal Federal se pronuncie definitivamente acerca das questdes juridicas
pendentes do governo militar’.”1°,

Ocorre que a ADPF 153 ja estava em curso quando a Corte ainda iria julgar o caso

brasileiro. Sendo assim, os representantes do governo questionaram a competéncia o Tribunal

“[...] para revisar decisdes adotadas pelas mais altas cortes de um Estado, indicando que
este Tribunal ndo pode analisar as questdes de mérito da presente demanda ocorridas até
29 de abril de 2010, em virtude do ndo esgotamento dos recursos internos. Com a
decisdo da Arguicdo de Descumprimento n® 153, verificou-se 0 esgotamento regular dos
recursos internos, surgindo, inclusive, um novo obstaculo para a analise do mérito da
demanda, a proibi¢do da quarta instdncia. O Estado afirma [...] que a tramitagdo da
Arguicdo de Descumprimento n® 153 respeitou o devido processo legal, foi transparente,
permitiu a participacdo de todos os interessados e garantiu a imparcialidade e
independéncia judicial e, por outro lado, o carater subsididrio da atuagdo dos érgaos do
Sistema Interamericano, que ndo podem constituir-se em tribunais de alcada para
examinar alegados erros, de fato ou de direito, cometidos por tribunais nacionais que
tenham atuado dentro de suas competéncias.”*%,

Entretanto, a Corte rejeitou esta exce¢édo preliminar fundamentando-se em trés argumentos.

O primeiro deles foi que a ADPF ndo era um recurso que estava regulamentado no momento da

interposicdo da denuncia perante a Comissdo interamericana. Segundo, porque os familiares das

vitimas ndo eram legitimados para ajuizar a acdo, sendo legitimados apenas determinados

funcionarios e institui¢cbes do Estado e coletivos sociais.

Por fim, e é interessante este argumento ao focar na parte penal, a Corte considerou que a

ADPF ndo era um recurso adequando para reparar as violacoes alegadas pelos representantes das

vitimas porque ndo servia para esclarecer os fatos, determinar os paradeiros das vitimas e

estabelecer as responsabilidades individuais em decorréncia das violagdes de direitos humanos. A

Corte enfatizou o seguinte,

“No presente caso, ndo se solicita [...] a realizagéo de um exame da Lei de Anistia com
relagdo a Constituicdo Nacional do Estado, questdo de direito interno que ndo lhe
compete e que foi matéria do pronunciamento judicial na Arguicdo de Descumprimento
n® 153 [...], mas que este Tribunal realize um controle de convencionalidade, ou seja, a

109 Idem, pég. 18.
110 Idem, pég. 18.
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analise da alegada incompatibilidade daquela lei com as obrigacfes internacionais do
Brasil contidas na Convengdo Americana”*?,

2.3 A analise da Corte quanto a Lei de Anistia brasileira

Passaremos agora aos fundamentos levantados pelo Tribunal que considerou a Lei de
Anistia incompativel com as obrigagdes internacionais assumidas pelo governo brasileiro. Antes
se faz necessario destacar os principias argumentos enumerados pelos peticionarios do caso para
fundamentar a tal [inJcompatibilidade da lei.

A Comissdo alegou que a Lei de Anistia impossibilitava a investigacdo e puni¢do dos
responsaveis pelos desaparecimentos forcados. Para a Comissdo, 0 Estado brasileiro tinha a
obrigacdo de processar e, se fosse 0 caso, punir 0s responsaveis pelas viola¢@es ocorridas.

Por sua vez, os representantes das vitimas alegaram que a interpretacdo dada quanto a Lei
de Anistia no sentido de considerar como crimes conexos violagdes de direitos humanos, gerou
uma situacdo de impunidade. Além disto, consideraram que para interpretacdo da Lei €
irrelevante o contexto da criacdo da mesma para o Direito Internacional, porque ao nao permitir a
persecucdo penal dos responsaveis, o Brasil estd uma direcdo contraria as obrigacbes
internacionais.

Em sua contestacéo, o Estado brasileiro sustentou que

“A concessdo de anistia usualmente se justifica pela percep¢do de que a punicdo dos
crimes contra os direitos humanos, depois de terminadas as hostilidades, pode chegar a
representar um obstaculo ao processo de transi¢do, perpetuando o clima de desconfianga
e rivalidade entre os diversos grupos politicos nacionais, motivo pelo qual, em periodos
como este, procuram-se meios alternativos a persecugdo penal para alcangar a
reconciliacdo nacional, como forma de ajustar as necessidades de justica e paz, tais como

a reparacao patrimonial das vitimas e seus familiares e o estabelecimento de comissGes
da verdade.”??,

Além disto, o Brasil alegou que a Lei de Anistia foi antecedida de um debate politico e que
foi considerada um importante passo para a reconciliacdo nacional. Acrescentou que a lei
objetivava abarcar os dois lados do conflito politico ideoldgico, sendo uma anistia caraterizada

pela sua bilateralidade e reciprocidade.

111 Idem, pég. 20.
112 Idem, pags. 48-49.
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A Corte considerou que a forma pela qual a Lei de Anistia foi interpretada e aplicada afetou
o dever internacional do pais de investigar e punir as graves violagdes de direitos humanos. Para
o Tribunal a falta de investigacdo e sancdo dos possiveis responsaveis pelo crime de
desaparecimento forcado fez com que o Estado brasileiro descumprisse com o seu dever de
adequar o seu direito interno de acordo com o artigo 2° da Convengéo Americana®?,

Ao considerar a Lei de Anistia brasileira incompativel com os direitos humanos, a Corte
manifestou que a lei carecia de efeitos juridicos e que ela ndo poderia continuar sendo um
obstaculo para a punicao dos responsaveis.

Merece destaque quando a Corte diferencia as obrigagfes assumidas no ambito interno
daquelas internacionais, mais especificamente da funcdo a ser exercida pelo Poder Judiciario

“Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é consciente de que as autoridades
internas estdo sujeitas ao império da lei e, por esse motivo, estdo obrigadas a aplicar as
disposi¢des vigentes no ordenamento juridico. No entanto, quando um Estado € Parte de
um tratado internacional, como a Convencdo Americana, todos 0s seus 0rgdos, inclusive
seus juizes, também estdo submetidos aquele, o que os obriga a zelar para que os efeitos
das disposicGes da Convencdo ndo se vejam enfraquecidos pela aplicagdo de normas
contrarias a seu objeto e finalidade, e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos. O
Poder Judiciario, nesse sentido, estd internacionalmente obrigado a exercer um ‘controle
de convencionalidade’ ex officio entre as normas internas e a Convengdo Americana,
evidentemente no marco de suas respectivas competéncias e das regulamentagdes
processuais correspondentes. Nessa tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta ndo
somente o tratado, mas também a interpretacdo que a ele conferiu a Corte
Interamericana, intérprete tiltima da Convengdo Americana.”*4,

Fica claro que para o sistema interamericano de Direitos Humanos a Lei de Anistia
brasileira deveria ser interpretada de forma diferente daquela dada pelo STF, conforme seréa
melhor abordado no proximo capitulo. Para Corte, o Poder Judiciario deveria atuar de forma a
desconsiderar o direito interno e se pautar no Direito Internacional, devendo ser observadas as
obrigacBes assumidas pelo pais em relacdo a Convencdo Americana e os precedentes do Tribunal.

Conforme consta da decisdo do caso,

113 Convengdo Americana. Artigo 2° - Dever de adotar disposicdes de direito interno: Se o exercicio dos direitos e
liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposicBes legislativas ou de outra natureza, os
Estados-partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢des desta
Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e
liberdades.

114 Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros ("Guerrilha do Araguaia") Vs. Brasil. Exce¢Ges Preliminares, Mérito,
Reparacdo e Custas. Sentenca de 24 de novembro de 2010. Serie C No. 219, pag. 65.
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“No presente caso, o Tribunal observa que ndo foi exercido o controle de
convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado e que, pelo contrario, a
decisdo do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da interpretagdo da Lei de
Anistia, sem considerar as obrigacdes internacionais do Brasil derivadas do Direito
Internacional, particularmente aquelas estabelecidas nos artigos 8 e 25 da Convencéo
Americana, em relacdo com os artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento. O Tribunal estima
oportuno recordar que a obrigacdo de cumprir as obrigacdes 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 obrigacBes convencionais
internacionais de boa-fé (pacta sunt servanda). Como ja salientou esta Corte e conforme
dispbe o artigo 27 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, os
Estados ndo podem, por razfes de ordem interna, descumprir obrigagdes internacionais.
As obrigac@es convencionais dos Estados Parte vinculam todos seus poderes e 6rgaos, 0s
quais devem garantir o cumprimento das disposicbes convencionais e seus efeitos
proprios (effet utile) no plano de seu direito interno.”%,

2.4 Os principios da irretroatividade e da legalidade na concluséo da Corte

Ao enfrentar a questdo da legalidade e, mais especificamente, da irretroatividade a Corte
sustentou que o crime de desaparecimento forcado constitui um delito de carater continuo ou
permanente, cujos efeitos s6 cessam quando se estabeleca o paradeiro das vitimas e seja
determinada a sua identidade. Sendo assim, enquanto ndo for encontrado o corpo da vitima os

efeitos do ilicito internacional continuam a atualizar-se. Segundo a Corte,

“[...] o Tribunal observa que, em todo caso, ndo haveria uma aplicacdo retroativa do
delito de desaparecimento forgado porque os fatos do presente caso, que a aplicacdo da
Lei de Anistia deixa na impunidade, transcendem o dmbito temporal dessa norma em
funciio do carater continuo ou permanente do desaparecimento forgado.”*S,

Ao concluir a decisdo, a Corte enfatizou a obrigacdo penal que o Estado brasileiro tem a
obrigacdo de

“[...] deve conduzir eficazmente a investiga¢do penal dos fatos do presente caso, a fim de
esclarecé-los, determinar as correspondentes responsabilidades penais e aplicar
efetivamente as sanc¢des e consequéncias que a lei disponha.”’.

E tratando especificamente da Lei de Anistia, a Corte foi enfatica na sua concluséo ao

afirmar que esta obrigagao consiste em

115 Ibidem. pag. 65.
116 Ibidem. pag. 66.
117 Ibidem. pags. 95-96.
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“[...] determinar os autores materiais ¢ intelectuais do desaparecimento forgcado das
vitimas e da execugdo extrajudicial. Ademais, por se tratar de violagbes graves de
direitos humanos, e considerando a natureza dos fatos e o carater continuado ou
permanente do desaparecimento forcado, o Estado ndo podera aplicar a Lei de Anistia
em beneficio dos autores, bem como nenhuma outra disposicdo analoga, prescrico,
irretroatividade da lei penal, coisa julgada, ne bis in idem ou qualquer excludente similar
de responsabilidade para eximir-se dessa obrigagdo™!'8,

2.5 A supralegalidade Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH)

O nivel hierarquico dos tratados internacionais de Direitos Humanos no Brasil foi
modificado significativamente apds o STF alterar sua juridprudéncia no ano de 2008, para
classificar a Convengdo Americana de Direitos Humanos com status de supralegalidade®®. A

decisdo paradigmatica tratava da prisdo civil do depositario infiel'%°:

118 Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros ("Guerrilha do Araguaia™) Vs. Brasil. Excecdes Preliminares, Mérito,
Reparacdo e Custas. Sentenca de 24 de novembro de 2010. Serie C No. 219, pég. 96.

19 m(_ ) desde a adesdo do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11)
e & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de
1992, ndo h& mais base legal para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas
internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constituicdo, porém acima da legislagdo interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele
conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do CC de 1916 e com o
DL 911/1969, assim como em relacdo ao art. 652 do novo CC (Lei 10.406/2002)." (RE 466.343, Rel. Min. Cezar
Peluso, voto do Min. Gilmar Mendes, julgamento em 3-12-2008, Plenario, DJE de 5-6-2009, com repercussao geral.)
No mesmo sentido: HC 98.893-MC, Rel. Min. Celso de Mello, decisdo monocratica, julgamento em 9-6-2009, DJE
de 15-6-2009; RE 349.703, Rel. p/ 0 ac. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 3-12-2008, Plenéario, DJE de 5-6-2009.
Em sentido contrério: HC 72.131, Rel. p/ 0 ac. Min. Moreira Alves, julgamento em 23-11-1995, Plenério, DJ de 1°-8-
2003. Vide: HC 84.484, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 30-11-2004, Primeira Turma, DJ de 7-10-2005.

120 Cf. 1. Trata-se de habeas corpus impetrado contra julgamento colegiado do Superior Tribunal de Justica em outro
writ anteriormente aforado perante aquela Corte (HC 100.065/MS). Sustenta o impetrante que o Juizo da Vara de
Execucdo Fiscal da Comarca de Campo Grande/MS decretou a priséo civil do ora paciente nos autos da Execucéo
Fiscal 001.95.011851-3. Informa que o r. Juizo indeferiu o pedido de revogacéo da prisdo do paciente. Noticia que a
defesa impetrou habeas corpus perante o Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul, que denegou a
ordem. Para tanto, a Corte Estadual assentou que “o descumprimento do encargo de fiel depositario sem a
apresentagdo de nenhuma forma excludente de sua responsabilidade, possibilita sua prisdo civil” (fl. 04). Relata,
ainda, que, “inconformado com o v. acérdao, o Paciente impetrou Habeas Corpus junto ao C. Superior Tribunal de
Justica - autos n® 100.065-MS - que tramitou perante a E. 22 Turma e tem como Relator o ilustre Ministro Castro
Meira que, no entanto, através do v. acorddo de fls., denegou a ordem” (fl. 05). Alega o impetrante, em sintese: a)
ilegalidade da prisdo, visto que o paciente ndo foi intimado pessoalmente (fls. 06-07); b) exclusdo do paciente do
quadro societario da empresa “comprova que o mesmo ndo agiu de ma-fé” e que o bem penhorado estava “sob a
responsabilidade dos socios remanescentes” (fl. 08); e ¢) aplicacdo ao caso do Pacto de S3o José da Costa Rica que
veda a prisdo civil do depositario infiel (fls. 09-10). Requer a concessdo do provimento liminar, para “determinar a
suspensdo, até o final julgamento desta acdo de Habeas Corpus, da eficicia da ordem de prisdo expedida em desfavor
do paciente” (fl. 13). 2. Em 12.08.2008, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade,
denegou a ordem de habeas corpus (HC 100.065/MS), nos seguintes termos:“HABEAS CORPUS. EXECUCAO
FISCAL. DEPOSITARIO INFIEL. PRISAO CIVIL. INTIMACAO PESSOAL. MEIO EXAURIDO. INTIMACAO
POR EDITAL. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.1. Embora nédo intimado pessoalmente como depositario, por
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PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienagdo fiduciaria. Decretagdo da
medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional
e das normas subalternas. Interpretacéo do art. 5°, Inc. LXVII e 88 1°, 2° e 3°, da CF, a
luz do art. 7°, § 7°, da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da

ndo ter sido encontrado pelo meirinho quando das tentativas de citacdo pessoal e de avaliagdo do bem, no momento
em que veio aos autos para pedir a revogacdo do decreto de prisdo, foi-lhe concedido prazo para apresentar o bem
penhorado ou o valor correspondente. Nada obstante, ndo houve qualquer manifestacdo do paciente.2. Depreende-se
do que consta nos autos que sempre houve inequivoca ciéncia da existéncia do processo de execucdo fiscal e de sua
condicdo de fiel depositério.3. A intimagdo do depositario fiel por edital, quando se encontrar em local incerto e néo
sabido, é valida para efeitos da decretagdo de sua prisdo civil. Precedente: HC 56.530/SP, Rel. Min. Francisco
Falcdo, DJ 02.10.2006.4. Inaplicacdo da Convencéo Americana sobre Direitos Humanos mesm (Pacto de S&o José da
Costa Rica) o0 ap6s a edi¢do da Emenda constitucional n® 45/2004 ante a falta de aprovacéo pelo quorum qualificado
de trés quintos, o que impede, nos exatos termos da norma do art. 5°, § 3°, da CF, que se o tenha recepcionado pelo
direito interno com status de emenda constitucional.5. Ordem denegada.” (Apenso 1) Com efeito, da leitura da do
acorddo impugnado na inicial, verifico que o ato se encontra devidamente motivado, apontando as razGes de
convencimento da Corte. 3. Sucede que, mais recentemente, esta Corte voltou a analisar o tema. A 22 Turma do
Supremo Tribunal Federal filiou-se a orientacdo acerca da inexisténcia de sustentacdo juridica para prisdo civil do
depositario infiel, voltando a discutir a matéria sob o prisma constitucional (HC 90.171-7/SP, relator Min. Gilmar
Mendes, DJ 17.08.2007):“HABEAS CORPUS. 1. No caso concreto foi ajuizada acdo de execugdo sob o n® 612/2000
perante a 3% Vara Civel de Santa Barbara D'Oeste/SP em face do paciente. A credora requereu a entrega total dos bens
sob pena de prisdo. 2. A defesa alega a existéncia de constrangimento ilegal em face da iminéncia de expedicdo de
mandado de prisdo em desfavor do paciente. Ademais, a inicial sustenta a ilegitimidade constitucional da pris&o civil
por divida. 3. Reiterados alguns dos argumentos expendidos em meu voto,proferido em sessdo do Plenario de
22.11.2006, no RE n° 466.343/SP: a legitimidade da prisdo civil do depositério infiel, ressalvada a hipétese
excepcional do devedor de alimentos, estd em plena discussdo no Plendrio deste Supremo Tribunal Federal. No
julgamento de RE n° 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, que se iniciou na sessdo de 22.11.2006, esta Corte, por
maioria que ja conta com sete votos, acenou para a possibilidade do reconhecimento da inconstitucionalidade da
prisdo civil do alienante fiducidrio e do depositario infiel. 4. Superacdo da Simula n°® 691/STF em face da
configuracdo de patente constrangimento ilegal, com deferimento do pedido de medida liminar, em ordem a
assegurar, ao paciente, o direito de permanecer em liberdade até a apreciagdo do mérito do HC n° 68.584/SP pelo
Superior Tribunal de Justica. 5. Considerada a plausibilidade da orientagdo que esta a se firmar perante o Plenério
deste STF - a qual j& conta com 7 votos - ordem deferida para que sejam mantidos os efeitos da medida liminar”. 4.
No voto do eminente Relator, destacou-se o carater especial do Pacto Internacional dos Direitos Civis Politicos (art.
11) e da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ratificados,
sem reserva, pelo Brasil, no ano de 1992. Esclareceu, ainda, que a esses diplomas internacionais sobre direitos
humanos é reservado o lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da
legislagdo interna. Concluiu,assim, que o status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos
subscritos pelo Brasil, torna inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de ratificagdo. Registro que, no ambito do HC 87.585-TO, afetado ao Pleno, esta Corte j& conta com
oito votos no sentido da impossibilidade da prisdo civil do depositario infiel, pendendo pedido de vista do Min.
Carlos Alberto Menezes Direito. 5. Desse modo, a Unica hipotese de prisao civil, no Direito brasileiro, é a do devedor
de alimentos. O art. 5° § 2°, da Carta Magna, expressamente estabeleceu que os direitos e garantias expressos no
caput do mesmo dispositivo ndo excluem outros decorrentes do regime dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. O Pacto de S&o José da Costa Rica,
entendido como um tratado internacional em matéria de direitos humanos,expressamente, s6 admite, no seu bojo, a
possibilidade de priséo civil do devedor de alimentos e, conseqlientemente, ndo admite mais a possibilidade de prisdo
civil do depositério infiel. 6. Assim, a titulo excepcional, a hipétese comporta deferimento de liminar, devido a
presenca simultanea dos pressupostos do fumus boni iuris e do periculum in mora. 7. Ante o exposto, defiro a liminar
para suspender os efeitos do decreto de prisdo civil do paciente. Solicitem-se informacdes ao Superior Tribunal de
Justica e ao Juizo da Vara de Execucdo Fiscal da Comarca de Campo Grande/MS. Apos, colha-se a manifestacdo da
Procuradoria-Geral da Republica.Publique-se, ap0s as comunicacfes de praxe..Brasilia, 1° de setembro de
2008.Ministra Ellen Gracie Relatora (STF - HC: 95967 MS , Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de Julgamento:
01/09/2008, Data de Publicagdo: DJe-168 DIVULG 05/09/2008 PUBLIC 08/09/2008)
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Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n°
87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer queseja a
modalidade do depdsito.t?

A Emenda Constitucional n.°45, imprimiu hierarquia constitucional aos Tratados de
Direitos Humanos aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, entretanto, tal regime so se aplicaria aos tratados que
passaram por esse rito. O Pacto de San José da Costa Rica ou Convencdo Americana de Direitos
Humanos, ratificado em 1992, ndo foi internalizado por esse rito, logo, até 2008 tinha status de
Lei Ordinaria, como todos os outros tratados ratificados pelo Brasil. Tratados internalizados antes
da EC 45/04 ndo tém, portanto, status de norma constitucional. Uma norma surpralegal ndo tem
status constitucional, mas é superior as normas ordinarias infraconstitucionais, razdo pela qual
tem o conddo de paralisar a eficacia das mesmas.

Diante da teoria da supralegalidade da Convengdo Americana de Direitos Humanos, tese
consagrada pelo Supremo Tribunal Federal e que deu novo desenho a hierarquia das normas
juridicas no Brasil, uma conclusdo importante deve ser admitida: A imprescritibilidade fundada
na CADH (Convengdo Americana de Direitos Humanos) 22, no Brasil, ndo tem o conddo de
surtir seus efeitos, uma vez que a Constituicdo dispGe em contrario ou sO determina a
imprescritibilidade contra a pratica do “racismo e a acdo de grupos armados, civis ou militares,

contra a ordem constitucional e o Estado Democratico”.
2.6 A ADPF 153 — A Justica de Transi¢ao sob o crivo do Supremo Tribunal Federal.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 153 foi ajuizada no
Supremo Tribunal Federal, em outubro de 2008, pela Ordem dos Advogados do Brasil. O bojo
da controvérsia constitucional esta na interpretacdo do paragrafo 1° do artigo 1° da Lei de Anistia
(Lei Federal n. 6.683/1979), que considerava conexos, para os fins de concessdo de anistia, 0s
crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacdo

politica:

121 STF - RE: 466343 SP , Relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de Julgamento: 03/12/2008, Tribunal Pleno, Data
de Publicacdo: DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106
RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165

122 Qu Pacto de San José da Costa Rica.
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“Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com
estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores
da Administracdo Direta e Indireta, de fundacdes vinculadas ao poder publico, aos
Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e
representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e
Complementares (vetado). § 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, 0s
crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por
motivagdo politica?®.”

O questionamento apresentado pela Ordem dos Advogados era se a norma impugnada
teria sido recepcionada pela Constituicdo de 1988 e, ainda, se poderia ser interpretada e aplicada
a luz dos principios e normas consagrados no novo sistema constitucional, republicano,
democrético e garantista. O pedido apresentado na Peticdo Inicial requeria que fosse conferida a

Lei 6.683/79. Em apertada sintese, o petitdrio inicial pleiteava:

(...)Em suma, Egrégio Tribunal, o que se pede e espera com a presente demanda, em
Gltima andlise, é que a Justica Brasileira confirme definitivamente, perante a Historia, a
dignidade transcendental e, portanto, inegocidvel da pessoa humana, fundamento de toda
nossa ordem constitucional (Constituicdo Federal, art. 1°, I11).

“(...) uma interpretagdo conforme a Constituicdo, de modo a declarar, a luz de seus
preceitos fundamentais, que a anistia concedida pela citada lei aos crimes politicos ou
conexos ndo se estende aos crimes comuns praticados pelos agentes da repressao contra
opositores politicos, durante o regime militar.*?+”

O Supremo Tribunal Federal, dois anos (24/04/2010) apds a propositura da acgdo
constitucional, julgou-a improcedente, acompanhando o voto do Ministro Relator, Eros Roberto
Grau. Por sete votos contra dois, restou vencedor o entendimento segundo o qual a Lei de Anistia
seria constitucional e valida, por apresentar-se como instrumento de justica de transicdo do
regime ditatorial para o democratico. Nos termos da decisdo da Corte, a anistia, conforme
concedida pela Lei n. 6.683/79, contemplaria também os crimes praticados por agentes publicos
do Estado.

O julgamento da ADPF 153 impés ao Supremo Tribunal Federal posicionamento acerca
do debate da suposta auséncia de Justica de Transi¢do no Brasil. A sentenca do caso Julia Gomes
Lund foi publicada em 24 de novembro de 2010, portanto 7 meses depois da decisdo do STF

sobre a validade da Lei da Anistia. Considerando a robustez do voto do relator e 0s seguintes que

1ZEl No 6.683, DE 28 DE AGOSTO DE 1979, disponivel em http://www.planalto.gov.br/ > Acesso em

08/01/2015.

124 petigdo do Conselho Federal da OAB, 2008, p. 28-29. Disponivel na integra em < http://www.stf.jus.br/ > Acesso
em 14/01/2015.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6683.htm
http://www.stf.jus.br/
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0 acompanharam, fica dificil imaginar que, caso fosse publicada antes a decisdo da Corte IDH, o
STF tivesse posicionamento divergente. Vamos analisar detidamente o conteddo decisorio da
ADPF 153.

2.7 Uma analise do contelido decisério da ADPF 153

O Ministro Eros Roberto Grau, designado relator na ADPF 153, proferiu um extenso e
detalhado voto, onde expds mais do que argumentos contréarios a peticdo inicial, esbogou uma
aula acerca da Justica Transicdo e seus caminhos tortuosos e o perigo de resvalar-se em um
processo revanchista. Analisou diversas questfes formais preliminares, como as hipoteses de
cabimento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, questdes processuais Civis
gue ndo merecem maior atencdo. Em seguida, o Ministro destacou diversas contradicdes
existentes na propria peca de arguicdo, como 0s resultados tormentosos da ab-rogacdo da anistia,
que obrigariam a todos os anistiados devolverem aos cofres publicos o que eventualmente ja

teriam recebido a titulo indenizat6rio?:

“O que se pretende é extremamente contraditorio: a ab-rogacdo da anistia em toda sua
amplitude, conduzindo inclusive a tormentosas e insuportaveis consequéncias
financeiras para os anistiados que receberam indeniza¢cdes do Estado, compelidos a
restituir aos cofres publicos tudo quanto receberam até hoje a titulo de indenizacdo. A
procedéncia da acéo levaria a este funesto resultado. Também este argumento, que diria
com os principios democratico e republicano, ndo prospera.”

O principio da dignidade da pessoa humana, também elencado como um preceito
constitucional violado pela Lei da Anistia, foi dissecado de forma a demonstrar como 0S
argumentos utilizados pela arguente séo tdo somente politicos e n&o juridicos?®. O Ministro Eros

125 ADPF 153, STF, Voto do Ministro Eros Roberto Grau. 24/04/2010, pag. 23

126 «“Trata-se, também neste ponto, de argumentacgdo exclusivamente politica, ndo juridica, argumentacdo que entra
em testilhas com a Historia e com o tempo. Pois a dignidade da pessoa humana precede a Constituicao de 1988 e esta
ndo poderia ter sido contrariada, em seu artigo 1°, Il, anteriormente a sua vigéncia. A Arguente desqualifica fatos
historicos que antecederam a aprovagdo, pelo Congresso Nacional, da Lei n. 6.683/79. Diz mesmo que “no suposto
acordo politico, jamais revelado a opinido publica, a anistia aos responsaveis por delitos de opinido serviu de biombo
para encobrir a concessao de impunidade aos criminosos oficiais, que agiam em nome do Estado, ou seja, por conta
de todo o povo brasileiro” e que a dignidade das pessoas e do povo foi usada como “moeda de troca em um acordo
politico”. A inicial ignora o momento talvez mais importante da luta pela redemocratiza¢ao do pais, o da batalha da
anistia auténtica batalha. Toda a gente que conhece nossa Historia sabe que esse acordo politico existiu, resultando
no texto da Lei n. 6.683/79. A procura dos sujeitos da Historia conduz & incompreenséo da Historia. E expressiva de
uma visdo abstrata, uma visao intimista da Historia, que ndo se reduz a uma estatica cole¢do de fatos desligados uns
dos outros. Os homens ndo podem fazé-la sendo nos limites materiais da realidade. Para que a possam fazer, a
Histdria, hdo de estar em condiges de fazé-la. Esta 14, n’O 18 Brumario de Luis Bonaparte : “Os homens fazem sua
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Roberto Grau destacou, ainda, o espanto com que recebia o pleito formulado pela Ordem dos
Advogados do Brasil, outrora a frente das lutas pela anistia ampla, geral e irrestrita. O argumento,
também politico, de que ndo houve didlogo publico em que resultasse a Lei da Anistia ndo
mereceu guarida'?’,

Por derradeiro, o Ministro langou m&o do argumento da incorporacdo originaria da Lei da
Anistia na Emenda Constitucional 26/85. Com propriedade, 0 magistrado traz a baila o fato de
que a anistia da Lei de 1979 foi posteriormente reafirmada pela Emenda Constitucional 26/1985,

ato que deu origem a Constituicdo de 1988:

“Eis o que se deu: a anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no texto da EC 26/85, pelo
Poder Constituinte da Constituicdo de 1988. N&o que a anistia que aproveita a todos ja
ndo seja mais a da lei de 1979, porém a do artigo 4°, § 1° da EC 26/85. Mas estdo todos
como que [re]anistiados pela emenda, que abrange inclusive os que foram condenados
pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal. Por isso ndo
tem sentido questionar se a anistia, tal como definida pela lei, foi ou ndo recebida pela
Constituicdo de 1988. Pois a nova Constituicdo a [re]instaurou em seu ato originario. A
norma prevalece, mas o texto, 0 mesmo texto, foi substituido por outro. O texto da lei
ordinaria de 1979 resultou substituido pelo texto da emenda constitucional. A emenda
constitucional produzida pelo Poder Constituinte originario constitucionaliza-a, a anistia.
E de modo tal que estivesse 0 § 1° desse artigo 4° sendo questionado nesta ADPF, o que
ndo ocorre, ja que a inicial o ignora somente se a nova Constituicéo a tivesse afastado
expressamente poderiamos té-la como incompativel com o que a Assembléia Nacional
Constituinte convocada por essa emenda constitucional produziu, a Constituicdo de
1988.”

A anistia, portanto, ndo se trata apenas de diploma legal, mas tem forca constitucional,

consubstanciada na Emenda Constitucional 26/1985, célula mater da ordem constitucional de

prépria historia, mas ndo a fazem como querem, ndo a fazem sob circunstancias de sua escolha e sim sob aquelas
com que se defrontam diretamente, legadas e transmitidas pelo passado (...). ADPF 153, STF, Voto do Ministro Eros
Roberto Grau. 24/04/2010, pag. 23.:

127 “Nos estertores do regime viam-se de um lado os exilados, que criaram comités pré-anistia em quase todos os
paises que lhes deram reflgio, a Igreja (a frente a CNBB) e presos politicos em greve de fome que a votagdo da
anistia [desqualificada pela inicial] salvou da morte certa --- pois ndo recuariam da greve e ja muitos estavam
debilitados, como os jornais da época fartamente documentam --- de outro os que, em represalia ao acordo que 0s
democratas esbogavam com a ditadura, em torno da lei, responderam com atos terroristas contra a propria OAB, com
o sacrificio de dona Lydia; na Camara de Vereadores do Rio de Janeiro, com a mutilagdo do secretario do combativo
vereador Antonio Carlos; com duas bombas na casa do entdo deputado do chamado grupo auténtico do MDB
Marcello Cerqueira, um dos negociadores dos termos da anistia; com atentados contra bancas de jornal, contra O
Pasquim, contra a Tribuna de Imprensa e tantos mais. Reduzir a nada essa luta, inclusive nas ruas, as passeatas
reprimidas duramente pelas Policias Militares, os comicios e atos publicos, reduzir a nada essa luta é tripudiar sobre
0s que, com desassombro e coragem, comdesassombro e coragem lutaram pela anistia, marco do fim do regime de
excecdo. Sem ela, ndo teria sido aberta a porta do Colégio Eleitoral para a elei¢do do “Dr. Tancredo”, como diziam 0s
gue pisavam o chdo da Historia. Essas jornadas, inesqueciveis, foram herdicas. Ndo se as pode desprezar. A mim
causaria espanto se a brava OAB sob a dire¢do de Raimundo Faoro e de Eduardo Seabra Fagundes, denodadamente
empenhada nessa luta, agora a desprezasse, em auténtico venire contra factum proprium.” ADPF 153, STF, Voto do
Ministro Eros Roberto Grau. 24/04/2010, pag. 28.
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1988. Além do ministro Eros Grau'?8, posicionaram-se neste sentido as ministras Carmen Lcia
Antunes Rocha e Ellen Gracie, e os ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e
Cezar Peluso.

Defenderam uma nova interpretacdo da lei, com fundamento de que a anistia ndo teve
“carater amplo, geral e irrestrito”, os ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto. O ministro
Ricardo Lewandowski abriu divergéncia ao defender a nova interpretacdo da Lei de Anistia (Lei
6.683/79). Entendeu o Ministro que os crimes comuns como homicidio e tortura cometidos
durante o regime de excecao ndo foram abrangidos pela lei de 1979 e os juizes devem analisar,
caso a caso, se 0 crime cometido teve motivagdo politica ou ndo. Caso entenda que nado foi crime
politico, deverd ser aberto processo penal contra os autores.

Em sua concluséo, o Ministro Lewandowski destacou: “julgo procedente em parte a a¢ao
para dar interpretacdo conforme ao paragrafo 1° do artigo 1° da Lei 6.683/79, de modo que se
entenda que os agentes do Estado ndo estdo automaticamente abrangidos pela anistia
contemplada no referido dispositivo legal, devendo o juiz ou tribunal, antes de admitir o
desencadeamento da persecucdo penal contra estes, realizar uma abordagem caso a caso mediante
a adocdo dos critérios da preponderancia e da atrocidade dos meios para caracterizar o eventual
cometimento de crimes comuns, com a consequente exclusdo da pratica de delitos politicos ou
ilicitos considerados conexos. E como voto”??°.

O ministro do Ayres Britto concordou que a norma impugnada nao tem carater amplo,
geral e irrestrito. Para Ayres Britto, crimes hediondos e equiparados a estes, como tortura e
estupro, ndo foram anistiados pela lei de 1979, “Quem redigiu essa lei ndo teve coragem,
digamos assim, de assumir essa propalada intencdo de anistiar torturadores, estupradores,
assassinos frios de prisioneiros ja rendidos, pessoas que jogavam de um avido em pleno véo as

suas vitimas”. A concessdo de anistia ampla, geral e irrestrita deve ser de feita de forma muito

128Eros Roberto Grau foi preso e torturado durante o regime militar. Advogado e militante do Partido Comunista do
Brasil, o Partiddo, o agora Ministro do Supremo Tribunal Federal ndo deixou-se levar pelo revanchismo, proferindo
um voto erudito, juridicamente sélido e alinhado com uma visdo garantista do Direito Penal Cf.. “Na entrevista para
o livro, Eros disse que a tortura foi tdo marcante em sua vida que ele passou a encarar todos 0s outros problemas,
inclusive a pressdo exercida sobre os integrantes do STF, como coisas menores. "No DOI-Codi, aprendi ando ter
tanto medo. Nada pior do que aquilo pode acontecer” afirmou. Antes de a Lei de Anistia ser questionada no tribunal,
0 ministro evitava opinar sobre o tema dizendo que um dia poderia ser obrigado a decidir noma a¢do como a atual.
Procurado ontem pelo GLOBO, ele preferiu ndo comentar o caso.” Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/PastasMinistros/ErosGrau/ArtigosJornais/967816.pdf Acesso m 01/02/2015.

129 ADPF 153, STF, Voto do Ministro Ricardo Lewandowski 24/04/2010

130 ADPF 153, STF, Voto do Ministro Ayres Britto 24/04/2010
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clara e deliberada. “O que interessa ¢ a vontade objetiva da lei, ndo a vontade subjetiva do
legislador”, alertou. O ministro também destacou convicgdes pessoais acerca do Regime de
Excecdo: “Um torturador ndo comete crime politico, crime de opinido. O torturador ¢ um
monstro, € um desnaturado, € um tarado. O torturador é aquele que experimenta o0 mais intenso
dos prazeres diante do mais intenso dos sofrimentos alheios perpetrados por eles. E uma espécie
de cascavel de ferocidade tal que morde o som dos préprios chocalhos. N&o se pode ter
condescendéncia com torturador”.

Ayres Britto também contestou o argumento do relator no sentido de que a Lei da Anistia
foi integrada a ordem constitucional por estar reafirmada na Emenda Constitucional 26/85. Nesta
toada, em sua visdo a "Assembleia Constituinte € um poder fundador, ndo regulado por direito
anterior e, por isso, o instrumento de convocacdo da assembleia é apenas um meio que
proporciona a atividade do poder constituinte que, por sua natureza, € um poder

independente!®L.”,

2.8 O tempo e a legalidade.

Em 1979 Nilo Batista afirmou que , afirmou que “a tortura e 0 homicidio de um preso ndo
sdo crimes politicos nem conexos a crimes politicos e estdo a merecer — até quando? — processo e
julgamento”.1*2 Em 20103, a opinifo do amadurecido penalista chegava & outra conclusdo: N&o
ha possibilidade de punicdo dos agentes do Estado que cometeram graves violagfes, sem, com
isso, cometer outra grave violacdo e implodir os pilares do Estado Democratico de Direito.

Nilo Batista assim se posiciona:

“Lutar por essa tese em 1979, como tantos brasileiros fizemos, era compreensivel: ainda
havia sangue no piso dos pordes, lutava-se pela restauracdo da legalidade democratica.
Trinta anos depois, durante os quais a interpretacdo da lei — tanto nas escassas ocasides
em que foi o Judicidrio provocado quanto na continuada omissdo das agéncias que
devem atuar de oficio, como o proprio Ministério Publico — invariavelmente reconheceu
que a anistia alcancava os torturadores, a luta pela tese, paradoxalmente, ameaga a
legalidade democrética. Errdvamos em 1979 no calor dos acontecimentos, mas hoje se
erra a sangue frio. (...) A pena, o utilissimo placebo com o qual o Estado do
empreendimento neoliberal substituiu suas intervenc@es provedoras, nunca foi capaz de
transformar a realidade; ao contréario, as mais importantes transformacfes historicas

131 Idem.

132 BATISTA, Nilo. Aspectos juridico-penais da anistia. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, n. 26, p.
42, jul./dez. 1979

133 BATISTA, Nilo. Nota introdutéria. In: DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Antonio; SWENSSON JUNIOR, Lauro
Joppet (Org.). Justica de Transicdo no Brasil: Direito, responsabilizacéo e verdade. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 16
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provieram de forcas em confronto aberto com o sistema penal. O discurso da
impunidade do passado termina por dinamizar a demanda conservadora por pena no
presente, por alimentar os movimentos de criminalizacdo em curso. Resgatar a memoria
dos herois brasileiros imolados na resisténcia armada a ditadura (meméria integrada,
sim, pela identidade de seus verdugos) e recuperar, quando for o caso, seus restos
mortais para um pantedo cujo marco Niemeyer ja desenhou envolve um complexo de
direitos, nenhum deles concretizavel através do processo penal. A interpretacdo que,
como alguns outros admiraveis colegas, tentei construir em 1979 para fazer sentar no
banco dos réus os torturadores ndo era politicamente forte o suficiente para impor-se;
hoje, talvez a forca exista, mas o preco exorbitante é implodir um dos pilares do Estado
de direito restaurado. [...] Podemos, se quisermos, lamentar que a anistia tenha sido tal
como foi. Nao deviamos ter perdoado a quem perdoamos, ndo deviamos; mas

perdoamos. Agora é tarde.

Todorov*** nos leciona que “o objetivo da justica deve ser a propria justica”:

“Ao formular essas reservas sobre as praticas recentes como se aderisse ao principio que
pretende que o objetivo da justica seja a educacdo. Ora, o problema é o préprio
principio: o objetivo da justi¢a deve permanecer a propria justi¢a. Pois de outra maneira
estariamos prontos para cometer injusticas — desde que produza uma boa ligdo. 1sso
lembra as execugdes “para servir de exemplo”, dos insubmissos durante a guerra ou,
mais perto de nds, mas em outro dominio, o famoso “ndo podemos perder a esperanga”
(tratava-se entdo de submeter a educacdo a busca e a divulga¢do da verdade).

O passar do tempo ndo sepultou os cadaveres dos desaparecidos nem confortou os entes
queridos que sofreram o horror das graves violagdes aos direitos humanos, mas a pergunta que
ndo deve ser calada é: Ha& necessidade de responsabilizacdo penal para concretizacdo de um ideal
de justica transicional ? Interessante notar, neste ponto, o posicionamento humanista e minoritario

de Lauro Joppert Swensson**®:

“Essa ideia da pena como um mal, hoje amplamente aceita por juristas e penalistas,
contraria, de certo modo, a tese sustentada pelos defensores de uma justica de transi¢do
penal, de que é necessario processar e penalizar os autores da criminalidade estatal
anterior para “se fazer justica”. Segundo a International Center for Transitional Justice,
“one of the elements of a comprehensive transitional justice policy”, denominada por
varios autores como “o pilar da justiga”,é justamente a “criminal prossecution” e a
responsabilizacdo penal aos autores de criminalidade estatal. De sorte a se perguntar se,
aqui, ndo se estaria (re)afirmando a (muito criticada) ideia da retribuicdo ou o
retribucionismo como meio capaz de reparar 0os danos sofridos pelas vitimas e de
restabelecer a ordem social, fazendo-se assim “justica”. Ou, em poucas palavras, se a
pena deixaria de ser percebida como um “mal”, e passasse a ser vista como um “bem”.
Até que ponto a pena é importante e necessaria para o desenvolvimento de um projeto de
justica de transicdo para determinado pais? Até que ponto é necessaria a pena (e o direito

133 TODOROV, Tzevetan, “Les limites de la justice” [Os limites da justica]. In: [Crimes internacionais, jurisdi¢oes
internacionais. Valor, politica e direito], Manole , Barueri, SP, 2004. péag. 41.

135 JOPPERT SWENSSON JR, Lauro. Constitui a anistia obstaculo para a justica de transicdo brasileira?.
Disponivel em <http://migre.me/kuzHg > acesso em 16/04/2014
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penal) para expressar o reconhecimento por parte da sociedade e do Estado do
sofrimento das vitimas e da gravidade da agressdo estatal?”

Como nos informa Nilo Batista, “o discurso da impunidade do passado termina por
dinamizar a demanda conservadora por pena no presente, por alimentar os movimentos de
criminalizagdo em curso.” Invalidar a anistia politica no Brasil, passados 35 anos de sua
promulgacdo, importaria em grave Vviolagdo dos Direitos Humanos e inconteste
instrumentalizagdo politica da vinganca social.

O tempo sepultou a possibilidade de san¢do dos crimes do regime de exce¢édo, passando
ao longe dos aspectos formais ja mencionados (incompeténcia da Corte IDH e ndo tipificacdo de
crimes contra a humanidade), o tempo é o ingrediente fundamental na aplicacdo do principio da
proporcionalidade. N&o seria razoével sacrificar direitos para corrigir erros histéricos. Ainda que
os bramidos das vitimas ecoem por varias geracoes, a reconciliacdo nacional e a reparacdo devem
se dar da forma menos onerosa para a Nagédo e para o Estado de Direito. A aplicacdo de sangdes
penais por tribunais independentes logo ap6s o inicio da redemocratizacdo talvez fosse um

caminho inicial para um completo processo transicional.

2.9 Entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Penal

O Direito Internacional dos Direitos Humanos funda-se na necessidade de protecdo de
individuos ante as possiveis violages que podem ocorrer em um determinado contexto. O
Direito Internacional dos Direitos Humanos nasce com a promulgacdo da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos em 1948. O holocausto significou um mal universal irreparavel e o Pds
Guerra a esperanca de reconstrucdo dos direitos humanos. O Direito Penal se confunde com a
propria nogdo de civilizagdo, uma vez que, “ubi societas, ibi jus”. Incontestavelmente ambos se
ocupam de proteger os individuos. Se de um lado o Direito Penal é a arma da qual o individuo se
vale para se proteger do arbitrio estatal (com a consequente constitucionalizacdo de garantias,
principios e direitos inaliendveis), de outro, com a secularizagdo do Estado, a pena passou a
possuir fungdes pedagdgicas, preventivas, repressivas, mas que, no fundo, objetivam possibilitar

a vida em sociedade®®. Se alguns penalistas opdem o Direito Penal ao Direito Internacional dos

136 A despeito das diversas interpretacdes socioldgicas da utilidade do Direito Penal, instrumentalizado para docilizar
corpos e mentes e ferramenta de controle social dos pobres. Neste sentido, cf. FOUCAULT, Vigiar e Punir.
Petrépolis, Vozes, 1977 e WACQUANT, Loic. PUNIR OS POBRES: A nova gestdo da miséria nos Estados Unidos.
2% ed. Col. Pensamento Criminoldgico. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2003.
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Direitos Humanos'®’, alguns internacionalistas se defendem dizendo que os Tratados
Internacionais de direitos humanos ndo devem ser interpretados a luz da otica do Direito Penal,
que é estritamente interna. Deisy Ventura assim classifica esse movimento antagénico como
paradoxo penal: “No seio desse dialogo, surge o classico paradoxo penal, em que o Direito Penal
é, por vezes, o escudo que protege os direitos humanos, em outras, a espada que os fere.”**

O principio da legalidade constitui um exemplo do antagonismo entre as concepcdes de
penalistas e internacionalistas sobre a aplicacdo de sanc¢Ges sobre os crimes de lesa-humanidade.
Em seu voto na ADPF 153, o Ministro Celso de Mello, corroborando a posi¢cdo do Ministro Eros
Grau, entendeu que o costume internacional ndo poderia ser fonte de Direito Penal, pois
consagram o principio da legalidade, além da Constituicdo Federal brasileira, também a Carta
Americana dos Direitos Humanos (art. 9) e o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos (art. 15). Pelo principio da estrita legalidade penal, somente lei interna poderia
qualificar-se, como a fonte formal direta, legitimadora da regulacdo normativa concernente a
prescritibilidade ou & imprescritibilidade da pretensdo estatal de punir. Deisy Ventura!*® nos
ensina que:

“O principio da legalidade deve, portanto, garantir que os individuos tenham
conhecimento, de modo claro e previsivel, do conteldo pretensamente legitimo da
norma penal, acudindo a um Direito Humano essencial: o de saber que a norma penal

existe e conhecer o que ela prescreve. Ora, aos olhos dos penalistas, 0 costume
internacional ndo ofereceria tais garantias.”

Do ponto de vista da aplicagdo das sangdes incriminadoras nos crimes contra a
humanidade é desnecesséria essa dicotomia entre Direito Penal e Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Primeiramente porque como demonstrado a exaustao, os proprios tratados de
Direitos Humanos consagram os principios informadores de um Direito Penal civilizado, como a

garantia da ampla defesa e contraditdrio, direito a um julgamento justo e imparcial, principio da

13" VENTURA, Deisy. A interpretacdo judicial da Lei de Anistia brasileira e o Direito Internacional. In A Anistia na
Era da Responsabilizacdo: O Brasil em Perspectiva Internacional e Comparada. Ministério da Justiga, Brasilia, 2011:
“No julgamento da ADPF 153, coube ao ministro Celso de Mello a tarefa de detalhar, em seu voto, alguns dos
argumentos que tradicionalmente foram opostos pelos penalistas, ao longo da segunda metade do século XX, ao
principio da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade. Com efeito, situadas na encruzilhada entre o
Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Penal, as normas relativas a esses crimes dependem de uma
dialética entre essas duas disciplinas; trata-se de dialogos entre instituicdes e jurisprudéncias muito diferentes, de
interferéncias e deslocamentos entre espacos nacionais e internacionais com hierarquias imbricadas, formando “um
sistema realmente singular”

138 |dem.

139 |dem.
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legalidade penal e proibigdo de tribunais de excecdo. Se o proprio Direito Internacional incorpora

tais garantias inaliendveis, as mesmas devem ser observadas nos processos transicionais. O

Direito €, ou deveria ser, um marco civilizatorio. Relativizar os principios garantiradores do

processo de penalizacdo humanista e justo € retroceder e adotar o retribucionismo como forma de

efetivacdo da doutrina do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

2.10 O Neopunitivismo do Direito Penal dos Direitos Humanos

“Le monde de la justice est un monde clos et cruel a un point qu’on ne peut
imaginer de [’exterieur. Ses portes capitonnées sont la pour étouffer les cris, ses
vitres cathédrales pour brouiller la vue. "'*°

Jacques Verges

O consenso sobre a necessidade de instituicdo de mecanismos que possam prevenir

violacdes de Direitos Humanos, principalmente no contexto de processos de transicdo apés

regimes de excecdo, onde ha a real tendéncia de autoanistia pelos ainda ocupantes do poder

constituido. Sobre as auto-anistias, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos*! publicou

uma nota, em 26 de dezembro de 2012 (ocasido do inicio dos trabalhos da Comissdo Nacional da

Verdade:

“Amnistia y Violaciones a los Derechos Humanos

26 de diciembre de 2012

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) es consciente que los
Estados tienen el derecho y el deber de fomentar politicas e implementar programas que
tiendan a la reconciliacion de sus pueblos. Igualmente, la CIDH ha enfatizado que la
resolucion de conflictos requiere justicia, verdad y reparacién. En reiteradas
oportunidades la CIDH y la Corte Interamericana de Derechos Humanos han establecido
que las disposiciones de cualquier naturaleza —legislativas, administrativas u otras-, que
impidan la investigacion y sancién de los responsables de graves violaciones a los
derechos humanos, son incompatibles con las obligaciones en materia de los derechos
humanos. Por esto, han indicado que en el caso de que una persona acusada de un delito
en este contexto solicite la aplicacion de una ley de amnistia, el tribunal tiene la
obligacién de investigar y esclarecer la situacion porque de conformidad con las
obligaciones estatales no se pueden aplicar leyes 0 medidas de amnistia a graves
violaciones a los derechos humanos.En este orden de ideas, la Corte Interamericana en
reiteradas sentencias ha establecido que son inadmisibles las disposiciones de amnistia,

140 “O mundo da justiga ¢ um mundo fechado e cruel a ponto de que se pode imaginar a partir do exterior. Suas portas
almofadadas estdo |4 para abafar os gritos, vitrais das janelas para obscurecer a visao. " Jacques Vergeés.
141 Nota disponivel em <http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2012/150.asp> Acesso em 23/01/2015.
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las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad
que pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones
graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.En particular, la CIDH ha hecho hincapié en el deber de los Estados
de investigar, juzgar y sancionar cualquier violacién a los derechos humanos cometida
en un contexto de ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil. La CIDH
es un organo principal y auténomo de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), cuyo mandato surge de la Carta de la OEA y de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. La Comisién Interamericana tiene el mandato de promover la
observancia de los derechos humanos en la region y actia como 6rgano consultivo de la
OEA en la materia. La CIDH esta integrada por siete miembros independientes que son
elegidos y elegidas por la Asamblea General de la OEA a titulo personal, y no
representan sus paises de origen o residencia.”

Em apertadissima sintese, auto-anistias sdo contrarios as regras internacionais que
protegem os direitos humanos, vedadas, ndo produzem efeitos, sdo incompativeis com a
Convencao Interamericana de Direitos Humanos e devem ser repelidas pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a fim de que as violagbes de direitos humanos sejam devidamente
investigadas pelos Estados-membros.

Os perpetradores de graves violagcdes de direitos humanos devem sofrer as sancdes
cabiveis, respeitadas garantias e prerrogativas de defesa previstas nos proprios tratados de direitos
humanos. Tais normas de direitos humanos, portanto, devem proteger as vitimas das violacGes
humanitarias, bem como os acusados de cometé-las, pois sob o enfoque moderno humanista dos
direitos humanos ndo é possivel haver seletividade na escolha daqueles a quem se destinam as
prerrogativas de defesa. Direitos humanos séo, como afirma o predAmbulo da Declaragdo que os
instituiu no mundo, universais.4?

O movimento do neopunitivismo foi dissecado em “La deriva neopunitivista de

organismos y activistas como causa del desperestigio actual de los derechos humanos”, pelo

142 «A Assembléia Geral das NagBes Unidas proclama a presente "Declaracdo Universal dos Direitos do Homem"
como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as na¢des, com o objetivo de que cada individuo e
cada 6rgdo da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracéo, se esforce, através do ensino e da educacéo, por
promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocdo de medidas progressivas de carater nacional e
internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos
proprios Estados Membros, quanto entre os povos dos territorios sob sua jurisdigdo.” A integra:
http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm Acesso em 24/01/2015.
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Prof. Dr. Daniel R. Pastor**3. Sobre o neopunitivismo e o aspecto penal dos Direitos Humanos ele

destaca:

“Esta vision del poder punitivo, catalogada aqui como neopunitivismo, es la que inspira
también al Ilamado "derecho penal de los derechos humanos". En este ambito
organismos internacionales de proteccion y organizaciones de activistas consideran, de
modo sorprendente por lo menos, que la reparacion de la violacion de los derechos
humanos se logra primordialmente por medio del castigo penal y que ello es algo tan
loable y ventajoso que debe ser conseguido sin controles e ilimitadamente,
especialmente con desprecio por los derechos fundamentales que como acusado deberia
tener quien es enfrentado al poder penal publico por cometer dichas violaciones. Se cree,
de este modo, en un poder penal absoluto. Se ha invertido asi, en los ultimos tiempos, la
funcion penal de los derechos humanos, que de proteccion del imputado han pasado,
claramente, a promocion de la victima mediante la condena a ultranza, sin limite ni tasa,
de los sospechosos. Veremos a continuacién de qué manera esta vocacion incontenible e
ilimitada por "lo penal" trastoco y transformé el movimiento en favor de los derechos
humanos, desprestigiandolo por completo.”

Por essa Gtica, a reparacdo da violacdo dos direitos humanos se consegue primordialmente
por meio do castigo penal e que tal método € tdo vantajoso que deve ser alcancado sem observar
os limites e os “direitos do acusado.” Pastor registra que se pretende construir, a partir dessa visao
em nome das vitimas, um “direito penal absoluto”.

A relacdo entre direitos humanos e o direito penal foi entendida, de Beccaria para
Ferrajoli, por meio de Locke, Montesquieu, Filangieri e Pagano, com o seguinte significado**:
em matéria penal direitos fundamentais se contrapdem ao Estado como freio e defesa exclusiva
dos interesses individuais ameacados pela atividade penal do Estado. Bem concebidos e
compreendidos, os direitos humanos se ocupam exclusivamente da protecdo do acusado, a pessoa
que estava de frente para o Estado esse arriscou a sofrer as consequéncias terriveis do poder penal
publico, a aplicacdo, portanto, ndo pode constituir, de qualquer modo, um fim absoluto e
ilimitado. Sob esse enfoque, os direitos humanos foram destinadas exclusivamente a evitar a
aplicacdo do direito penal (abusivo), nunca para exigir a sua implementacdo (legitimo ou
ilegitimo).

Em sua argumentagdo justificativa sobre o neopunitivismo dos direitos humanos, Pastor

menciona alguns exemplos, como os casos "Barrios Altos", no Peru, “Bulacio”*® e “AMIA”,

143 PASTOR, Daniel R. “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del desperestigio actual de
los derechos humanos”. Nueva Doctrina Penal, Edit. del Puerto, Buenos Aires, mayo 2005. Disponivel em
http://www.juragentium.org/topics/latina/es/pastor.htm Acesso e,m 24/01/2015.

144 1dem.

145 integra da sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Bul4cio versus Argentina
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_100_esp.pdf Acesso em 23/01/2015.
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estes dois Ultimos na Argentina.'*® Ele critica a sentenca proferida no processo "Barrios Altos",
por ter formulado uma ideologia extrema que em grave violagGes dos direitos humanos sdo
ilegitimas todas as opc¢des que ndo sejam a condenacdo criminal. Uma espécie de direito penal
como ultima ratio que ndo pode deixar de ser aplicado, sem toleréncia pelas solucGes alternativas
punitivas, o equivalente a refundar um direito penal medieval. Em relagdo ao caso "Bulacio",
Pastor sustenta que nele ndo se julgavam graves violagfes dos Direitos Humanos, ndo haveria

sequer imputacdo de uma morte dolosa.

Em contraposigdo as conclusdes de Pastor, De Lucal*’ , ndo ha nenhum neopunitivismo
ou exacerbacdo da aplicacdo da pena nas graves violacdes de direitos humanos porque isso ja esta
previsto desde sempre.'*® Defende ainda que esses conceitos (De direito internacional) implicam
uma mudanca de atitude ou de conduta do jurista ou especialista em Direito Penal e Processual
Penal. E uma mudanca dolorosa. Implicaria receber o Direito Internacional como formando parte

do ordenamento interno.*°

Por derradeiro, uma questdo ainda merece ser enfrentada, brevemente, no debate sobre a
validade ou ndo da anistia e os anseios de seu revisionismo: a presuncao de culpa dos agentes
estatais acusados de crimes contra a humanidade. Seja nas discussdes interna corporis sobre
projetos de Lei de revisdo da anistia no Congresso®, seja no debate no ambito da sociedade
civil'®, existe uma penumbra de presuncgdo de culpa que assombra o tema. O que se pede ¢ a
“puni¢do dos torturadores” e ndo a submissdo a um julgamento imparcial. Sobre a presungéo de
inocéncia, M6nica Paraguassu® leciona:

“O principio da presuncédo de inocéncia estabelece o direito a divida. Estabelece

a regra basica de que aquele que alega um ato ou um fato deve prova-lo, cabendo
ao juiz a avaliacdo sobre a veracidade do alegado, segundo sua intima convicgéo.

48[ntegra da sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Barrios Altos versus Peru:

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75_ing.pdf . Acesso em 24/01/2015.

147De Luca, Javier Augusto. Punitivismo y Derechos Humanos El caso de Argentina. Disponivel em <

http://portal.uclm.es/descargas/idp_docs/doctrinas/punitivismo.pdf> Acesso em 24/01/2015.

148 |dem. pag. 5.

149 |dem pag. 13.

%0<Erundina  volta a pedir revisio da Lei de Anistia e punicio de crimes da ditadura”

http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/465001-ERUNDINA-VOLTA-A-PEDIR-REVISAO-

DA-LEI-DE-ANISTIA-E-PUNICAO-DE-CRIMES-DA-DITADURA.html

151 «| evante Popular da Juventude cobra punicdo dos torturadores”: http://www.viomundo.com.br/politica/levante-
interdita-rodovia-para-cobrar-punicao-aos-torturadores.html Acesso em 30/03/2015.

152 SILVA, Monica Paraguassu Correia da. Presuncéo de inocéncia : | uma questdo de principio de vinganca e de
principio de justiga. Niteroi, Eduff. 2011, pag. 114 (E-book).
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Sendo assim, até prova em contrario, todo homem é inocente. Isto é depreendido
do artigo 90 da Declaracdo Francesa de 1789, que define status e tratamento de
inocente dirigido ao acusado, enquanto modo de prova.”

Ainda que fosse juridicamente possivel, a punigdo dos acusados deveria ser precedida de
julgamento imparcial, por Tribunal pré-constituido, onde Ihe fossem garantidas as premissas

béasicas dos direitos processuais fundamentais, tal como a presuncdo de nao-culpabilidade.
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CAPITULO 11l - O RELATORIO FINAL DA COMISSAO NACIONAL DA
VERDADE E O REVISIONISMO JURIDICO

“A criagdo da Comissdo Nacional da Verdade assegurara o resgate da
memoria e da verdade sobre as graves violacbes de direitos humanos
ocorridas no periodo anteriormente mencionado [1946-1988],
contribuindo para o preenchimento das lacunas existentes na histéria de
nosso pais em relacdo a esse periodo e, a0 mesmo tempo, para 0
fortalecimento dos valores democrdticos. "5

Luiz Inécio Lula da Silva em mensagem o Congresso Nacional em 12 de
maio de 2010

“N&o é papel de nenhuma Comiss&o da Verdade processar ou punir. Isso é
trabalho para o Judiciario. Nenhuma Comissdo da Verdade no mundo
Jjamais levou supostos criminosos a julgamento.”*>

Paulo Sérgio Pinheiro em entrevista a BBC em 12 de maio de 2012

3.1 “Res inter alios acta” - A Convencdo sobre Imprescritibilidade dos Crimes de

Guerra e dos Crimes contra a Humanidade de 1968.

O voto do Ministro Celso de Mello'® na ADPF 153 cuidou de afastar qualquer

possibilidade de utilizacdo da Convencdo sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos

Crimes contra a Humanidade de 1968, por ser “verdadeira “res inter alios acta” em face do

Estado brasileiro”:

“Nem se sustente, como o faz o Conselho Federal da OAB,que a imprescritibilidade
penal, na espécie ora em exame, teria por fundamento a “Convengdo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade”. Mostra-
se evidente a inconsisténcia juridica de semelhante afirmagdo, pois, como se sabe, essa
Convengdo das NagOes Unidas, adotada em 26/11/1968, muito embora aberta a adesao
dos Estados componentes da sociedade internacional, jamais foi subscrita pelo Brasil,

153 Mensagem de 12 de maio de 2010 do presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, ao Congresso Nacional,
encaminhando o projeto de lei de criacdo da Comissdo Nacional da Verdade.

1%4paulo  Sérgio Pinheiro foi

um dos integrantes da CNV. Entrevista completa disponivel em

http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/05/120511 paulo_sergio_pinheiro_pc.shtml.

155 ADPF 153, STF, Voto do Celso de Mello 24/04/2010


http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/05/120511_paulo_sergio_pinheiro_pc.shtml.
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que a ela também nédo aderiu, em momento algum, até a presente data, 0 que a torna
verdadeira “res inter alios acta” em face do Estado brasileiro. Isso significa que a
clausula de imprescritibilidade penal que resulta dessa Convencdo das Nagdes Unidas
ndo se aplica, ndo obriga nem vincula, juridicamente, o Brasil quer em sua esfera
doméstica, quer no plano internacional. Cabe observar, de outro lado, que o Conselho
Federal da OAB busca fazer incidir, no plano doméstico, uma convencdo internacional
de que o Brasil sequer é parte, invocando-a como fonte de direito penal, o que se mostra
incompativel com o modelo consagrado na Constituicdo democraticamente promulgada
em 1988.”

Adotada pela resolucdo 2391 da Assembléia Geral em 26 de novembro de 1968, com a

entrada em vigor em 1970, a Convencdo sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos

Crimes contra a Humanidade®®®, de 1968 n&o foi ratificada no Brasil. O modelo de internalizagio

de tratados adotado pela Constituicdo Federal de 1988 é previsto na sistematica do § 3° do artigo

Bo:

“§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (Atos aprovados na forma deste
paragrafo)”

O costume internacional ndo poderia, desta forma, ser fonte de direito penal, sob pena de

violagdo do principio da estrita legalidade.

O artigo 1° da mencionada Convencao assim estipula:

“ARTIGO 1°

Sdo imprescritiveis, independentemente da data em que tenham sido cometidos, os
seguintes crimes:81. Os crimes de guerra, como tal definidos no Estatuto do Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg de 8 de agosto de 1945 e confirmados pelas
resolugBes n°3 (1) e 95 (i) da Assembléia Geral das Nagbes Unidas, de 13 de fevereiro
de 1946 e 11 de dezembro de 1946, nomeadamente as "infracbes graves™" enumeradas na
Convengdo de Genebra de 12 de agosto de 1949 para a protecdo as vitimas da guerra.§2.
Os crimes contra a humanidade, sejam cometidos em tempo de guerra ou em tempo de
paz, como tal definidos no Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg de 8
de agosto de 1945 e confirmados pelas Resolugdes n°3 (1) e 95 (i) da Assembléia
Geral das Nagbes Unidas, de 13 de fevereiro de 1946 e 11 de dezembro de 1946; a
eviccdo por um ataque armado; a ocupacdo; os atos desumanos resultantes da politica de
"Apartheid"; e ainda o crime de genocidio, como tal definido na Convencdo de 1948
para a prevencao e repressdo do crime de genocidio, ainda que estes atos ndo constituam
violagdo do direito interno do pais onde foram cometidos.”

1% Disponivel integralmente em: http://www.direitoshumanos.usp.br/
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As regras de prescri¢do sdo substancialmente de carater penal. Nestes termos, de acordo
com o art. 5°, XXXIX, da Constituicdo, hd necessidade de que exista lei em sentido formal e
material, prevendo as hipoteses de imprescritibilidade. Tal dispositivo grafa na Constituicdo a
legalidade penal estrita.>’
Tal entendimento sé reafirma a jurisprudéncia do STF que j& havia decidido sobre o status

de dualista moderado que possui o Brasil em relacéo ao direito internacional .

157 ADPF 153, STF, Voto do Celso de Mello 24/04/2010: “Esse principio, além de consagrado em nosso
ordenamento positivo (CF, art. 5%, XXXIX), também encontra expresso reconhecimento na Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Artigo 9°) e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Artigo 15), que representam
atos de direito internacional publico a que o Brasil efetivamente aderiu.”

18 Trata-se de acgdo direta de inconstitucionalidade, ajuizada com o objetivo de questionar a validade juridico-
constitucional do Decreto Legislativo n® 68/92, que aprovou a Convengdo n°® 158 da Organizagdo Internacional do
Trabalho (O.I.T.), e do Decreto n°® 1.855/96, que promulgou esse mesmo ato de direito internacional publico.O
Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao deferir, parcialmente, sem reducédo de texto, o pedido de medida cautelar,
proferiu  decisio que restou  consubstanciada em acérdio assim do:"ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE - CONVENCAO N° 158/0IT - PROTECAO DO TRABALHADOR CONTRA A
DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA - ARGUICAO DE ILEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DOS ATOS QUE INCORPORARAM ESSA CONVEN(;AO INTERNACIONAL AO DIREITO POSITIVO
INTERNO DO BRASIL (DECRETO LEGISLATIVO N° 68/92 E DECRETO N° 1.855/96)- POSSIBILIDADE DE
CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS OU CONVEN(;C)ES
INTERNACIONAIS EM FACE DA CONSTITUIQAO DA REPUBLICA - ALEGADA TRANSGRESSAO AO
ART. 7° 1, DA CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA E AO ART. 10, | DO ADCT/88 - REGULAMENTACAO
NORMATIVA DA PROTECAO CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA, POSTA SOB
RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLEMENTAR - CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA
DE TRATADO OU CONVENCAO INTERNACIONAL ATUAR COMO SUCEDANEO DA LEI
COMPLEMENTAR EXIGIDA PELA CONSTITUICAO (CF, ART. 7°, I)- CONSAGRACAO CONSTITUCIONAL
DA GARANTIA DE INDENIZACAO COMPENSATORIA COMO EXPRESSAO DA REACAO ESTATAL A
DEMISSAO ARBITRARIA DO TRABALHADOR (CF, ART. 79, I, C/C O ART. 10, | DO ADCT/88)- CONTEUDO
PROGRAMATICO DA CONVENQAO N° 158/0OIT, CUJA APLICABILIDADE DEPENDE DA A(;AO
NORMATIVA DO LEGISLADOR INTERNO DE CADA PAIS - POSSIBILIDADE DE ADEQUA(;AO DAS
DIRETRIZES CONSTANTES DA CONVEN(;AO N° 158/01T AS EXIGENCIAS FORMAIS E MATERIAIS DO
ESTATUTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO - PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR DEFERIDO, EM PARTE,
MEDIANTE INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUIQAO.PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE
INCORPORACAO DOS TRATADOS OU CONVENCOES INTERNACIONAIS.- E na Constituigio da Republica -
e ndo na controvérsia doutrindria que antagoniza monistas e dualistas - que se deve buscar a solu¢do normativa para a
questdo da incorporacdo dos atos internacionais ao sistema de direito positivo interno brasileiro.O exame da vigente
Constituicdo Federal permite constatar que a execugdo dos tratados internacionais e a sua incorporagdo a ordem
juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente complexo, resultante da
conjugacdo de duas vontades homogéneas: a do Congresso Nacional, que resolve, definitivamente, mediante decreto
legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, 1) e a do Presidente da Republica, que, além de
poder celebrar esses atos de direito internacional (CF, art. 84, VI1I), também dispde - enquanto Chefe de Estado que é
- da competéncia para promulga-los mediante decreto.O iter procedimental de incorporagdo dos tratados
internacionais - superadas as fases prévias da celebracdo da convencdo internacional, de sua aprovagdo congressional
e da ratificacdo pelo Chefe de Estado - conclui-se com a expedicdo, pelo Presidente da Republica, de decreto, de cuja
edicdo derivam trés efeitos basicos que lhe sdo inerentes: (a) a promulgacdo do tratado internacional; (b) a
publicacdo oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a
vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno. Precedentes. SUBORDINACAO NORMATIVA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS A CONSTITUICAO DA REPUBLICA.- No sistema juridico brasileiro, os
tratados ou convengdes internacionais estdo hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da Constituigdo
da Republica. Em conseqiiéncia, nenhum valor juridico terdo os tratados internacionais, que, incorporados ao sistema
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de direito positivo interno, transgredirem, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica.O exercicio do treaty-
making power, pelo Estado brasileiro - ndo obstante o polémico art. 46 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados (ainda em curso de tramitacdo perante o Congresso Nacional) -, esta sujeito a necessaria observancia das
limitagBes juridicas impostas pelo texto constituciona. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE
TRATADOS INTERNACIONAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO.- O Poder Judiciario - fundado na
supremacia da Constituicdo da Republica - dispde de competéncia, para, quer em sede de fiscalizacdo abstrata, quer
no ambito do controle difuso, efetuar o exame de constitucionalidade dos tratados ou convengdes internacionais ja
incorporados ao sistema de direito positivo interno. Doutrina e Jurisprudéncia.PARIDADE NORMATIVA ENTRE
ATOS INTERNACIONAIS E NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO.- Os tratados ou
convencOes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico
brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficicia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias,
havendo, em conseqiiéncia, entre estas e os atos de direito internacional publico, mera relagéo de paridade normativa.
Precedentes.No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais ndo dispdem de primazia hierarquica sobre as
normas de direito interno. A eventual precedéncia dos tratados ou convencdes internacionais sobre as regras
infraconstitucionais de direito interno somente se justificard quando a situacdo de antinomia com o ordenamento
domeéstico impuser, para a solugdo do conflito, a aplicacéo alternativa do critério cronoldgico (* lex posterior derogat
priori ") ou, quando cabivel, do critério da especialidade. Precedentes. TRATADO INTERNACIONAL E RESERVA
CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLEMENTAR.- O primado da Constituicdo, no sistema juridico brasileiro, é
oponivel ao principio pacta sunt servanda, inexistindo, por isso mesmo, no direito positivo nacional, o problema da
concorréncia entre tratados internacionais e a Lei Fundamental da RepuUblica, cuja suprema autoridade normativa
devera sempre prevalecer sobre os atos de direito internacional pablico.Os tratados internacionais celebrados pelo
Brasil - ou aos quais o0 Brasil venha a aderir - ndo podem, em conseqliéncia, versar matéria posta sob reserva
constitucional de lei complementar. E que, em tal situago, a propria Carta Politica subordina o tratamento legislativo
de determinado tema ao exclusivo dominio normativo da lei complementar, que ndo pode ser substituida por
qualquer outra espécie normativa infraconstitucional, inclusive pelos atos internacionais ja incorporados ao direito
positivo interno.LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA CONVEN(;AO N° 158/0OIT, DESDE QUE
OBSERVADA A INTERPRETA(;AO CONFORME FIXADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.- A
Convencao n° 158/0IT, além de depender de necessaria e ulterior intermediacdo legislativa para efeito de sua integral
aplicabilidade no plano doméstico, configurando, sob tal aspecto, mera proposta de legislagdo dirigida ao legislador
interno, ndo consagrou, como Unica conseqiiéncia derivada da ruptura abusiva ou arbitraria do contrato de trabalho, o
dever de os Estados-Partes, como o Brasil, instituirem, em sua legislagdo nacional, apenas a garantia da reintegragao
no emprego. Pelo contrério, a Convencdo n® 158/OIT expressamente permite a cada Estado-Parte (Artigo 10), que,
em funcdo de seu préprio ordenamento positivo interno, opte pela solugdo normativa que se revelar mais consentanea
e compativel com a legislagdo e a préatica nacionais, adotando, em consequéncia, sempre com estrita observancia do
estatuto fundamental de cada Pais (a Constituicdo brasileira, no caso), a férmula da reintegracdo no emprego e/ou da
indenizacdo compensatéria. Anélise de cada um dos Artigos impugnados da Convengdo n° 158/OIT (Artigos 4° a
10)."(ADI 1.480-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno) Acentue-se, por oportuno, que, em 20 de dezembro de
1996, o Estado brasileiro, por intermédio do Presidente da Republica, que agiu em sua condi¢do de Chefe de Estado,
denunciou a mencionada Convengdo n° 158/OIT.Essa dendncia - que se tornou efetiva um ano apds o seu registro
junto & O.1.T., consoante previsto no Artigo 17, n. 1, da prépria Convencdo n® 158 - consubstanciou-se, formalmente,
no Decreto n° 2.100, de 20/12/96, cujo teor é o seguinte:"O PRESIDENTE DA REPUBLICA torna publico que
deixard de vigorar para o Brasil, a partir de 20 de novembro de 1997, a Convengdo da OIT n° 158, relativa ao
Término da Relacéo de Trabalho por Iniciativa do Empregador, adotada em Genébra, em 22 de junho de 1982, visto
haver sido denunciada por Nota do Governo brasileiro a Organizagdo Internacional do Trabalho, tendo sido a
denuncia registrada, por esta Ultima, a 20 de novembro de 1996."(grifei) Isso significa que, ja decorrido o lapso
temporal de 1 (um) ano - e revelando-se plenamente eficaz, desse modo, o ato unilateral da dentncia - cessou,"tractu
temporis", quanto ao Estado brasileiro, a vigéncia da mencionada convengdo internacional.Na realidade, consoante
enfatiza autorizado magistério doutrinario (LUIZ P. F. DE FARO JUNIOR,"Direito Internacional Publico", p. 352,
item n. 829, 42 ed., 1965, Borsoi; HILDEBRANDO ACCIOLY/GERALDO EULALIO DO NASCIMENTO E
SILVA, "Manual de Direito Internacional Publico", p. 34, 122 ed., 1996, Saraiva; CELSO D. DE ALBUQUERQUE
MELLO, "Os Tratados na Constituicdo"” in "As Tendéncias Atuais do Direito Publico - Estudos em homenagem ao
Prof. AFONSO ARINOS", p. 138, 1976, Forense; JOSE FRANCISCO REZEK, "Direito dos Tratados", p. 485, item
n. 405, 1984, Forense), a dendncia - enquanto manifestacdo soberana do Estado que a formula - qualifica-se, quanto
a Alta Parte de que emana, como causa extintiva do tratado ou convencdo internacional.Ve-se, portanto, que a
Convencéo n° 158/OIT ndo mais se acha incorporada ao sistema de direito positivo interno brasileiro, eis que, com a
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Importante mencionar, ainda, a conclusdo de Binenbojm sobre a dicotomia entre dualismo

e monismo na jurisprudéncia brasileira:

De fato, sob a dtica da necessidade de mecanismos de internalizagdodos tratados
internacionais na ordem juridica nacional, o sistema brasileiroclassifica-se, conforme
recentemente proclamado pelo STF, como dualistamoderado. N&do se chega a exigir a
edicdo de uma lei interna, reproduzindototal ou parcialmente o texto do tratado, o que
configuraria uma posturadualista extremada; nada obstante, o decreto legislativo — que
veicula aaprovacdo do Congresso Nacional —, acoplado ao decreto presidencial
depromulgacéo, constituiriam fonte normativa interna e autbnoma em relagéoao tratado.
Ja sob o prisma da admissibilidade de conflitos entre o direito interno eo internacional,
bem como dos critérios para sua solugdo, é possivel afirmar,com a chancela da doutrina
patria, que o sistema juridico brasileiro é monista moderado. Neste caso, o decreto
legislativo e o decreto presidencialde promulgagdo representariam uma mera “ordem de
execugdo” — com ou sem ressalvas — do proprio tratado, que vigeria no Brasil,
efetivamente,como fonte normativa internacional””°

dendncia dessa convencado internacional, registrada, junto a O.1.T., em 1996, operou-se, quanto ao Brasil, a propria
extincdo do referido ato de direito internacional publico, o que importa - considerada a integral cessagdo de sua
eficacia - em situacdo configuradora de perda superveniente do objeto da presente acdo direta de
inconstitucionalidade.Ndo custa enfatizar, neste ponto, que, em decorréncia do referido ato de denuncia, deixou de
existir o préprio objeto sobre o qual incidiram os atos estatais - Decreto Legislativo n® 68/92 e Decreto n° 1.855/96 -
questionados nesta sede de controle concentrado de constitucionalidade, ndo mais se justificando, por isso mesmo, a
subsisténcia deste processo de fiscalizacdo abstrata, independentemente da existéncia, ou ndo, no caso, de efeitos
residuais concretos gerados por aquelas espécies normativas.A situacdo que vem de ser referida, ndo obstante a
peculiaridade de que se reveste, equipara-se - considerada a cessa¢do da vigéncia doméstica da Convencdo n°
158/0IT - a revogacdo superveniente de diplomas legislativos ou de atos estatais impugnados em sede de acdo direta,
fazendo instaurar, por isso mesmo, tipica hipdtese de prejudicialidade do processo de controle normativo
abstrato.Cabe rememorar, por oportuno, a proposito da situacdo que ora se registra na presente causa, que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em sucessivas decisdes, tem enfatizado que a revogacdo superveniente
dos atos estatais impugnados em acdo direta de inconstitucionalidade - a semelhanca do que ocorre com o
exaurimento da eficacia das normas tempordrias - provoca a extingdo do processo de controle normativo abstrato,
independentemente da existéncia de efeitos residuais concretos que possam derivar da aplicacdo dos diplomas
questionados (RTJ 154/396, Rel. Min. CELSO DE MELLO - RTJ 154/401, Rel. Min. PAULO BROSSARD - ADI
437-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJU de 17/08/94 - ADI 876-RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJU de
01/07/93 - ADI 1.063-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJU de 25/06/01):"A revogacdo superveniente do ato
normativo impugnado prejudica a agdo direta de inconstitucionalidade, independentemente da existéncia de efeitos
residuais concretos. Esse entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal nada mais reflete sendo a
prépria natureza juridica do controle normativo abstrato, em cujo @mbito ndo se discutem situacBes de carater
concreto ou individual. Precedentes."(RTJ 160/145, Rel. Min. CELSO DE MELLO) Sendo assim, e tendo em
consideracdo as razfes expostas, julgo extinto este processo de controle abstrato de constitucionalidade, em virtude
da perda superveniente de seu objeto.Arquivem-se 0s presentes autos.Publique-se.Brasilia, 26 de junho de
2001.Ministro CELSO DE MELLO Relator

159 BINENBOJM, Gustavo. Monismo E Dualismo No Brasil:Uma Dicotomia Afinal Irrelevante . Revista da EMERJ,
v.3,n.9, 2000
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3.2 A imprescritibilidade versus irretroatividade e legalidade: Limites a persecucao

criminal.

Entre os juristas brasileiros que consideram a Lei de Anistia invélida, diante da
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, assentada nas resolucdes da ONU que
originaram a Convencao sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e contra a Humanidade,
podemos destacar: Flavia Piovesan®®®, Luiz Flavio Gomes®!, Valério Mazzuoli®?, Celso Ant6nio

Bandeira de Mello, Fabio Konder Comparato, José Afonso da Silva e Paulo Bonavides'®®, Entre

160 Cf. http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc2801200714.htm

161 GOMES, Luiz Flavio. DONATI, Patricia. Denlincia Genérica versus Ampla Defesa, Contraditério e Dignidade da
Pessoa Humana. Disponivel em http://www.lfg.com.br 31 de janeiro de 2015.

162 GOMES, Luiz Flavio. MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. A condenagdo do Brasil no caso araguaia. Disponivel em
http://www.lfg.com.br - 21 de dezembro de 2010

163 Cf. Constitucionalistas afirmam: ndo ha prescricdo para crime de tortura. XX Conferéncia Nacional dos
Advogados Disponivel em. http://oab-rj.jusbrasil.com.br/noticias/169954/constitucionalistas-afirmam-nao-ha-
prescricao-para-crime-de-tortura, Acesso em 31/01/2015: Celso Antonio Bandeira de Mello: "O Brasil ndo entrar
no concerto dos paises civilizados de verdade, se ndo responsabilizar os torturadores. N&o ha prescri¢do para crime
de lesa-humanidade. O que houve foi prescri¢do para crimes politicos. A tortura é um ato monstruoso. A imagem que
faco mentalmente é que o torturador é um demdnio disfarcado de ser humano. Temos que responsabilizar duramente
as pessoas que torturaram e mataram, porque s6 assim a sociedade brasileira vai se convencer de que atos dessa
indignidade ndo podem ser reproduzidos nunca mais. Se eles ficam impunes, podemos conviver com o0 inimigo sem
saber.Esse homem se senta ao nosso lado, fala conosco, apertamos-lhe a méo e, na verdade, ele é um monstro, uma
fera. Ndo. N&o ha prescricdo para crimes de lesa-humanidade. O Brasil é signatario de convencfes que ndo
admitiriam, em nenhuma hipdtese, uma prescri¢ao dessa ordem. Ha dois motivos pelos quais ndo podemos aceitar a
idéia de prescricdo. Um deles, o mais 6bvio, é o fato de que tortura ndo é crime politico. O segundo motivo é que
ninguém pode se auto-perdoar. Aquilo foi feito em um momento em que, se houvesse porventura o perddo ao
torturador, aquilo era um ambiente de coacdo. Portanto, ndo podemos aceitar isso de jeito algum. Entendo que a
OAB agiu brilhantemente e interpretou o sentimento de todo o povo brasileiro e, sobretudo, o sentimento do meio
juridico. Nds ndo podemos, de maneira nenhuma, confundir um ato de insurgéncia e de defesa do Pais contra a
tirania com tortura. S&o coisas qualitativamente distintas. Ndo ha possibilidade de comparar. N&o aceito, de nenhuma
maneira essa posicdo. (...) E preciso que a AGU (Advocacia-Geral da Uni&o) reveja a sua posicdo, pois ela ndo se
coaduna com o Estado Democratico de Direito”. Fabio Konder Comparato "Acordamos tarde para o problema
da Lei de Anistiae o que se quer, agora, € que a mais alta Corte do pais julgue definitivamente se aqueles que
cometeram atos abominaveis de assassinato, tortura e estupro contra presos politicos podem continuar no anonimato
e se eles se beneficiaram de uma anistia que, pela propria estrutura da lei, ndo podia beneficia-los.Se o STF entender
gue a Lei de Anistia abrangeu também os criminosos - militares e policiais - iremos recorrer a Corte Interamericana
de Direitos Humanos para denunciar o Estado brasileiro. Considero lamentaveis as posi¢cOes adotadas pela
Advocacia-Geral da Unido e pelo ministro da Defesa e ex-presidente do Supremo Tribunal Federal, Nelson Jobim.
Espero que isso ndo influencie a Suprema Corte". José Afonso da Silva “Acho que esses crimes devem sempre ser
punidos. Eu, quando fui assessor da Assembléia Constituinte (1987-88), ndo fui a favor de crimes imprescritiveis. O
que é preciso é puni-los. A prescri¢do pressupde a inércia do poder publico. O poder pablico é que tem que perseguir
0 criminoso. E se ele ndo persegue, ai o crime fica imprescritivel. O que temos entdo é que exigir do poder publico
que ele cumpra a sua funcéo, para que ndo passe 0 tempo e ndo se chegue a prescricdo. Mesmo nos crimes comuns,
as prescricdes de dao em prazos longos, de 20 a 30 anos. Entdo, ainda ha muito tempo para se promover a
responsabilidade do criminoso. Ora, se o poder publico fica inerte, ai fica cbmodo. Acho que os que torturaram nao
foram punidos.Eles estéo ai alegando que foram beneficiados pela lei da anistia. Eu tenho um texto publicado em que
afirmo que ndo existe anistia para agentes publicos torturadores. Isso se chama na verdade auto-anistia do poder
publico, que resolve conferir a anistia aos seus proprios agentes que cometeram o crime. Ha uma decisdo famosa da
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os doutrinadores que sdo contra a invalidacdo da Lei de Anistia podemos citar Ives Gandra!®* e
Nilo Batista.
Os principios da legalidade e da irretroatividade estdo previstos, inclusive, na Convencéo

Interamericana de Direitos Humanos:

“Artigo 9°- Principio da legalidade e da retroatividade
Ninguém podera ser condenado por atos ou omissGes que, no momento em que foram
cometidos, ndo constituam delito, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco poder-
se-a impor pena mais grave do que a aplicavel no momento da ocorréncia do delito. Se,
depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposicdo de pena mais leve, o deliquente
deverd dela beneficiar-se”

No mesmo sentido, o Estatuto de Roma, entre nés ratificado em 25 de setembro de 2002,
assim prevé:

“Nao retroatividade ratione personae

1. Nenhuma pessoa sera considerada criminalmente responsavel, de acordo com o
presente Estatuto, por uma conduta anterior a entrada em vigor do presente Estatuto.

2. Se o direito aplicavel a um caso for modificado antes de proferida sentencga definitiva,
aplicar-se-a o direito mais favoravel a pessoa objeto de inquérito, acusada ou

condenada.”

Ao privilegiar os principios humanistas da seguranca juridica e da irretroatividade das leis
penais mais graves, durante o julgamento da ADPF 153, o Supremo Tribunal Federal enfrentou

duas grandezas juridicas em seu esforgo argumentativo.

Corte Interamericana sobre um também famoso caso acontecido no Peru, chamado caso Bairro Alto, em que 0s
militares metralharam umas 12 ou 13 pessoas que estavam numa reunido, que os militares alegavam ser uma reunido
subversiva. Ai, um promotor moveu uma agdo competente contra eles. Mas Fujimori, que era o presidente, um
ditador, conseguiu rapidamente uma lei de anistia para os militares que mataram o grupo. A juiza teve que parar o
processo. Houve recurso & Corte Interamericana de Direitos Humanos e ela decidiu que aquilo era auto-anistia e que
isso ndo existe, é contrario aos direitos fundamentais do homem".Paulo Bonavides "O crime de tortura é um dos
mais hediondos que fere os direitos naturais da pessoa humana. N&o ha direito mais sagrado do que a integridade
moral e a integridade fisica do homem em toda a dimenséo do principio superlativo, que é o da dignidade da pessoa
humana. O direito a liberdade e & inteireza do ser humano é inviolavel. E, logo, um crime imprescritivel, pois ofende
nas suas raizes o direito natural. Uma sociedade que ndo se fundamenta no direito natural ndo ¢ uma sociedade
constitucional do ponto de vista da materialidade dos valores éticos, que devem conduzir sempre essa conduta”.

164 Cf. “Impressiona-me, todavia, a ignorancia do direito brasileiro demonstrada por membros da ONU, da Corte de
S&o José e por alguns juristas estrangeiros, para quem o Brasil deveria, com base em tratados internacionais, rever a
referida lei. Tais analistas demonstraram ignorar que, no direito brasileiro , o tratado internacional ngressa, conforme
jurisprudéncia da Suprema Corte, com eficacia de lei ordinaria. Ora, todos os tratados internacionais sobre tortura
assinados pelo Brasil e que entraram em vigor no Pais sdo posteriores a 1979, inclusive o Pacto de Séo José, que ,
embora assinado em 1969, apenas ganhou eficacia , no direito brasileiro , em 1989. Reza o art. 5° inciso XXXVI
(clausula pétrea, portanto , imodificavel) da Constituicdo, que "a lei ndo prejudicard o direito adquirido”, sendo
pacifica a jurisprudéncia do Pretorio Excelso, de que a lei penal ndo pode retroagir “in pejus”, ou seja, em detrimento
do acusado, mas s6 a favor dele”. http://www.iabnacional.org.br/IMG/pdf/doc-2676.pdf Acesso em 31/01/2015 .
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Se de um lado aplicagdo do art. 5° inciso XLIV, segundo o qual “constitui crime
inafiancdvel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico” é norma de eficacia plena, produzindo scus efeitos desde
a entrada em vigor da Constituicdo, em 05 de outubro de 1988, tal dispositivo ndo poderia ser
aplicado para ter como imprescritiveis os crimes contra a humanidades praticados durante o
regime de excec¢do, uma vez que esbarraria no muro da irretroatividade da lei penal mais grave.
Embora se cuide de regra constitucional fundadora de um novo regime constitucional, ha um
intransponivel obice: a lei penal mais severa (lex gravior) € irretroativa, consoante o art. 5°, XL,
da mesma Lei Maior. Entre a imprescritibilidade e a irretroatividade, o Supremo Tribunal Federal
privilegou esta Ultima ao julgar improcedente a ADPF 153.

Ainda que se considere que foram praticados crimes contra a humanidade durante o
regime de excecdo no Brasil, o direito internacional ainda ndo havia tipificado tais crimes naquela
ocasido. Os crimes contra a humanidade surgem com o Tribunal de Nuremberg e se encontram
hoje tipificados pelo Estatuto de Roma que cria o Tribunal Penal Internacional'® . Tais tipos séo:
genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de agressao (art. 5.9).

Os crimes contra a humanidade somente foram definidos pelas normas internacionais a
partir do Estatuto de Roma de 1998, ndo cabendo aplicar o referido estatuto para crimes
cometidos quarenta anos antes sob pena de achincalhar o principio da legalidade, os principios da
irretroatividade e da anterioridade que orientam as balizas punitivas de um Direito Penal
Humanista. As normas consuetudinarias ndo sdo suficientes para criar direito penal e serem
usadas para punir atos que, quando praticados, ndo eram tipificados como crimes contra a
humanidade.

Mais uma vez a analise do principio da legalidade encontra em Todorov!®® uma sensatez e
precisao cirlrgica:

“Em contraposi¢do ao principio da legalidade judicial — “ndo ha crime de lei” -, ao
estender a lei de “agora” a de “antes”, como nos crimes imprescritiveis, e “daqui” para
“alhures” como para a justica internacional, contribuimos para amalgamar direito e
moral, o justo e o bem. Ora, a distin¢do entre as duas é a prdpria base das democracias
liberais modernas. Diferentemente das teocracias e dos Estados totalitarios, a democracia

ndo pretende ser um Estado virtuoso, ela ndo define o soberano obrigando todos os
cidaddos a aspirar a sé-lo. Além de um consenso minimo que chamamos na Franca de

165 Decreto 4.388, de 25.09.2002, Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm >
Acesso em 12/01/2015.

166 TODOROV, Tzvetan, “Les limites de la justice” [Os limites da justiga]. In: [Crimes internacionais, jurisdigdes
internacionais. Valor, politica e direito], Manole , Barueri, SP, 2004. pég. 45.
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“valores republicanos”, cada um ¢ livre para definir e buscar o bem a seu modo; a
democracia ¢ o regime que torna possivel essa livre escolha.”

Por derradeiro, indispensavel é mengdo a garantidade de ndo punicdo retroativa. Na
conclusdo de suas pesquisas, BASSIOUNI e ROTHENBERG?’ sintetizaram os Principios de
Chicago. Na realidade, estabeleceram sete principios, que tratam de medidas penais e nao-penais,
que devem ser adotadas para a reestruturagdo do Estado e estabelecimento de um Estado de
Direito durante o processo transicional (pos-conflitos). Em seu enunciado nimero um, apés
descrever os direitos e garantias dos acusados de crimes contra humanidade, assim asseveram:

Nenhuma punicéo retroativa - atos ou omissfes que ndo constituam um crime ao abrigo
do direito nacional ou internacional no momento em que foram cometidos ndo devem ser

a base para processos judiciais. Tribunais ndo podem impor uma pena mais grave do que
a aplicavel no momento em que o criminoso infragdo foi cometida.

Luiz Flavio Gomes e Valério Mazzuoli entendem que defender a legalidade penal estrita
para crimes contra a humanidade significa “apoiar todo tipo de violagdo dos direitos
humanos.”6®

A fim de interpretar a Lei de Anistia com base no Direito Penal e no Direito Internacional
dos Direitos Humanos, devemos discutir a prescritibilidade dos crimes de tortura e graves
violacBes praticados no regime de excecdo (1961-1979). Os principais limites a persecucdo
criminal de acusados de tortura e graves violagdes durante a ditadura sdo, analisando-se o Direito

Interno e o Direito Internacional, sdo:

a) Desde 1940, o art.109 do Cddigo Penal estabelece que o maior prazo prescricional
penal é de 20 anos. Esta € uma garantia do acusado de que ndo sera julgado e condenado por um
crime praticado ha mais de 20 anos;

b)Os tratados internacionais sobre crimes contra a humanidade sempre foram omissos em
relacdo a prescricdo. Somente em 1968 alguns paises assinaram a Convencdo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade. O Brasil néo
estava entre estes paises e até hoje néo ratificou a tal convencao, razao pela qual esta convencéo é

"res inter alios acta";

167 BASSIOUNI, M.Cherif. The Chicago Principles on Post-Conflict Justice. International Human Rights Law
Institute, 2007.

1688 GOMES, Luiz Flavio. Crimes contra a Humanidade, a Ditadura Argentina e as Primeiras Condenagdes dos
Torturadores. Disponivel em http://www.Ifg.com.br - 15 de setembro de 2009.
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c) A Constituicdo de 1988 prevé crimes imprescritiveis em seu art.5°, incisos XLII e
XLIV, mas em relacdo a tortura prevé tdo-somente que se trata de crime inafiangavel e
insuscetivel de graca ou anistia (art.5°, XLIII). Frise-se que, mesmo que nossa atual Constituicdo
houvesse considerado a tortura um crime imprescritivel esta norma nao se aplicaria aos crimes
anteriores, praticados antes de sua vigéncia, pois a lei penal sé retroage para beneficiar o réu;

d) O Supremo Tribunal Federal declarou valida e produzindo seus efeitos a Lei de Anistia
de 1979;

e) Acrescente-se, ainda, que a decisdo do caso Gomes Lund, adotada pela Corte IDH, nao
tem o conddo de produzir efeitos no Brasil, uma vez que o proprio instrumento normativo prevé
que a Republica Federativa do Brasil s6 reconhece a jurisdicdo da Corte Interamericana “para
fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998;

f) Se os crimes previstos no Estatuto de Roma ndo prescrevem (art.29), de outro lado
nenhuma pessoa sera considerada criminalmente responsavel, de acordo com 0o mesmo, por uma
conduta anterior a entrada em vigor daquele tratado (art. 24). N&o, de fato, possibilidade de
retroatividade da norma penal mais grave, sob pena de implosdo do proprio Direito Humanitério,

gue proibe a punicdo retroativa.

3.3 A invocacdo da imprescritibilidadecomo jus cogens e uma via na tentativa de

invalidacdo da lei de anistia: o controle de convencionalidade.

O marco politico da universalizagdo dos direitos humanos foi a Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, o documento, como sabido, foi uma resposta as graves violacdes
ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial, em especial o Holocausto, maior genocidio do
Século XX. A Declaracdo Universal de 1948 é, portanto, o0 marco do processo historico de
reconhecimento do homem enguanto sujeito de direito no plano internacional.

O monge Francisco de Vitoria foi o precursor na elaboracéo da ideia do Jus Cogens como

norma de cumprimento obrigatdria para todos os Estados. Conforme nos ensina Anténio Augusto
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Cancado Trindade!®®, na visdo de Vitdria, o jus gentium se aplicava a todos 0s povos e seres
humanos (mesmo sem o consentimento de seus destinatarios). A expressdo "jus cogens" designa
uma norma peremptoria geral que tenha o conddo de obrigar os Estados e organizacfes
internacionais, devido a relevancia que de seu contetdo, sendo esta impossivel de se ignorar. Em
assim sendo, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, de 1948, integra as normas jus cogens
internacionais, por se tratar da manifestacdo de normas costumeiras sobre direitos humanos
universalmente reconhecidas.

Sobre a existéncia do Jus Cogens, Salém Nasser'’® leciona que:

“A existéncia de um direito internacional geral, oponivel a todos os Estados,
independentemente de aceitacdo ou de participacdo no processo formador das normas,
podendo inclusive, em alguns casos, impor-se aos Estados que sempre se colocaram em
objecao a essas normas, é idéia que ganhou curso e é por muitos aceita de modo passivo.
Né&o s6 haveria normas oponiveis a todos os Estados, mas existiriam igualmente aquelas
que criam para os Estados, alguns ou todos eles, obrigacGes que beneficiamtodos os
demais, enquanto comunidade ou um a um, titulares, portanto, comunidade internacional
ou cada Estado individual, de direitos correspondentes aquelas obrigagGes erga omnes.
Algumas obrigacGes, ou normas, teriam tal importancia que sua violagdo por um Estado
configuraria muito mais do que um simples delito ou ilicito internacional, um verdadeiro
crime de direito internacional. Ainda quando se dispensa o titulo de crime, mantém-se a
idéia de que algumas violagBes sdo mais graves que outras e algumas obrigagdes mais
essenciais que outras. A idéia de que existam normas mais importantes e normas menos
importantes remete, evidentemente, a possibilidade de uma estrutura normativa
hierarquizada do direito internacional e, portanto, de uma ordem normativa em alguma
medida verticalizada. Essa verticalidade sugere, ao menos para alguns, a existéncia atual
ou potencial de uma constituicdo ou de um direito constitucional internacionais.

Neste sentido, o artigo 53 da Convengdo de Viena sobre Direito do Tratados!’*
estabeleceu que todo tratado incompativel com uma regra de "jus cogens" é nulo. O artigo 64 da
mencionada Convencdo determinou que a superveniéncia de uma norma de "jus cogens"” tem o

condéo de anular os tratados existentes e com ela incompativeis.

O prof. Jodo Grandino Rodas "?assim define o jus cogens:

18 CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. A humanizagdo do direito internacional. Editora Del rey, Belo
Horizonte, 2006. pag. 10.

170 NASSER, Salém Hikmat. Jus cogens: ainda esse desconhecido. Revista de Direito FGV2 V. 1 N. 2 | P. 161 —
178.

171 Entre nds ratificada pelo Decreto n.° 7030/09. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-
2010/2009/Decreto/D7030.htm Acesso em 26/01/2015.

172 GRANDINO RODAS, Jodo. Jus Cogens em Direito Internacional. Revista da Faculdade de Direito da USP,
1974 Pag. 27. Disponivel em http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66736 . Acesso em 08 de janeiro de
2015.
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"Norma imperativa ndo significa simplesmente "norma obrigatoria", pois as normas de
direito internacional séo, em principio, obrigatérias para os Estados. O carater proibitivo
do "jus cogens" é no sentido de interdizer toda derrogacdo as suas disposicGes. No
estado atual do desenvolvimento da sociedade internacional, o "jus cogens" reveste-se de
um carater de excepcionalidade, pois introduz uma limitacdo a liberdade contratual dos
Estados. O limite de aplicacdo do "jus cogens"” confunde-se com as linhas demarcatdrias
do poder de tratar dos Estados.”

A imprescritibilidade como jus cogens, isto €, como norma imperativa de direito
internacional geral poderia ser invocada para alavancar o argumento da imprescritibilidade dos
crimes cometidos pelos agentes de Estado no regime de excegdo. Considerando que tais normas
ndo podem ser derrogadas pelo direito interno, os delitos ndo estariam agasalhados pela Lei da
Anistia, ainda que fosse compativel com a Constituicdo Federal de 1988, conforme decisdo da
ADPF 153.

A Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, foi promulgada por meio
do Decreto 7.030/200917, sendo assim, o Estado brasileiro ndo pode ignorar a regra do art. 53,

que carrega a defnicdo legal de jus cogens:

Artigo 53

Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito

Internacional Geral (jus cogens)

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convencgdo, uma
norma imperativa de Direito Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma
derrogacéo é permitida e que sO pode ser modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza.

E nulo, portanto, o tratado que conflite com norma imperativa de Direito Internacional.
Entretanto, ainda é problemaética a definicdo de quais normas seria efetivamente dotadas de
imperatividade!”.

A imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade seria uma norma de jus cogens,

uma supernorma imperativa, oponivel a todos os Estados independentemente do direito interno.

13Decreto7030/09. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.htm
Acesso em 08/01/2015.

174 Sobre imprescritibilidade e aplicagio da norma penal retroativa: ““30) Que, en sintesis, esta Corte considera
imprescriptibles los delitos de lesa humanidad cometidos con anterioridad a la ratificacion de las convenciones
respectivas cuando el derecho internacional consuetudinario los consideraba tales también con anterioridad a las
convenciones, pero no puede adoptar igual criterio respecto de aquellos que antes de las convenciones respectivas no
eran reconocidos en esa categoria ni con esas consecuencias en materia de imprescriptibilidad por el derecho
internacional consuetudinario; pues en este Gltimo supuesto estaria haciendo aplicacion retroactiva de la
convencion.”
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O Supremo Tribunal Federal, ao declarar a Lei de Anistia valida parece ter colocado fim ao
impasse, que, diante de novas composicGes da Corte poderd, como ja fez anteriormente, se
posicionar de forma diversa da ADPF 153. Ainda assim, 0 suposto jus cogens da
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, previsto na Convencdo sobre
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, esbarraria na
irretroatividade das normas penais mais graves, principio insculpido na Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 5° inciso XXXIX7,

Os atos normativos brasileiros estdo sujeitos ao crivo de dois tipos de controle. O controle
de constitucionalidade, cujo pardmetro de afericdo de compatibilidade das normas
infraconstitucionais é a Constituicdo da Republica e o controle de convencionalidade, cujo
parametro sdo as convencdes internacionais de Direitos Humanos, ratificadas na forma prevista
no artigo 5°, § 3° da Carta Magna. As leis, desta forma, devem também ter compatibilidade com
as Convencoes internacionais.

O controle de convencionalidade vem assumindo contornos de maior imperatividade no
Brasil desde a mudanca dos precedentes do STF no julgamento dos Recursos Extraordinarios
(RE 349703)'7% ¢ (RE 466343)'"" e do Habeas Corpus (HC 87585)*’®. Com o novo entendimento,

175 A respeito da colisdo entre tratados internacionais e a CRFB/1988, vide: "A Constituicdo qualifica-se como o
estatuto fundamental da Republica. Nessa condicdo, todas as leis e tratados celebrados pelo Brasil estdo
subordinados a autoridade normativa desse instrumento basico. Nenhum valor juridico tera o tratado internacional
que, incorporado ao sistema de direito positivo interno, transgredir, formal ou materialmente, o texto da Carta
Politica" (STF, DJU 02.08.96, p. 25.794, ADIn 1.480-3, desp. do presidente em exercicio, Min. Celso de Mello).” E
também: "Inadmissivel a prevaléncia de tratados e convengdes internacionais contra o texto expresso da Lei Magna
(...). Hierarquicamente, tratado e lei situam-se abaixo da Constituicdo Federal. Consagrar que um tratado deve ser
respeitado, mesmo que colida com o texto constitucional, & imprimir-lhe situacdo superior a prépria Carta Politica"
(STF, RTJ 121/270, RE 109.173-SP, rel. Min. Carlos Madeira).

176 EMENTA: PRISAO CIVIL. Dep6sito. Depositario infiel. Alienacio fiduciaria. Decretacdo da medida coercitiva.
Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previséo constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art.
5°, inc. LXVII e 88 1°, 2° e 3°, da CF, & luz do art. 7°, § 7, da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n°
92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito. DATA DE
PUBLICACAO DJE 05/06/2009 - ATA N° 17/2009. DJE n° 104, divulgado em 04/06/2009

177 EMENTA: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienacéo fiduciaria. Decretagio da medida coercitiva.
Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art.
5% inc. LXVII e 88 1°, 2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n°® 87.585 e n°
92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depédsito. RECURSO
EXTRAORDINARIO 466.343-1 SAO PAULO RELATOR: MIN. CEZAR PELUSO Supremo Tribunal Federal.
Data do Julgamento: 3/12/2008

178 EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO INTERNO. RECURSO ESPECIAL.POSSIBILIDADE DE
PRISAO CIVIL DO DEVEDOR. QUESTAO NAO SUSCITADA NORECURSO ESPECIAL. INOVACAO
RECURSAL NAO PERMITIDA. AUSENCIA DEOMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE.
EMBARGOS REJEITADOS. PRISAOCIVIL. DEPOSITARIO INFIEL. DESCABIMENTO. ORDEM DE
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a Corte adaptou-se ndo s6 ao Pacto de Sdo Jose, como também ao Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos da ONU e a Declaragdo Americana dos Direitos da Pessoa Humana,
firmada em 1948, em Bogota (Colémbia).

O Juiz Cangado Trindade, no julgamento do caso Blake vs. Guatemala’

pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, dedica detalhadas considera¢fes as normas jus cogens, e
reafirma o fato de que, a0 mesmo tempo em que o Direito dos Tratados se desenvolve, as hormas
costumeiras se tornam menos vulneraveis. Do mesmo modo, em voto separado, no caso
Almonaci Arellana vs. Chile, fez longas ponderagdes sobre 0 jus cogens e sua imperatividade
ante o direito interno.®

Caso uma norma de direito internacional seja dotada de imperatividade, este atributo
produz diversas consequéncias. A primeira delas é evidente, por tratar-se de disposicdo expressa

da Convencdo de Viena, conforme ja destacado, é a nulidade de tratados que sejam colidentes

HABEAS CORUSCONCEDIDA DE OFICIO. 1.- O pedido, apresentado no Agravo Regimental, de reforma do
Acébrddo recorrido no tocante a possibilidade de prisdo civil dodevedor nao foi formulado nas razdes de Recurso
Especial,constituindo, portanto, inovagdo recursal, 0 que impossibilita a discussdo a respeito do tema em sede de
Agravo Regimental em razdoda preclusdo consumativa. 2.- Os Embargos de Declaracdo sdo recurso de natureza
particular,cujo objetivo é esclarecer o real sentido de decisdo eivada deobscuridade, contradi¢do ou omissdo. 3.-
Estando o Acordao Embargado devidamente fundamentado, inclusiveem jurisprudéncia sedimentada desta Corte, séo
inadmissiveis osembargos que pretendem reabrir a discussdo da matéria. 4.- O C. Supremo Tribunal Federal (STF),
em recente julgamento,quando foram apreciados os Recursos Extraordinarios 466.343/SP €349.703/RS e o HC
87.585/TO, tornou definitiva orientacdo no sentidoda inconstitucionalidade da prisédo civil, em todas as hipoteses,
dodepositario infiel. 5.- Embargos de Declaragdo rejeitados. Habeas Corpus concedido deoficio. (STJ - EDcl no
AgRg no REsp: 701959 MS 2004/0158359-8, Relator: Ministro SIDNEI BENETI, Data de Julgamento: 17/11/2011,
T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 22/11/2011)

179 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake Vs. Guatemala. Sentenca, Voto em separado do Juiz
Cangado Trindade, pagina 8: “A pesar de que las dos referidas Convenciones de Viena consagran la funcion del jus
cogens en el dominio propio del derecho de los tratados, es una consecuencia ineludible de la existencia misma de
normas imperativas del derecho internacional que no se limitan éstas a las violaciones resultantes de tratados, y que
se extienden a toda y cualquier violacién, inclusive las resultantes de toda y cualquier accion y cualesquiera actos
unilaterales de los Estados. A la responsabilidad internacional objetiva de los Estados corresponde necesariamente la
nocion de ilegalidad objetiva (uno de los elementos subyacentes al concepto de jus cogens). En nuestros dias, nadie
osaria negar la ilegalidad objetiva de practicas sistematicas de tortura, de ejecuciones sumarias y extra-legales, y de
desaparicion forzada de personas, - practicas éstas que representan crimenes de lesa humanidad, - condenadas por la
consciencia  juridica universal, a la par de la aplicacion de tratados” Disponivel em
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_36_esp.pdf > Acesso em 09/01/2015.

180 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile Sentencia de 26 de
septiembre de 2006, Voto em separado do Juiz Cancado Trindade, pagina 8 “Aqui nos encontramos en el dominio del
jus cogens, del derecho imperativo. En la ocurrencia de tales crimenes victimizando seres humanos, la propia
humanidad es del mismo modo victimizada. Esto ha sido expresamente reconocido por el TPIY (en el caso Tadic,
1997); tales crimenes afectan la conciencia humana (TPIY, caso Erdemovic, 1996)30, - la conciencia juridica
universal, - y tanto los individuos agraviados como la propia humanidad térnanse victimas de los mismos31. Esta
linea de entendimiento, que alcanz6 el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal Internacional
contemporaneo, debe, a mi juicio, integrarse también al universo conceptual del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. La presente Sentencia de la Corte Interamericana en el presente caso Almonacid Arellano y
Otros constituye un primer paso en este sentido.” Disponivel em <
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf > Acesso em 09/01/2015.



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_36_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
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com as mesmas. A segunda é a necessidade de relativizagdo da soberania do Estado e a
consequente responsabilizacdo dos agentes de eventuais crimes que configurem graves violagdes
a direitos humanos.

O enorme desafio dos Estados ¢ a indeterminacao do conceito de “jus cogens”. O texto da
Convencgdo de Viena sobre Direito dos Tratados ndo pde fim a controvérsia: “Para os fins da
presente Convengdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral € uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual
nenhuma derrogacdo é permitida e que sé pode ser modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza”.

Importa ainda mencionar Salem Nasser,8! mais uma vez:

Em meio as incertezas, convem iniciar pelas evidéncias: i) o jus cogens, ainda que sua
existéncia enquanto categoria normativa diferenciada seja controvertida, existe e impde-
se, no ambito do estudo do direito internacional, como tema de discussédo e polémica
inescapével; ii) admitido como uma realidade normativa por grande parte da doutrina, o
jus cogens conhece ao menos uma definicdo convencional e um regime juridico
razoavelmente precisos; iii) 0 seu conceito permanece, no entanto, impreciso, assim

como é incerto o seu contetdo. Ndo ha qualquer necessidade de insistir na importancia
do tema, sendo prova suficiente a longevidade e a abundancia da sua discussao.

E possivel concluir, portanto, que muito embora o jus cogens seja aceito pela comunidade
internacional sem maiores discussdes, seu conceito continua impreciso. As resolugdes da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas seguem o caminho natural de, posteriormente, se tornarem
fundamentos para elaboracdo de tratados. Entretanto, a forma de internalizacdo desses tratados

ainda depende da adocdo, pelo Estado soberano, de respeito as regras de cada ordenamento.

3.4 Comissdes da Verdade!82

Antes de abordar de maneira especifica o Relatério Final necessério se faz responder a

seguinte pergunta: O que é uma Comissdo Nacional da Verdade?

181 NASSER, Salém Hikmat. Jus cogens: ainda esse desconhecido. Revista de Direito FGV2 V. 1 N. 2 | P. 164

182 GARAPON, Antoine. Crimes que ndo se podem punir nem perdoar. Traducdo: Odile Jacob. Lisboa: Instituto
Piaget, 2002.“Se o processo penal classico nem sempre se mostra adaptado, importa entdo conceber novas formas de
justica que se mostrem a altura de um tal desafio. A principal alternativa é a comissdo da verdade. [...] Podem
contentar-se em estabelecer os factos e avaliar o ndmero de vitimas, assumir uma forma pudblica ou mais
confidencial, envolver-se nas agBes penais (estabelecendo pontes entre suas revelagdes e possiveis acusagfes) ou,
inversamente, constituir-se paralelamente, ou até substituir-se a justica (e bloquear qualquer agéo penal por parte das
pessoas que tenham testemunhado). Contudo, todas tém em comum a preocupagdo de ultrapassar a estrita légica
judiciaria e, nomeadamente, evitar o modelo de pena.”
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No presente capitulo tomaremos como definicdo de Comissdo da Verdade o conceito
estabelecido no Informe elaborado por Diane Orentlicher de 2005 da Comisséo de Direitos

Humanos da ONU que trata sobre a impunidade?®?,

[...] as comissOes da verdade como 6rgdos oficiais, temporarios e sem carater judicial e
que investigam abusos de direitos humanos e de direito humanitario que tenham sido
cometidos ao longo de um periodo.

Desde o estabelecimento da Comissdo da Verdade e Reconciliacio da Africa do Sul de
1995, a ideia de uma investigacdo ndo judicial acerca dos abusos cometidos no passado comegou
a ser uma busca cada vez maior dos novos governos'® e de determinados grupos da sociedade
civil'®, Uma das principias caracteristicas da Comissdes da Verdade sdo que, em regra, elas nio
tém o poder de processar, mas procuram fazer recomendacdes e algumas até compartilham os
arquivos feitos com as Procuradorias dos respetivos Estadose®.

As principais caracteristicas das Comissdes da Verdade sdo as seguintes: (i) comissdes da
verdade tém foco no passado; (ii) elas investigam uma série de abusos ocorridos em um
determinado periodo de tempo, ndo um evento especifico; (iii) uma comissdo da verdade é um
corpo temporario, tipicamente durando de seis meses a dois anos e tendo como marco final de seu
trabalho a entrega de um relatério; e (iv) tais comissfes sdo sancionadas, autorizadas e tem seu
mandato feito pelo Estado (e as vezes pela oposicdo como em um acordo de paz)'®’. Tais
caracteristicas estdo presentes na Comissao Nacional da Verdade.

Além disto, cada Comissdo da Verdade possui caracteristicas préprias de funcionamento.

A Comissdo da Africa do Sul, por exemplo, estabeleceu um modelo de anistia pela verdade, isto

183 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comissdo de Direitos Humanos. Informe de Diane Oretlicher,
experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad.
E/CN.4/2005/102/ Add.1., 8/2/2005, pag.8.

184 A titulo de exemplo algumas da Comissdes da Verdade ja instauradas pelos governos com o respectivo ano de
criagdo: Argentina: Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (1983); Chile: Comision Nacional para la
Verdad y Reconciliacién (1990); El Salvador: Comisién de la Verdad para El Salvador (1992); Haiti: Comision
Nacional de Verdad y Justicia (Commission Nationale de Vérité et de Justice) (1994); Africa do Sul: Comision de la
Verdad y la Reconciliacion (Truth and Reconciliation Commission) (1995); Guatemala: Comision para el
Esclarecimiento Histérico (1994); Timor Leste: Comision para la Recepcion, la Verdad y la Reconciliacion
(Comissdo de Acolhimento, Verdade e Reconciliacdo, CAVR) (2001); Pert: Comision de la Verdad y Reconciliacion
(2001).

185 HAYNER, Priscilla B. . Comisiones de la verdad: resumen esquematico, 2006, pag. 1 Disponivel em
https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/irrc_862_ hayner.pdf (acesso em 05 de janeiro de 2015).

18 HAYNER, Priscilla B. . Comisiones de la verdad: resumen esquematico, 2006, pag. 2.

187 HAYNER, P. B. Unspeakable Truths: Confronting State Terror and Atrocity. New York City, US NY: Routledge,
2001, pag. 14.
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é, dependendo da contribuicdo de um responsavel este poderia ser beneficiado com uma anistia

individual.

3.5 A Comissao Nacional da Verdade

Em dezembro de 2008 a Secretaria de Direitos Humanos da Republica®®® realizou em
Brasilia a 11% Conferéncia Nacional de Direitos Humanos que teve como objetivo de revisar e
atualizar o Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH). Em decorréncia disto, em 2009 foi
divulgado o PNDH -3!% que estabeleceu no seu Eixo Orientador 1V uma recomendagéo para a
criacdo de uma CNV, com a tarefa de promover o esclarecimento publico das violagdes de
direitos humanos por agentes do Estado na repressdo aos opositores®,

Fruto desta recomendacdo, em 13 de janeiro de 2010 foi instituido um grupo de trabalho
com a finalidade de elaborar o anteprojeto de lei para a criagdo da CNV®. O projeto de lei que
resultou do trabalho realizado pelo grupo foi encaminhado ao Congresso Nacional em maio de
2010 pelo ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, tendo tramitado sob regime de urgéncia®.
Aprovada pelo Congresso Nacional, a Lei n° 12.528'% foi sancionada pela presidenta Dilma
Rousseff em 18 de novembro de 2011.

Os objetivos especificos da CNV foram delimitados pela propria Lei conforme se verifica

no artigo 3°:

Art. 3° S0 objetivos da Comissdo Nacional da Verdade:

18 A Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da RepUblica (SDH/PR) é responsavel pela articulacdo
interministerial e intersetorial das politicas de promocéo e protecdo aos Direitos Humanos no Brasil. Criada em 1977
dentro do Ministério da Justica, a Secretaria recebeu status de ministério em 2003. Em 2010, a entdo Secretaria
Especial de Direitos Humanos mudou de nome, passando a ser denominada apenas de Secretaria de Direitos
Humanos.

189 programa Nacional de Direitos Humanos 3 (PNDH 3), pag. 212. O documento completo esta disponivel:
http://www.sdh.gov.br/assuntos/direito-para-todos/programas/pdfs/programa-nacional-de-direitos-humanos-pndh-3.
190 Relatorio Final da CNV, pag. 20.

191 Em todo o Brasil diversas comissdes da verdade foram instauradas por Estados, Municipios e Universidades.

192 Relatorio Final da CNV, pag. 21.

193 A Lei completa esta disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/Iei/112528.htm.
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https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12528.htm
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| - esclarecer os fatos e as circunstancias dos casos de graves violacBes de direitos
humanos mencionados no caput do art. 10;

Il - promover o esclarecimento circunstanciado dos casos de torturas, mortes,
desaparecimentos forcados, ocultacdo de cadaveres e sua autoria, ainda que ocorridos no
exterior;

Il - identificar e tornar pulblicos as estruturas, os locais, as instituicbes e as
circunstancias relacionados a préatica de violacfes de direitos humanos mencionadas no
caput do art. 1o e suas eventuais ramificacbes nos diversos aparelhos estatais e na
sociedade;

IV - encaminhar aos érgéos publicos competentes toda e qualquer informagéo obtida que
possa auxiliar na localizacéo e identificacdo de corpos e restos mortais de desaparecidos
politicos, nos termos do art. 10 da Lei no 9.140, de 4 de dezembro de 1995;

V - colaborar com todas as instancias do poder publico para apuragdo de violagdo de
direitos humanos;

VI - recomendar a adocdo de medidas e politicas publicas para prevenir violagdo de
direitos humanos, assegurar sua ndo repeticdo e promover a efetiva reconciliagdo
nacional; e

VII - promover, com base nos informes obtidos, a reconstrugdo da histéria dos casos de
graves violagdes de direitos humanos, bem como colaborar para que seja prestada
assisténcia as vitimas de tais violagoes.

A lei estabeleceu também os marcos material, espacial e temporal para o desenvolvimento
das atividades de investigacdo da CNV'®. Quanto ao marco material, a Lei no 12.528/2014
estabeleceu como finalidade da CNV o exame e o esclarecimento das graves violagdes de direitos
humanos praticadas no periodo entre 1946 e 1988. No tocante ao marco espacial, coube a CNV a
promocdo do esclarecimento das graves violagfes de direitos humanos ocorridas tanto no Brasil
quanto no exterior®. No tocante ao marco temporal, o legislador elegeu o periodo entre 18 de
setembro de 1946 e 5 de outubro de 1988, datas de promulgacdo de duas constituicdes
democréticas, fazendo expressa referéncia ao periodo fixado no artigo 8°*% do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT)’.
A CNV instituida pela Lei 12.528 de 2011 comecou as suas atividades em maio de 2012,
sendo composta por sete membros selecionados pela presidente da Republica®®. Inicialmente, o

mandato estabelecido para o funcionamento da CNV iria até maio de 2014, mas posteriormente

194 Relatorio Final da CNV, pag. 36.

1% Relatorio Final da CNV, pég. 41

196 Art, 8°. E 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 excegéo,
institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo n® 18, de 15 de dezembro de
1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n° 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas as promocdes, na inatividade,
ao cargo, emprego, posto ou graduacdo a que teriam direito se estivessem em servico ativo, obedecidos os prazos de
permanéncia em atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas as caracteristicas e peculiaridades
das carreiras dos servidores publicos civis e militares e observados os respectivos regimes juridicos. [...]

197 Relatorio Final da CNV, pag. 41

1% Gilson Dipp, José Carlos Dias, José Paulo Cavalcanti Filho, Maria Rita Kehl, Paulo Sérgio Pinheiro, Rosa
Cardoso e Pedro Dallari (coordenador da CNV).
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por meio da Medida Provisoria n® 632/2013%%° o prazo passou a ser fixado para o dia 16 de
dezembro de 2014.

O trabalho da Comissdo da Verdade foi voltado para o exame e esclarecimento de casos
de detencOes ilegais e arbitrarias, torturas, mortes, desaparecimentos forcados e ocultacdo de
cadaveres, compreendidos todos como graves violagdes de direitos humanos ocorridas entre 18
de setembro de 1946 e 5 de outubro de 1988.

No dia 10 de dezembro de 2014 foi entregue o Relatorio Final em trés volumes?® a

presidente da Republica, Dilma Rousseff.

3.6 A Identificacdo dos responsaveis

E interessante notar que a CNV identificou diversas pessoas como responsaveis pelos
casos de tortura, morte, desaparecimento forcado e ocultacdo de cadaver. Segunda consta do
Relatorio Final, “a CNV procedeu com extrema cautela, buscando sempre fundamenta-la a partir

de documentos, depoimentos de vitimas e testemunhos, inclusive de agentes publicos que

participam de repressio [...]""%°

Percebe-se entdo que certos acontecimentos ocorridos ndo ficaram esquecidos, a prépria
CNV fez questdo de estabelecer, seguindo os seus critérios, alguns responsaveis pelas violacoes
de Direitos Humanos ocorridas. Entretanto,

Cabe observar que as indicacOes efetuadas pela CNV [...] ndo implicam, por si, a
atribuicdo de responsabilidade juridica individual — criminal, civil ou administrativa — as
pessoas apontadas como autoras de graves violacBes de direitos humanos. A lei de
instituicdo da CNV ndo lhe possibilitou o desempenho de atividades de carater
jurisdicional ou persecutorio (artigo 4o, parégrafo 40), que poderiam levar a
responsabilizacdo pessoal, ficando tais atribuicdes reservadas aos Orgdos com
competéncia constitucional para desempenha-las. Mesmo ndo estando vinculada a
observancia de principios e regras aplicaveis aos procedimentos contraditdrios — cabiveis
justamente nos planos jurisdicional ou persecutério —, a CNV empenhou-se, como é

199 Esta Medida Provisoria foi convertida posteriormente na Lei 12.998/2014.

200 O primeiro volume do relatdrio enumera as atividades realizadas pela CNV na busca pela verdade, descreve os
fatos examinados e apresenta as conclusdes e recomendacfes dos membros da CNV, as graves violagdes de direitos
humanos, conclusdes e recomendagdes; O segundo volume do relatério final da Comissdo Nacional da Verdade
reline um conjunto de nove textos produzidos sob a responsabilidade de alguns membros da CNV. Parte desses textos
tém origem nas atividades desenvolvidas em grupos de trabalho constituidos no ambito da Comissdo, integrando
vitimas, familiares, pesquisadores e interessados nos temas investigados e o terceiro volume é integralmente
dedicado as vitimas. Nele, 434 mortos e desaparecidos politicos tém reveladas sua vida e as circunstancias de sua
morte.

201 Relatorio Final Péag. 843.
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publico, em colher o depoimento das pessoas identificadas, de modo a poder contar com
suas versdes sobre os eventos nos quais tiveram envolvimento.2%?

A pergunta que persiste €: sera ainda necessario a punicdo destes responsaveis? No

entender da Comissado da Verdade sim, conforme veremos.

3.7 Concluséo e Recomendacdes da CNV: Revisionismo Juridico?®

Logo no inicio do Relatério Final ja temos a nocéo de que a CNV tratou de pedir a revisdo

da Lei de Anistia brasileira com o objetivo de torna-la inaplicavel para os graves crimes de

violacdo de Direito Humanos. O Relatorio diz que a

A caracterizagdo como grave de uma violagdo de direitos humanos impde, ao Estado,
uma série de obrigacBes. Cabe destaque para o dever estatal de investigar, julgar e
sancionar 0s responsaveis, mesmo que a conduta ndo se encontre refletida nos tipos
penais positivados no pais. Trata-se de obrigacdo com respaldo em norma imperativa,
materializada em convengbes de direitos humanos, bem como nos precedentes
formulados pelos 6rgdos responsaveis por sua interpretacdo. Nesse sentido, conforme o
entendimento da CIDH e a jurisprudéncia da Corte IDH, em casos de execucdes
extrajudiciais, desaparecimentos forcados e outras graves violagdes de direitos humanos,
o Estado tem o dever de promover, por iniciativa prépria (ex officio) e sem demora, uma
investigacdo seria, imparcial e efetiva, a ser realizada por todos os meios legais
disponiveis e que esteja orientada a determinacdo da verdade. (CNV, 2014)

Ao tomar como referéncia as obrigacbes do Estado, a CNV decretou que séo

inadmissiveis as disposi¢Ges de anistia, de prescricdo e o estabelecimento de excludentes de

responsabilidade que pretendam obstruir a investigacdo e punicdo dos responsaveis por graves

violagBes de direitos

humanos?®*. Segundo a CNV, o dever estatal de investigar, julgar e

sancionar 0s responsaveis por graves violacGes de direitos humanos ultrapassa a dimensdo

territorial dos Estados2°®.

202 Relatorio Final. Pag. 843.

203 | ei n° 12.528, de 18 de novembro de 2011, que criou a Comissdo Nacional da Verdade. Artigo 11 — A Comisséo
Nacional da Verdade tera prazo até 16 de dezembro de 2014, para a conclusdo dos trabalhos, e devera apresentar, ao
final, relatério circunstanciado contendo as atividades realizadas, os fatos examinados, as conclusGes e as

recomendagdes.
204 Relatorio Final .Pag. 38.
205 Relatorio Final Pag. 39.
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E neste contexto de considerar a Lei Anistia inaplicavel que a CNV estabeleceu as suas
conclusBes e recomendagBes. Na na parte V do Relatorio Final?®, a CNV tratou de especificar
tais conclusbes e recomendacdes para sociedade brasileira e, mais precisamente, para as
instituices do Estado.

Na conclusdo, a CNV considerou que durante o periodo da ditadura militar o Estado
brasileiro cometeu graves violacBes de direitos humanos - detencfes ilegais e arbitrarias e de
tortura, assim como o cometimento de execucOes, desaparecimentos forcados e ocultacdo de
cadaveres - por agentes estatais.

Segundo consta do Relatério, tais violagBes constituiram préticas sistematicas e

generalizadas®®’ e que ocorreram crimes de lesa humanidade,

“Ao demonstrar por meio da apuracdo registrada neste Relatorio que as graves violagbes
de direitos humanos praticadas pelo regime militar ocorreram em um contexto
generalizado e sistemético de ataque do Estado contra a populagdo civil — foram
atingidos homens, mulheres, criangas, adolescentes e idosos, vinculados aos mais
diferentes grupos sociais, como trabalhadores urbanos, camponeses, estudantes, clérigos,
dentre tantos outros —, a CNV constatou que a pratica de detengdes ilegais e arbitrarias,
tortura, execucgdes, desaparecimentos forgados e ocultagdo de cadaveres por agentes do
Estado durante a ditadura militar caracterizou o cometimento de crimes contra a
humanidade.”?%, (CNV, pag. 963-964)

Por fim, ainda na parte das conclusdes, a CNV relatou que ainda persiste o quadro de
violagOes de direitos humanos na sociedade brasileira. Para a CNV este quadro

[...] quadro resulta em grande parte do fato de que o cometimento de graves violacGes de
direitos humanos verificado no passado ndo foi adequadamente denunciado, nem seus
autores responsabilizados, criando-se as condigOes para sua perpetuacdo®®. (CNV, pag.
964)

A CNV fez 29 recomendacBes que foram, segundo consta do Relatorio Final, sugestdes
emanadas de 6rgaos publicos, entidades da sociedade e de cidaddos. Destas recomendacdes nos
interessan duas que fazem referéncia ao aspecto punitivo.

Neste sentido, a CNV recomendou que as Forgas Armadas reconhecam a sua

responsabilidade institucional pela ocorréncia de graves violagdes de direitos humanos durante a

206 O Relatério Final- Parte V completo esta disponivel:
http://www.cnv.gov.br/images/relatorio_final/Relatorio_Final CNV_Parte 5.pdf.

207 Relatério da CNV, pég. 963.

208 Relatorio da CNV, pégs. 963-964.

209 Relatério da CNV, pég. 964.
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ditadura militar. Para a CNV além deste reconhecimento institucional é necessario que ocorra a

“(...) responsabilidade que pode e deve recair individualmente sobre os agentes publicos que

atuaram com conduta ilicita ou deram causa a ela (...)”?°.

Em sua segunda recomendacdo, a CNV pediu a determinacéo, pelos 6rgdos competentes,
a responsabilidade criminal®!! de agentes pUblicos e o afastamento da aplicacdo de dispositivos
da Lei de Anistia.

No Relatério Final consta

A CNV considerou que a extensdo da anistia a agentes publicos que deram causa a
detencdes ilegais e arbitrarias, tortura, execug¢des, desaparecimentos forcados e ocultagéo
de cadaveres é incompativel com o direito brasileiro e a ordem juridica internacional,
pois tais ilicitos, dadas a escala e a sistematicidade com que foram cometidos,
constituem crimes contra a humanidade, imprescritiveis e ndo passiveis de anistia.
Relativamente a esta recomendacdo — e apenas em relacdo a ela, em todo o rol de
recomendagdes —, registre-se a posicdo divergente do conselheiro José Paulo Cavalcanti
Filho, baseada nas mesmas razdes que, em 29 de abril de 2010, levaram o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental no 153, com fundamento em clausulas pétreas da Constituicdo brasileira, a
recusar, por larga maioria (sete votos a dois), essa tese.?'? (CNV, pag. 965)

Para fundamentar tal recomendacdo, a CNV considerou que ap6s a Segunda Guerra
Mundial ocorreu uma crescente internacionalizacdo dos direitos humanos, sendo
desenvolvimento determinados parametros para a protecdo da dignidade da pessoa humana. Um
destes parametros € que os crimes contra a humanidade constituem violacdo ao costume
internacional e aos tratados de direitos humanos. E que tais crimes sdo imprescritiveis e ndo

podem se anistiados. Com isto, os Estados tém a

[...] obrigagdo juridica de prevenir, investigar, processar, punir e reparar graves violaces
a direitos. A importancia do bem protegido justifica o regime juridico da
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade e da impossibilidade de anistia,
determinado pela ordem internacional e decorrente da protecdo a dignidade da pessoa
humana e da prevaléncia dos direitos humanos, previstas pela Constituicdo brasileira
(artigos 1o, 11, e 40, I1), bem como da abertura desta ao direito internacional dos direitos
humanos (artigo 5°, paragrafos 2° e 3°). (CNV, pag. 965)

Com isto, a CNV estabeleceu que

210 Relatério da CNV, pég. 965.

211 No Relatério Final, a CNV também pediu a responsabilizacéo civil e administrativa dos agentes pUblicos que
deram causa as graves violagdes de direitos humanos.

212 Relatério da CNV, pég. 965.
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Por consequéncia, considerando a extrema gravidade dos crimes contra a humanidade, a
jurisprudéncia internacional endossa a total impossibilidade de lei interna afastar a
obrigacdo juridica do Estado de investigar, processar, punir e reparar tais crimes,
ofendendo normas peremptorias de direitos humanos. A proibicdo da tortura, das
execucdes, dos desaparecimentos forcados e da ocultagdo de cadaveres é absoluta e
inderrogavel. Na qualidade de preceito de jus cogens, ndo pode sofrer nenhuma excecéo,
suspensdo ou derrogacdo: nenhuma circunstancia excepcional — seja estado de guerra ou
ameaca de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia publica —
poderd ser invocada como justificativa para a pratica de tortura, desaparecimento
forcado ou homicidio. Prevalece o dever juridico do Estado de prevenir, processar, punir
e reparar 0s crimes contra a humanidade, de modo a assegurar o direito a justica e a
prestacdo jurisdicional efetiva. A esse dever correspondem os direitos & justica e a
verdade, os quais abrangem o direito a uma investigacdo rapida, séria, imparcial e
efetiva, e a que sejam instaurados processos voltados a responsabilizacdo dos autores das
violagdes, inclusive na esfera criminal, bem como o direito das vitimas e seus familiares
a obtencéo de reparagdo.?3

3.8 Areacdo ao Relatorio Final da CNV

No dia 26 de setembro de 2014, 27 membros generais da reserva do Exército assinaram

um manifesto dirigido ao entdo Ministro de Defesa do Estado, Celso Amorim?* Neste

manifesto, foram feitas criticas a CNV referente a analise da Lei de Anistia

A Lei da Anistia - ratificada em decisdo do Supremo Tribunal Federal e em plena
vigéncia - tem, desde a sua promulgacdo, amparado os dois lados conflitantes. A
Comissdo Nacional da Verdade, entretanto, insiste em néo considerar esse amparo legal.
O lado dos defensores do Estado brasileiro foi totalmente apagado. SO existem
criminosos e torturadores. Por outro lado, a comissdo criou uma grei constituida de
guerrilheiros, assaltantes, sequestradores e assassinos, como se fossem heroicos
defensores de uma "democracia” que, comprovadamente, ndo constava dos ideais da luta
armada, e que, até o presente, eles mesmos ndo conseguiram bem definir. Seria uma
democracia cubana, albanesa ou maoista? Ou, talvez, uma mais moderna como as
bolivarianas? (CNV, pag. 966)

Em entrevista & FOLHA acerca do Relatorio Final, o General Gilberto Pimentel - militar

da reserva, Presidente do Clube Militar - perguntado se a Lei de Anistia brasileira deveria ser

revisada, respondeu

“N&o. Se vocé mexe nela, vocé desmoraliza um acordo. Ela deve ser ampla e irrestrita.
Uma das razfes de nds termos restricdes a Comissao da Verdade é que o final do filme é
derrubar a Anistia. Eles querem rever a lei para levar aos tribunais os agentes do Estado.

213 Relatério da CNV, pég. 966. ~
214 Manifesto noticiado pelo Jornal ESTADAO: http://politica.estadao.com.br/noticias/geral, manifesto-de-generais-

de-alta-patente-da-reserva-ataca-comissao-da-verdade,1566674 (acesso em 05 de janeiro de 2015).


http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,manifesto-de-generais-de-alta-patente-da-reserva-ataca-comissao-da-verdade,1566674
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,manifesto-de-generais-de-alta-patente-da-reserva-ataca-comissao-da-verdade,1566674
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S6 de um lado. O outro lado esta perdoado e indenizado. Agora, querem ver os militares
nos tribunais.” 215

O Superior Tribunal Militar também divulgou uma nota a imprensa®!® ao considerar que a
CNV cometeu equivocos e inverdades ao comentar as atividades desenvolvidas pelo STM

durante o periodo da ditadura militar,

“O Relatorio causa estranheza e o seu posicionamento ofende a base principiologica do
Superior Tribunal Militar (STM) e, por extensdo, da prépria Justica Militar da Unido. Se
a Comissdo pretendia, no tocante a JMU, elucidar fatos daquela época, ndo cumpriu o
seu mister. Na verdade, 0s processos constantes dos arquivos desta Corte demonstram
exatamente o contrario. O Poder Judiciario s6 age quando acionado e a JMU, a época
dos fatos, assegurou os principios garantistas e os direitos humanos.”

Por fim, até mesmo houve um pronunciamento por parte do Ministério Publico por meio
da Vice-Procuradora da Republica, Ela Wiecko, em audiéncia publica na Comissdo de Direitos

Humanos do Senado. %’

“Para nés do Ministério Publico o relatério é muito importante porque gera
consequéncias juridicas. Além de um fato politico, o relatdrio é um fato juridico. Se trata
de um relatério produzido por um érgdo de Estado, com o rigor metodologico e que foi
baseado em fatos comprovados e numa cadeia de elementos probatérios que permitiram
conclusbes. Duas conclusdes do relatério sdo muito importantes para nds: a
comprovagdo do carater sistematico das graves violagbes de direitos humanos e a
caracterizacdo da ocorréncia de crimes contra a humanidade. Essas duas conclusfes véao
dar suporte para o Ministério Publico naquilo que foi solicitado e consta no relatério que
é a punicdo dos torturadores. O relatorio dad uma base de comprovacéo fatica. J& existia,
mas agora é uma declaracdo do préprio estado brasileiro. 1sso vai permitir, vai dar maior
largueza para a atuacdo do Ministério Publico. Tanto nas agdes penais propostas em
primeiro grau como também junto ao Supremo (STF) na ADPF 153 (da OAB e que pede
a revisdo da Lei de Anistia), que ainda depende do julgamento de embargos de
declaracdo. Ou seja, esse relatério deverd ser examinado pelo STF.”

Z5Entrevista do General Gilberto Pimentel 8 FOLHA em 19.12.2014:
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/12/1564612-comissao-da-verdade-deixa-uma-grande-magoa-diz-
general.shtml (acesso em 03 de janeiro de 2015).

26 Nota divulgado no site do Supremo Tribunal Militar no dia 12 de dezembro de 2014:
http://wwwv.stm.jus.br/informacao/agencia-de-noticias/item/3862-nota-a-imprensa-do-superior-tribunal-militar
(acesso no dia 05 de janeiro de 2015).

27 Matéria noticiada pelo site O GLOBO em 11 de dezembro de 2014. Disponivel em:
http://oglobo.globo.com/brasil/vice-procuradora-da-republica-diz-que-relatorio-da-cnv-dara-suporte-para-acoes-
contra-torturadores-14806902.



http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/12/1564612-comissao-da-verdade-deixa-uma-grande-magoa-diz-general.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/12/1564612-comissao-da-verdade-deixa-uma-grande-magoa-diz-general.shtml
http://www.stm.jus.br/informacao/agencia-de-noticias/item/3862-nota-a-imprensa-do-superior-tribunal-militar
http://oglobo.globo.com/brasil/vice-procuradora-da-republica-diz-que-relatorio-da-cnv-dara-suporte-para-acoes-contra-torturadores-14806902
http://oglobo.globo.com/brasil/vice-procuradora-da-republica-diz-que-relatorio-da-cnv-dara-suporte-para-acoes-contra-torturadores-14806902
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CAPITULO IV - JUSTIFICACAO E FINALIDADE HUMANISTA DA
PENA: AFINAL, POR QUE E PARA QUE A PENA?

“- Acabaram de matar o major.
- Prendam os suspeitos de sempre.”

Capitain Renault, Casablanca®®®,

4.1 O humanismo juridico.

A expressdo “humanismo” possui um nucleo polissémico, podendo ser interpretado sob
varios enfoques, ao mesmo tempo distintos e independentes. No século XIV surgiu na Italia um
movimento filos6fico denominado Humanismo, que consagrou o valor do ser humano?*°.

Nesta toada, para 0 pensamento humanista o valor fundamental de uma doutrina é o
homem, seu sentimento, sua originalidade e sua superioridade sobre os outros animais. O homem
passa a ser visto como um ser que pode construir seus préprios caminhos. O Humanismo, nas
licbes de Sebastido Machado Filho, valendo-se de Lepargneur, ¢ o “desvencilhar do homem da
tutela dos dogmas da Igreja”.??°

Especificamente em relacdo ao humanismo juridico, conforme nos leciona Mireille

Delmas Marty??!, esse movimento se torna definitivo no Direito Internacional Plblico com o

218Cf. Warner Bros. Casablanca. 102 min. EUA. 1942.

219 FEITOSA, Elisa Geralda, MIRANDA, Francisco Alves de, NEVES, Wilson da Silva. Filosofia: alguns de seus
caminhos no Ocidente. 1° Ed. Sdo Paulo, Baralina, 2014, pag 256: "Os humanistas do renascimento desenvolveram
uma crenga totalmente nova no homem e em seu valor, o que se opunha frontalmente a ldade Média, periodo em que
se enfatizava apenas a natureza pecadora do homem. O ser humano passa a ser visto agora como algo infinitamente
grandioso, valioso e, além disso, como individuo singular (individuo, individualismo) ou o mesmo que o homem
renascentista. O Humanismo pode, com razéo, definir-se pela palavra: 0 homem potenciado, celebrado, exaltado até
a divindade, livre de si mesmo, dominador da natureza, senhor do mundo. A nova concep¢do de homem, de ética (da
moral) burguesa renascentista, exige o fim do cavalheirismo medieval.”

220 MACHADO FILHO, Sebastido. Introducdo ao humanismo juridico. Revista de informagdo legislativa, v. 21, n.
84, p. 5-26, out./dez. 1984 : “A rigor, o humanismo imp8&e uma seculariza¢do, no sentido ndo propriamente de
conversdo da crenca religiosa em doutrina filoséfica, mas que isso, como processo historico no qual, na expressao de
Lepargneur , "diversos elementos da cultura (economia, politica, filosofica, literatura, artes, direito...) se libertam do
controle das igrejas e dos dogmas; e o proprio homem se liberta, ndo sé da tutela das igrejas, de seus ritos e dogmas,
mas mais radicalmente, embora através do primeiro processo de Deus contestado na sua transcedéncia , na sua
natureza , na sua existéncia”

221 No original: MARTY, Mireille Delmas. Etudes juridiques comparatives et internationalisation du droit. cours :
sens et non-sens de L’humanIsme JurldIque Pag.739-740: “Position philosophique qui met ’homme au-dessus des
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advento da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Sob a perspectiva do humanismo
juridico, importa ainda notar as linhas do constitucionalista Dalmo de Abreu Dallari, que destaca
a impossibilidade da ordem juridica positiva ser contraria aos Direitos Humanos, “ndo se
admitindo que uma norma legal, sua interpretacdo e aplicacdo contrariem as exigéncias éticas da

dignidade humana”.??

E continua Dallari:

“Por essas caracteristicas fica evidente que a ordem juridica positiva ndo pode ser contraria aos direit0s
humanos, ndo se admitindo que uma norma legal, sua interpretacdo e aplicagcdo contrariem as exigéncias
éticas da dignidade humana. Precisamente por se tratar de faculdades e possibilidades que nascem com a
pessoa humana elas devem ter na ordem juridica positiva sua protecdo e a garantia da possibilidade de sua
satisfacdo e expansdo. Pode-se dizer que os diretos humanos sdo os equivalentes das necessidades humanas
fundamentais, aquelas que devem ser atendidas para que se preserve 0 minimo compativel com a dignidade
humana e para que todos tenham a possibilidade de se desenvolver nos planos material, psiquico e
espiritual. Por isso mesmo sdo universais, pois se referem a caracteristicas de todos os seres humanos, de
todas as épocas e de todos os lugares.

O é&pice do movimento humanismo juridico, ou o despertar de uma consciéncia coletiva
internacional para a importancia de consignar os direitos universais do homem mais comezinhos
em um documento imperativo, foi a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada pela
Assembleia Geral da Organizacdo das Nag¢bes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Norberto
Bobbio nos ensina que “o0 problema do fundamento dos direitos humanos teve sua solucéo atual
na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem aprovada pela Assembléia-Geral das Nacgdes
Unidas, em 10 de dezembro de 1848. A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem representa

a manifestacdo da Unica prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado

autres valeurs (I’homme est la mesure de toutes choses) et reléve d’une anthropologie dualiste, ’humanisme renvoie
aussi a un mouvement intellectuel de retour aux textes antiques qui apparait en italie au x\e siécle et gagne toute
I’europe pour s’épanouir au xVie siécle avec les « humanistes » de la renaissance. C’est alors que naitra un
humanisme « juridique», qui renvoie a un droit romain idéalisé, tout en s’ouvrant sur la raison universelle propre a la
nature humaine. Mais la grande vague d’expansion coloniale européenne qui se développe jusqu’au milieu du xixe
siécle transforme 1’humanisme en impérialisme : la nature « humaine » sera remplacée par la nature « civilisée », et
la raison « humaine » par la « conscience civilisée ». Ces excés mémes suscitent au début du xxe siécle un premier
réveil de I’universalisme, pourtant impuissant contrer la montée des courants nationalistes qui conduiront des
nations dites « civilisées » aux pratiques de déshumanisation de la seconde guerre mondiale. dans un tel contexte, la
déclaration universelle des droits de I’homme (DUDH) et les conventions qui suivront constituent un tournant radical
: I’humanisme juridique redevient universaliste, mais surtout (véritable révolution juridique), il entre dans le droit
positif : on peut désormais condamner un état au nom des droits de I’homme (juridictions internationales des droits
de I’homme) et un chef d’état au nom des droits de I’humanité (juridictions pénales internationales).”. Disponivel em
< http://www.college-de-france.fr/ > Acesso em 08/01/2015.

222 DALLARI, Dalmo de Abreu, Humanismo Juridico. Disponivel em <http://www.dhnet.org.br/> Acesso em
09/01/2015.
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humanamente fundado e, por tanto, reconhecido: e essa prova é o consenso geral acerca da sua
validade.”?%3

A despeito dos plurissignificados que podem brotar da expressdo humanismo, a
especificagdo humanismo juridico é, portanto, um consenso universal acerca da
instrumentalizacdo do direito como forma de protecdo da pessoa humana e ndo aceitacdo
universal de normas que se contraponham a protecdo dos direitos do homem. Tais normas, sao,

por assim dizer, imperativas de direito internacional, o0 jus cogens.

4.2 Leis de anistia como instrumentos humanistas

Leis de anistia ou auto-anistia sdo invariavelmente tratadas na literatura técnica como
formas de impunidade®®*. A Lei de Anistia brasileira, entretanto, conforme visto no capitulo
anterior, foi fruto de verdadeira aclamacao e participacdo popular, em que pese existirem diavidas
sobre a legitimidade da anistia dos supostos violadores. Em contraposicdo, Dimitri Dimoulis

enumera trés dbices?? para a punicdo dos agentes do regime:

“a) as solugdes repressivas ndo resolvem problemas politicos, pelo contrario,
apenas satisfazem instintos de vinganca, contribuindo para manter animosidade e
dando a sociedade o sinal de que a violéncia se responde com violéncia;

b) apunicéo seré seletiva, por conta de milhares de atos tidos como violadores de
direitos humanos que ndo serdo analisados. Se a ideia é a justica simbdlica, mais
razoével o distanciamento do passado do que uma penalizacdo aleatoria;

¢) processos judiciais ndo séo o espaco adequado para tratar problemas politicos,
como os acontecimentos da ditadura. As iniciativas da sociedade civil e o debate
politico sdo mais indicados que a decisdo de um juiz.”

A Lei de Anistia brasileira possui inegavel contedo humanista, uma vez que possibilitou
o dialogo e o caminho para 0 apaziguamento e instauracdo da Democracia. Tribunais de Excecdo,

julgamentos politizados e san¢des de carater perpétuo, ainda que em nome de um “bem maior”

22 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducédo: Carlos Nelson Coutinho. Editora Campus. Rio de Janeiro,
1992. pagina 18.

224 SALMON, Elizabeth. “Algunas reflexiones sobre DIH vy justicia transicional: lecciones de la experiencia latino-
americana”. International Review of the Red Cross, n. 862, Junho de 2006. © 2006 International Review of the Red
Cross.

225 DIMOULIS, Dimitri e outros. Justica de transicdo no Brasil. Direito, Responsabilizagdo e Verdade. Editora
Saraiva, Sdo Paulo, 2010, pag 11.
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ndo se coadunam com valores humanistas. Sob esta perspectiva, o dever de reparar € um
expoente do humanismo, ja a aplicacdo de sangdes penais € um “mal-necessario”, a ser utilizado

como a ultima ratio.

4.3 Respostas as violacbes de direito humanitario no contexto transicional: Os

principios de Chicago.

Quais respostas devem ser adotadas pelas Justicas de Transi¢cdo? Conforme leciona
Japiassu??®, Mahmoud Cherif Bassiouni??’ “utiliza a expresséo justica pos-conflito para definir o
comprometimento com uma politica internacional de paz, seguranca reconstrucdo nacional, bem
como um movimento global de protecdo dos direitos humanos.” Neste sentido, a obra de
Bassiouni tem o objetivo de estabelecer balizadas que possam levar a responsabilizacdo e
reparacao pelas violag6es de direitos humanos nos momentos posteriores aos conflitos.

Os principios de Chicago tem carater conciliador, reparador e punitivo (Sete principios
que consistem em medidas penais e n&o-penais, que devem ser adotadas para a reforma o
estabelecimento de um Estado de Direito).

Mamoud Cherif Bassiouni, Professor Emérito de Direito da DePaul University ( College
of Law) e presidente do Instituto Internacional de Direitos Humanos, serviu as Nag¢6es Unidas,
em uma série de cargos. Em 2004, foi nomeado pelo Alto Comissariado das Na¢des Unidas para
os Direitos Humanos como Perito Independente sobre a Situagdo dos Direitos Humanos no
Afeganistdo. Em 1999, Bassiouni foi indicado para o Prémio Nobel da Paz por seu trabalho no
campo da justica criminal internacional e por sua contribuicdo para a criacdo do Tribunal Penal
Internacional. Bassiouni € o autor de 27 e editor de 44 livros, e autor de 217 artigos sobre uma
ampla gama de questdes juridicas, incluindo o direito internacional penal, direito penal
comparado, e do direito internacional dos direitos humanos??®, Tendo como colaborador o Prof.
Daniel Rothenberg??®, da De Paul University, Bassiouni desenvolveu extensas pesquisas sobre

justica transicional e direitos humanos, sintetizadas nos "principios de chicago", sete enunciados

28JAPIASSU, Carlos Eduardo. MIGUENS, Marcela Siqueira. JUSTICA DE TRANSICAO: uma aplicagdo dos
principios de Chicago a realidade brasileira.

221 BASSIOUNI, Mahmoud Cherif. ROTHENBERG, Daniel. The Chicago Principles on Post-Conflict Justice.
International Human Rights Law Institute, 2007

228 Cf. Curriculum Vitae: http://law.depaul.edu/faculty-and-staff/faculty-a-z/Pages/m-cherif-bassiouni.aspx

229 Cf. Curriculum Vitae: http://apps.law.asu.edu/files/faculty/cvs/rothenbergdaniel. pdf
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essenciais julgados essenciais para promover a transicdo de um regime totalitario para um Estado
de Direito.

230 «desde meados do século 20 até o

Como nos ensinam Bassiouni e Rothenberg
presente, as guerras, revoltas, conflitos étnicos e as acles repressivas de regimes autoritarios tém
produzido enorme sofrimento humano e ocasionado as mortes de dezenas de milhdes, a maioria
dos quais foram civis. Estes conflitos muitas vezes envolveram violagdes significativas e
sistematicas dos direitos humanos fundamentais, incluindo o genocidio, a tortura,
desaparecimentos, massacres, estupros e deslocamentos em massa.” Os pesquisadores também
destacam que, em geral, “a impunidade institucionalizada tem protegido agressores e as
exigéncias de responsabilizacdo tém sido ignoradas. A justica pelas atrocidades do passado, foi
sacrificada por conveniéncia politica, muitas vezes, como um meio para negociar o fim de um
conflito.”

O primeiro principio diz respeito a responsabilizacao penal: “Os Estados devem processar
possiveis autores de graves violagfes dos direitos humanos ¢ do direito humanitario”. Neste
contexto, alguns desdobramentos do enunciado sdo instituidos. Tal principio enuncia a "primazia

dos tribunais domésticos"”. Neste sentido,

Estados tém jurisdicdo priméaria sobre as violagBes dos direitos humanos e do direito
humanitario que ocorrem dentro de sua territério. Membros podem criar mecanismos
legais especificos para enfrentar passado violagdes com base em normas nacionais e
internacionais. Tribunais penais e o0s tribunais internos de outros paises apenas sdo
competentes quando os tribunais nacionais ndo podem oferecer satisfatéria garantia de
ndependéncia e imparcialidade ou ndo querem ou ndo se engajar em uma acdo legal
eficaz.No caso os tribunais nacionais ndo puderem ou ndo quiserem julgar violagdes
graves dos direitos humanos e do direito humanitario, os casos podem ser julgadas por
tribunais internacionais. Os Estados devem cooperar uns com 0s outros e com as
organizagdes internacionais na preservacao, recolha e divulgacao de informagfes sobre
graves violagBes de direitos humanos e do direito humanitério e outras questdes
relevantes para a pdés-conflito. Os Estados devem cooperar no fornecimento de
informagdes a partir de arquivos do governo, bem como de outras fontes. Os Estados
devem divulgar e disponibilizar informacdes e evidéncias sobre graves violacdes de
direitos humanos e humanitaria.?s

Importantissimo destacar o papel do instituto da anistia no enunciado elaborado
BASSIOUNI ¢ ROTHENBERG.. Segundo os autores “0 Estado ndo pode conceder anistia para

absolver individuos de responsabilidade por genocidio, crimes de guerra ou graves crimes contra

230 BASSIOUNI, Mahmoud Cherif. ROTHENBERG, Daniel Facing Atrocity The Importance of Guiding Principles
on Post-Conflict Justice, 2007. pag. 06.
231 |dem. Pag. 22-23.
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a humanidade ou se envolver em outras a¢0es destinadas a limitar de forma desigual punicéo para
graves violagBes dos direitos humanos e do direito humanitario.” Os autores destacam que a
Anistia € um pressuposto para o término do conflito. O Estado deve limitar a concessdo da
anistia as circunstancias em que essas medidas sdo necessarias para negociar o fim de um
conflito, sujeito a obrigacGes a luz do direito internacional e ao direito humanitério. Isto
significa dizer, em apertada sintese, que os Estados devem assegurar que as politicas de anistia
estejam ligadas a mecanismos especificos de prestacdo de contas/responsabilizacdo (perante o
direito internacional) para desencorajar a impunidade e autoanistia. Sob tal dtica, a anistia é justa
quando proporciona protecdo aos autores (de violagGes) subalternos, criancas usadas como
soldados, 0s responsaveis por crimes menos graves e aqueles que sdo forcados a cometer
violacdes. Estados que oferecem anistia ou outros mecanismos de reducdo da responsabilidade
legal individual pelos crimes do passado devem favorecer sistemas que envolvem o julgamento
individual de reivindicagdes. 232

O segundo principio consiste no direito a verdade: “O Estado deve respeitar o direito a
verdade e encorajar as investigactes formais das violagcoes dos direitos humanos pelas Comissées

da Verdade ou outros organismos’:

DIREITO A VERDADE

As vitimas, suas familias e a sociedade em geral tém o direito de saber a verdade sobre
violagBes passadas dos direitos humanos e direito humanitario. Eles tém o direito de
obter informagGes gerais sobre padrdes de violagdes sistematicas, a histdria do conflito e
da identificacdo dos responsaveis por violages passadas. As vitimas e suas familias tém
o direito de receber informagdes especificas a respeito de violagdes de impacto direto e
preocupacao, incluindo as circunstancias em que estas violagBes ocorreram e paradeiro
dos mortos e desaparecidos. As investigacGes sobre violagbes passadas dos direitos
humanos e direito humanitario sdo comumente realizada pela temporario, oficialmente
sancionada, 6rgdos de investigagdo ndo-judicial de verdade. As comissfes da verdade
constituem um mecanismo importante para o direito a verdade e para as vitimas, suas
familias e para a sociedade. As comissfes da verdade podem ser criados através de
legislacdo, tratados, ordens executivas ou outros atos juridicos que geralmente definem
um mandato formal. As comissbes de verdade servem uma variedade de objetivos
interligados, tais como: estabelecimento de um registro historico preciso da violagGes
passadas; determinacdo individual e / ou organizacional responsabilidade; fornecendo
um férum oficial onde a histéria das vitimas pode ser ouvida e reconhecida; facilitar a
reconciliacdo nacional e o reconhecimento aberto de delito; e recomendar reparacdes,
reformas institucionais e outras politicas.

232 |dem. Pag. 31
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Sob esta Otica, a instauracdo da Comissdo da Verdade no Brasil foi extremamente tardia,
apos trés decadas da anistia politica de 1979. O Brasil sofreu (ou sofre) um processo transicional
que dura mais de 36 anos.

Por 6bvio, comissdes da verdade efetivas devem ser imparciais e independentes. Segundo
tal principio, uma comissdo vez instituida ndo podem existir forcas externas que interfiram em
sua composicao, estrutura ou operacao. Os autores também destacam que comissdes de verdade
ndo sdo os tribunais, mas podem ser usadas para apoiar a¢oes judiciais, seja civil ou criminal.

No Brasil a Lei instituidora deixou claro que "as atividades da Comissdo Nacional da
Verdade ndo terdo carater jurisdicional ou persecutério.” Os integrantes também devem ser
individuos de alto carater moral, imparcialidade e integridade e o ideal é que a equipe seja
multidisciplinar ( advogados, cientistas sociais, pesquisadores, analistas, peritos forenses,
especialistas de dados etc.). A Comissdo deve possuir, por assim dizer, "prerrogativas e
imunidades".

Sob esse enfoque, a Comissdo Nacional da Verdade do Brasil, apesar de aparantemente
dotada de suficiencia institucional e juridica para atingir seus objetivos, as prerrogativas contidas
em seu texto?® de criagdo sd0 modestas:

Art. 40 Para execucdo dos objetivos previstos no art. 3o, a Comissdo Nacional da
Verdade podera:

I - receber testemunhos, informacg6es, dados e documentos que Ihe forem encaminhados
voluntariamente, assegurada a ndo identificagdo do detentor ou depoente, quando
solicitada;

Il - requisitar informacges, dados e documentos de 6rgdos e entidades do poder publico,
ainda que classificados em qualquer grau de sigilo;

Il - convocar, para entrevistas ou testemunho, pessoas que possam guardar qualquer
relagdo com os fatos e circunstancias examinados;

IV - determinar a realizacdo de pericias e diligéncias para coleta ou recuperacdo de
informacdes, documentos e dados;

V - promover audiéncias publicas;

VI - requisitar protecdo aos 6rgdos publicos para qualquer pessoa que se encontre em
situacdo de ameaca em razdo de sua colaboracdo com a Comissdo Nacional da Verdade;
VII - promover parcerias com 6rgédos e entidades, publicos ou privados, nacionais ou

internacionais, para o intercAmbio de informac6es, dados e documentos; e
VI - requisitar o auxilio de entidades e drgdos publicos.

()

§ 50 A Comissdo Nacional da Verdade podera requerer ao Poder Judiciario acesso a
informacdes, dados e documentos pulblicos ou privados necessarios para o desempenho
de suas atividades.

233 ei n.2 12.528 de 18 de novembro de 2011. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ - Acesso em 23/01/2015
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No Brasil, a distin¢do juridica dos verbos requerer e requisitar € absoluta. Enquanto a
Comissdo Nacional da Verdade requisita informacGes de 6rgdos e entidadades do poder publico,
ainda que classificados em qualquer grau de sigilo, ao Poder Judiciério ela apenas requer. N&o se
trataria de subordinar o Poder Judiciario a uma Comissao Independente, mas de atribuir real forca
institucional aos pedidos do colegiado. O desrespeito a essas requisicdes poderia gerar, inclusive,
consequéncias juridico-penais?*.

O terceiro principio de Chicago (Direito das vitimas e reparacbes - O Estado deve
reconhecer a condicdo especial de vitimas, garantir 0 acesso a justica e desenvolver solucdes e
reparacOes.) elaborado por Bassiouni e Rothenberg diz respeito as reparagdes das vitimas,
assunto detalhado no item 1.2 deste capitulo.

O quarto principio de Chicago (“Os Estados devem adotar politicas de veto, sangdes e
medidas administrativas”),®® importa dizer que devem ser realizados procedimentos
investigatorios e estabelecidas medidas administrativas sancionadoras para punir aos
perpetradores das violacOes e, também impedir futuras violagdes. Os autores também ressaltam a
importancia de distinguir o novo regime democratico de regimes repressivos anteriores, vetando a
participacdo de violadores de direitos humanos condenados em cargos oficiais, por exemplo. O
veto ou inabilitacdo poderd perdurar por algum periodo de tempo. Extremamente relevante,
nesse sentido, é a o estabelecimento de "proporcionalidade, &mbito e impacto”. Os Estados
devem assegurar que as politicas de habilitacdo e san¢des correspondentes sdo proporcionais a
responsabilidade pelo passado por violagdes e vincular um compromisso com a prestacao de
contas com a longo prazo, bem como metas da reconciliacdo nacional e da paz.

O quinto principio de Chicago?*® (“Os Estados devem promover programas € iniciativas
populares para memorializar vitimas, educar a sociedade quanto a violéncia politica passada, e
preservar a memoria historica”) tem um fortissimo enfoque reparador. Como estabelecido, o
objetivo ¢ a memorializagdo das vitimas e atos que dignifiquem sua memoria. Em um niveis
locais e nacional a memorializagao pode contribuir para a cura e reconciliagdo. Segundo os
autores, "esses processos incluem: memoriais construidos, tais como monumentos, estatuas e

museus; locais de memorializacdo como antigas prisdes, campos de batalha ou campos de

234 Codigo Penal: “Art. 330 - Desobedecer a ordem legal de funcionario publico: Pena - detencéo, de quinze dias a
seis meses, € multa.”

235 BASSIOUNI, Mahmoud Cherif. ROTHENBERG, Daniel Facing Atrocity The Importance of Guiding Principles
on Post-Conflict Justice, 2007. pag. 33.
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concentragéo; e, atividades comemorativas incluindo os dias oficiais de luto, renomeagéo de
ruas, parques e outros locais publicos e vérias formas de valor artistico, social e comunitario.

Em relacdo a educagio, “0s Estados tém a responsabilidade de assegurar que informacdes
sobre violagcOes passadas adequadamente e informar a amplos setores da sociedade. Membros do
governo devem incluir a o estudo das violagbes passadas em curriculos de educacdo nacional.
Membros do governo devem se empenhar com as vitimas, comunidades, organizacbes da
sociedade civil e outros para garantir que o publico tenha conhecimento de violagcbes passadas,
como meio de evitar o seu recorréncia e construir uma cultura de respeito pelos direitos humanos
fundamentais e o Estado de Direito.”

O sexto principio de Chicago®’ (“Os Estados devem apoiar e respeitar as abordagens
tradicionais, indigenas e religiosas sobre as violagdes passadas”) também tem enfoque reparador.
O enfoque tradicional das tradi¢cGes indigenas e religiosas a justica tém altos niveis de relevancia
local e legitimidade e sdo geralmente fazem parte do cotidiano das vitimas,suas familias,
comunidades e sociedade em geral. Segundo so autores, essas praticas sdo muitas vezes mais
intimamente ligada a sociedade local e instituicdes de governo tém muitas vezes ignorado tais
tradicdes. As abordagens tradicionais, indigenas e religiosas para justica frequentemente
envolvem rituais e processos coletivos que fornecem um foco para a solidariedade do grupo e
fazer referéncias explicitas a ideais religiosos, histdrias, valores, historia e costumes locais. Estes
processos muitas vezes permitem a reparacdo individual e da comunidade através da
restabelecimento de relacdes entre as pessoas. Eles podem tratar o mal de violéncia do passado,
ligando estas experiéncias com um contexto cultural de protecdo e capacitando e envolvendo a
acdo coletiva, cerimdnias, trocas rituais, oracdes e atos publicos de expiacdo (como missas
ecuménicas, por exemplo).

O sétimo principio de Chicago®®® (“Os Estados devem promover uma reforma
institucional para estabelecer o estado de direito, restaurar a confianca publica, promover os
direitos fundamentais e apoiar a boa gestdo publica”) tem uma abordagem sobre instituicdo do
Estado Democratico de Direito e suas instituicdes, mas € extremamente abrangente no sentido de

gue sugere uma série de reformas a serem adotadas pelos Estados no pds-conflito. Neste sentido,

237 |dem pag. 37.
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0s autores defendem "que os Estados devem envolver-se em acOes para melhorar instituicdes de
governanca e ajudar a tratar do legado do passado.

Essas acdes incluem a reestruturacdo institucional, reforma dos setores de seguranca e
inteligéncia, reconstrucdo judicial, e as atividades que suportam a democratizacao e a defesa dos
direitos humanos fundamentais. As reformas destinadas a apoiar a gestdo responsavel e
prevencdo de violagdes devem ser desenvolvidas junto amplo publico (Por meio de consultas
publicas). 2% Consultas devem ser realizadas incluindo a participagdo das vitimas, suas familias,
comunidades afetadas e a sociedade civil. Por este principio de Chicago, é essencial que estes
processos incluam a representacdo adequada das mulheres, bem como grupos minoritarios e
outros, particularmente quando eles s&o alvo de violagdes passadas dos direitos humanos e do
direito humanitario. Sob esse enfoque reestruturador e pacificador, os Estados devem assegurar
que o desarmamento, desmobilizacdo e reintegracdo das milicias e outros grupos armados estdo
ligados as politicas integrais de pds-conflito. Os Estados devem reduzir a disponibilidade de
armas nos paises fazer esforcos especiais para reintegrar as criangas usadas como soldado na
sociedade.

Os autores alertam, ainda que "o Estado deve garantir que o militar, inteligéncia e servicos
de seguranca interna operem sob controle civil. Os Estados devem estabelecer eficazes
mecanismos e instituicbes de supervisdo civil. (...) deve assegurar que servigos militares, de
inteligéncia e de seguranca nacional respeitem principios dos direitos humanos e do direito
humanitario." Deve ser assegurado, ainda, que 0s servi¢cos militares, de inteligéncia e de
seguranca domeéstica recebam educacdo adequada sobre os direitos humanos e do direito
humanitario, bem como principios juridicos nacionais e internacionais. As entidades militares e
de inteligéncia devem ser definidas em lei como entidades apoliticas encarregadas de defender a
soberania do Estado e sua integridade territorial.

H& que se reestruturar e reformar instituicdes para garantir uma adesao consistente para o
Estado de Direito. Os Estados devem encorajar governancga agil e construir as bases de uma
sociedade como premissa no Estado de direito e os principios democraticos fundamentais.

Os autores defendem que “o0s Estados devem ratificar as convengdes internacionais em
matéria de defesa e protecdo dos direitos humanos e tomar todas as medidas necessarias para

assegurar o funcionamento independente, imparcial e eficaz do sistema judicial em conformidade

239 |dem pég. 38.
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com 0s padr@es internacionais do devido processo legal, bem como devem fazer mudancas
constitucionais adequadas, revogacdo ou ajustar as leis que contribuem ou permitam violagdes
dos direitos humanos e do direito humanitario, e promulgar leis necessarias para garantir o
respeito direitos humanos fundamentais e salvaguardar as instituicdes democraticas”.?4

O combate a corrupgdo ndo foi poupado. Os Estados devem combater a corrup¢do, como
parte de uma ampla reforma politica em matéria de responsabilizacdo e boa governanca. Poderes
Publicos devem garantir a transparéncia do orcamento, gestdo institucional e desenvolvimento de
programas sobre pos-conflito estratégias de justica e outros aspectos da politica governamental.
As organizagdes internacionais ttm uma responsabilidade especial para servir como modelos para
combater a corrupgéo e favorecer a transparéncia e prestacao de contas.

Este principio informa ainda que®** “o Estado deve envidar esforcos para integrar
conceitos de direitos humanos em todos os aspectos de governanca e assegurar que instituicdes
governamentais implementem politicas especificas que suportem direitos humanos fundamentais,
Estado de direito e os valores democraticos. Devem ser criadas ouvidorias dos direitos humanos,
comissdes independentes de direitos humanos projetadas para proteger e defender os direitos
humanos fundamentais. O Poder Publico deve assegurar que os servidores publicos, funcionarios
e empregados, especialmente aqueles envolvidos em operagdes militares, inteligéncia, seguranca
interna e setores judiciais, recebam formacéo integral e permanente dos direitos humanos.O
Estado deve promover a observancia de codigos de ética (disciplinares) para todos os servidores

publicos.”

4.4 Tipos de Reparacdo sob a ética dos Principios de Chicago

Com base nas conclusdes do Enunciado N.°3 (Direito das vitimas remédios e reparacdes -
O Estado deve reconhecer a condicdo especial de vitimas, garantir 0 acesso a justica e
desenvolver solugBes e reparagdes.) BASSIOUNI e ROTHENBERG?*? destacam que 0 Estado
devera proporcionar as vitimas de violagdes dos direitos humanos e do direito humanitario,

respostas, com varios tipos de reparacGes, que podem ser: a restituicdo; compensagéo;

240 |dem pég. 39.
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reabilitacdo; e, a satisfacdo e garantias de ndo repeticdo dos ilicitos. As reparacdes devem ser

instituidas em conformidade com a legislacdo nacional e as obriga¢des internacionais:

“Tipos de reparacao

Restituigdo - A restituicdo procura restaurar vitimas a sua situacéo anterior de ter sofrido
graves violagBes. Restituicdo inclui: reassentamento no seu lugar de residéncia anterior;
restituicdo dos bens confiscados; e, a restauracdo da liberdade, o emprego, a unidade da
familia, direitos legais e cidadania. Estado deve fazer esforgos especiais para garantir
que os registros criminais ilegitimos sejam limpos.

Compensacdo - Compensacao fornece vitimas com pagamentos monetarios por danos,
sofrimento e perdas resultantes de violages passadas. A remuneracdo inclui pagamentos
aos enderecos: dano fisico; mental dano; oportunidades econémicas, educacionais e
sociais perdidos; danos de reputacdo e dignidade; e, os custos relacionados com a
assisténcia juridica, assisténcia especializada, e servigos médicos, psicoldgicos e sociais
relevantes.

Reabilitacdo - Reabilitacdo presta servigos as vitimas para abordar a impacto das
violagdes do passado, tais como: assisténcia médica e psicolégica; 0s servigos sociais;
educacdo; formacdo profissional; e assisténcia juridica. Unidos deve concentrar-se
especial atencdo na prestacdo de reabilitacdo para crianga vitimas, os filhos das vitimas e
as criancas-soldados.

Satisfacdo e garantias de néo repeticdo - satisfacdo e garantias de ndo repeticdo fornecer
vitimas com informagdes e servigos para endere¢o do impacto continuo de violagGes
passadas e prevenir futuras violagdes. Essas agdes incluem o fornecimento de
informagdes sobre as vitimas: os mortos, incluindo a localizacdo de cemitérios
clandestinos; desaparecidos e as circunstancias de seu desaparecimento; e, criangas
raptadas. Os Estados também devem implementar medidas para acabar com as violagdes
persistentes, como a reforma institucional, além de criar condi¢Bes para evitar futuras
violagdes.

OUTROS ASPECTOS DA REPARACAO

Proporcionalidade, &mbito e impacto - ReparacOes deve ser proporcionais a natureza da
infracdo e os danos sofridos. Os Estados devem assegurar que as reparagdes sejam
destinadas equitativamente a todas as vitimas.

Reparacéo moral - reparagdes morais tais como comemoracdes e tributos pode ajudar na
reconciliacdo social, eliminar as distancias entre as vitimas e o mais amplo apoio
comunitario e individual.

Desculpas - Desculpas proferidas Estado podem favorecer a compreensdo social,
facilitar o processo de nacional reconstrucdo e permitir o perddo por parte das vitimas e
suas familias.”

4.5 Direitos dos acusados sob a 6tica dos Principios de Chicago

Ainda com base nas conclusdes do Enunciado n.° 1, aos acusados de crimes contra

humanidade devem ser garantidos direitos fundamentais de processo e julgamento justo.?** Neste
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sentido, deve ser respeitado o devido processo legal, com juizes e tribunais imparciais e
independentes, bem como ser oferecida assisténcia juridica gratuita ao acusado, se for o caso. A
vedacdo de punigdes retroativas € de extrema importancia, também. Tais “subprincipios”
sintetizam aspectos humanistas que devem orientar o processo e julgamento dos supostos

acusados de crimes contra a humanidade.

“Os objetivos da pds-conflito justica sdo servidos respeitando os direitos humanos de
todos, incluindo os acusados ou condenado por cometer graves violagdes dos direitos
humanos e direito humanitario. Os Estados devem fornecer réus as prote¢Ges do devido
processo legal, incluindo: presuncdo de inocéncia até prova em contrario; julgamento
por um tribunal competente, independente e imparcial, um tribunal estabelecido pela lei;
informacdo réapida, clara e detalhada sobre as acusa¢des contra eles; tempo e meios para
a adequadapreparacdo da defesa por um advogado da sua escolha; oportuno processo
penal sem demora injustificada; assisténcia juridica gratuita se necessario; o direito de
prestar testemunhas em seu nome; o direito de examinar as testemunhas; bem como a
liberdade de ser obrigado a confessar ou testemunhar contra si mesmos. Nenhuma
punicgéo retroativa - atos ou omissfes que ndo constituam um crime ao abrigo do direito
nacional ou internacional no momento em que foram cometidos ndo deve ser a base para
processos judiciais. Tribunais ndo podem impor uma pena mais grave do que a aplicavel
no momento em que o criminoso infragdo foi cometida. Direitos dos prisioneiros e
detidos - Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratados com humanidade e com
respeito pela sua dignidade inerente conformidade com as normas internacionais.”

Entre os principios de Chicago, portanto, encontra-se a vedacdo de punicdo retroativa /
Atos ou omissdes que ndo constituiam crimes (e ai entenda-se crime tipificado) a época em que

foram cometidos.

4.6 Notas sobre o paradoxo da imprescritibilidade no Direito Internacional dos

Direitos Humanos.

“E prendeu com infrageis peias Prometeu astuciador,
cadeias dolorosas passadas ao meio duma coluna,
e sobre ele incitou uma aguia de longas asas,

ela comia o figado imortal, ele crescia a noite
»» 244

todo igual o comera de dia a ave de longas asas.
Prometeu, o tita filho de Japeto, roubara o fogo de Zeus e dera aos humanos. Como pena,
Zeus acorrentou-0 a uma rocha e fez com que, durante o dia, uma ave de rapina Ihe comesse o

figado, que se reconstituia durante a noite. Uma pena dolorosa e sem fim.

244 HESIODO. Teogonia, a Origem dos Deuses. Editora Iluminuras. Sdo Paulo, 1995. pag. 104.
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Neste trabalho analisou-se o instituto da imprescritibilidade perante a Corte IDH; a
imprescritibilidade versus irretroatividade, legalidade e anterioridade; e a invocagdo da
imprescritibilidade como jus cogens numa tentativa de invalidacdo da Lei de Anistia. A
imprescritibilidade funciona tal como a pena aplicada por Zeus a Prometeu: trata-se da
eternizacdo do sofrimento alheio.

A imprescritibilidade remonta o Estatuto de Nuremberg e posteriormente tornou-se
Convencdo sobre a imprescritibilidade dos crimes de Guerra e Crimes contra a Humanidade.
Uma medida adotada no pos-guerra, sob o manto de defesa dos direitos do homem e com
altissima alcance de controle dos vencidos.

Zaffaroni®®e Pierangeli, em seu Manual de Direito Penal brasileiro®*, assim se

posicionam acerca do instituto da imprescritibilidade penal:

A questéo da imprescritibilidade

Todos os tipos de crime deveriam estar sujeitos a prescri¢do, sem qualquer consideracéo
pela sua natureza ou pela sua gravidade. No entanto, este principio ndo vem sendo
sufragado por todas as ordens juridico-penais, e, ainda recentemente,’ tem-se assistido,
em Vvarios movimentos internacionais, a um redobrado esforco em favor da
imprescritibilidade—tanto no ambito do direito penal como no do processo penal—,
quanto aos crimes atentatdrios a paz e a humanidade, muito especialmente ao genocidio,
e a outros, puniveis com pena de morte e de prisdo perpétua. Ndo nos parece existir
fundamentagdo suficiente para isso. N&o existe na listagem penal crime que, por mais
hediondo que se apresente ao sentimento juridico e ao consenso da comunidade, possa
merecer a imprescritibilidade, maxime, se atentarmos que as expectativas comunitarias
de reafirmagdo da validade da ordem juridica ndo perduram indefinidamente. "A
indignacgdo publica e o sentimento de inseguranca que o crime gerou amortecem com 0
decorrer dos anos, do mesmo modo que se atenua a revolta e exigéncia de justica dos
ofendidos" (ANIBAL BRUNO), e nem mesmo as exigéncias de prevencdo especial
podem perdurar para sempre. Isto ndo exclui a possibilidade de um juizo de reprovagdo e
até mesmo de repugnancia perdurarem, como ocorre, ainda hoje, com os odiosos crimes
perpetrados pela Inquisicdo, pelos nazi-fascistas e durante o stalinismo. Mas isso néo se
faz perfeitamente suficiente, sob qualquer angllacdo que se faca do fendémeno, que
obrigue a uma punicdo. Esta, a punigdo, sd poderia encontrar fundamentacdo na

245 A despeito do voto de Zaffaroni no caso Lariz Iriondo, na Corte Suprema de Justica de Nagdo: Ali, a CSIN devia
revisar a decisdo de um juiz que havia rejeitado a extradicdo a Espanha por entender que o fato estava rescrito.
Sobre a possibilidade de catalogar como crimes contra a humanidade e, portanto, imprescritiveis, os atos de
terrorismo atribuidos a Lariz Iriondo, os juizes mencionados consideraram que o conceito de terrorismo tem sido
sumamente difuso e amplamente discutido e que, diferentemente dos crimes contra a humanidade, ndo podia afirmar
que o terrorismo foi um crime definido pelo Direito Internacional Consuetudinario antes de ser inserido em
convengdes internacionais. Acrescentam que: “esta Corte considera imprescritivel os delitos de lesa-humanidade
cometidos antes da ratificacdo das convengles respectivas, quando o Direito Internacional Consuetudinario os
considera tais, também antes das convenc¢des, mas ndo pode adotar igual critério com relagdo aqueles que antes das
convencdes respectivas nao eram reconhecidos nessa categoria, nem com essas consequéncias em matéria de
imprescritibilidade pelo Direito Internacional Consuetudinario; pois, nesse Ultimo suposto, estaria fazendo aplicagdo
retroativa da convencao” (cf. considerando 30,sem destacar no original).

246 ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte geral. 4
ed. rev. S8o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2002. pag 646
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retribuicdo e no sentimento de vinganga, que nos parecem incompativeis com o direito
penal moderno e com um Estado de Direito. (ZAFFARONI, 2002, pag. 646)

A imprescritibilidade, portanto, parece ser moldada com base no retribucionismo e no
sentimento de vinganca, incompativeis com o Estado de Direito secularizado.
Entretanto, em seu mister profissional enquanto magistrado da Corte Constitucional da

Argentina, Zaffaroni assim decidiu no caso Lariz Iriondo?*’:

“30) Que, en sintesis, esta Corte considera imprescriptibles los delitos de lesa humanidad
cometidos con anterioridad a la ratificacion de las convenciones respectivas cuando el
derecho internacional consuetudinario los consideraba tales también con anterioridad a
las convenciones, pero no puede adoptar igual criterio respecto de aquellos que antes de
las convenciones respectivas no eran reconocidos en esa categoria ni con esas
consecuencias en materia de imprescriptibilidad por el derecho internacional
consuetudinario; pues en este Ultimo supuesto estaria haciendo aplicacion retroactiva de
la convencion.”

O caso?*® envolvia um pedido de extradicio da Espanha sobre Jestis Maria Lariz Iriondo,
o terrorista do ETA detido na Argentina. A Corte Suprema de Justica na Nagao interveio em um
recurso ordinario interposto pelo Procurador-Geral da Nacéo, em razdo recusa do juiz de primeira
instancia a conceder a extradicdo porque havia considerado a acdo penal prescrita. O Tribunal
confirmou a decisdo de primeira instancia, concordou prescricdo de acusacdo e negou a
extradicdo. Ressalte-se a homenagem de Zaffaroni e Maqueda a impossibilidade de aplicacdo
retroativa da Convengéo.

Se um Direito Penal humanista rechaca penas cruéis e degradantes, assim como a prisdo
perpétua e a pena capital, que tem carater permanente, como é possivel que o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, baseado em tradicdo consuetudinaria, eternize a pretensdo a
persecucdo penal contra os acusados de graves crimes contra a humanidade? O paradoxo parece
evidente. Por Gbvio, a protecdo internacional dos Direitos Humanos merece regras diferenciadas
para privilegiar as vitimas e ndo seus detratores, sem que isso importe a eternizacao do direito de
punir.

O enorme problema dos crimes contra a humanidade, em especial o genocidio, a tortura, o
estupro e todos eles praticados de forma sistémica, com alto grau de organizacdo e com todo o

aparato estatal disposto a incobri-los, é que ndo existe puni¢do que alcance a justica nesses casos

247 PARENTH, Pablo F. A Aplicagdo Do Direito Internacional No Julgamento do Terrorismo De Estado Na Argentina.
248 Disponivel em http://www.csjn.gov.ar/ Acesso em 29/01/2015.
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extremos. Ainda que se acredite que a pena capital ou a prisdo perpétua sejam adequadas, a triste
e impotente realidade é que existem crimes, como a tortura e 0 genocidio, que ndo se podem
punir, nem perdoar. 24

Sem adentrar no mérito politico do instrumentalismo do Direito Internacional pos-
conflitos, como uma forma de controlar os inimigos. Neste sentido, vale conferir Noam
Chomsky®°, em sua perspectiva, sdo as grandes poténcias ocidentais que praticam crimes
internacionais (genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra) nos dias atuais, sob o
alibi de construcdo da democracia e de respeito aos direitos humanos - o que constitui,
obviamente, uma inversdo na perspectiva tradicionalmente aceita. A estas agbes Chomsky
contrapde inimeros exemplos em que as poténcias ocidentais toleram ou mesmo estimulam - na
medida em que emprestam apoio politico, militar e financeiro - as atrocidades cometidas pelos
amigos, aqueles que, no exercicio dos poderes locais, ddo sustentacdo a politica internacional que
Ihes interessa.?>! NAo é despiciendo acrescentar, ainda, um dado extremamente relevante: Muitos
paises assinaram e ratificaram a “Convention sur lI'imprescriptibilité des crimes de guerre et des
crimes contre I'humanité, 26 novembre 1968.” (Convengao sobre a imprescritibilidade dos crimes
de Guerra e Crimes contra a Humanidade). Na lista, ndo constam as grandes democracias

capitalistas do mundo, mas surpreendentemente encontra-se o Afeganistdo, a Nigéria e a

249 GARAPON, Antoine. Crimes que ndo se podem punir nem perdoar. Traducdo: Odile Jacob. Lisboa: Instituto
Piaget, 2002.

20 CHOMSKY, Noam. O QUE O TIO SAM REALMENTE QUER. (Online). Disponivel em <
http://minhateca.com.br/atilamunizpa/Documentos/28801720-Noam-Chomsky-O-Que-0-Tio-Sam-Realmente-
Quer(2),2936997.pdf > Acesso em 29/01/2015: “Quando Barbie foi finalmente trazido de volta a Franca, em 1982,
para ser julgado como criminoso de guerra, seu emprego como agente foi assim explicado pelo coronel (aposentado)
Eugene Kolb, corpo de contra-espionagem do Exército americano: "As 'habilidades' [de Barbie] eram um mal
necessario... Suas atividades haviam sido dirigidas contra o clandestino Partido Comunista e contra a Resisténcia
Francesa", que ja eram alvo da repressdo dos libertadores norte-americanos. Ja que os Estados Unidos continuavam
onde os nazistas tinham desistido, fazia muito sentido aproveitar os especialistas em atividades anti resisténcia. Mais
tarde, quando se tornou dificil, ou impossivel, proteger esse valioso pessoal na Europa, muitos deles esconderam-se
nos Estados Unidos ou na América Latina, muitas vezes com a ajuda do Vaticano e de padres fascistas. L4, eles se
tornaram conselheiros militares de governos policiais, apoiados pelos Estados Unidos, inspirados, muitas vezes
quase abertamente, no Terceiro Reich. Eles também se tornaram traficantes de drogas, comerciantes de armas,
terroristas e educadores - ensinando a camponeses latino-americanos técnicas de tortura inventadas pela Gestapo.
Alguns alunos nazistas fizeram o dever de casa na América Central, estabelecendo, deste modo, uma ligacdo direta
entre os campos de exterminio e os esquadrdes da morte, tudo gracas a alianca pds-guerra entre os EUA e os SS.”
BICHOMSKY, Noam. Uma nova geracdo decide o limite: os verdadeiros critérios das poténcias ocidentais para suas
intervengdes militares. Rio de Janeiro: Record, p. 18: "Gragas ao fornecimento constante de armamento pesado,
treinamento militar e apoio diplomatico, a Turquia conseguiu esmagar a resisténcia curda, deixando dezenas de
milhares de mortos, de dois a trés milhdes de refugiados e 3.500 aldeias destruidas (sete vezes o Kosovo
bombardeado pela Otan)"
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Libéria.®®? Tais elementos indicam um descompromisso dos proprios paises que pregam a
doutrina de respeito aos direitos humanos com uma efetiva protecao por parte dos mesmos.>?
Jacques \Vergés constumava usar argumentos morais em suas defesas, produzindo uma
argumentacdo notadamente ideologica. N&o se trata do mesmo aqui, considerando o
compromisso epistemoldgico na elaboracdo de um trabalho cientifico. Mas, uma provocacéo final
merece ser colocada, a fim de semear a reflexdo sobre a natureza da imprescritibilidade dos
crimes de guerra: Qual a utilidade da eternizacdo do direito de punir os vencidos, sendo perpetuar

o controle dos vencedores sobre eles?

4.7 Razbes, finalidade e necessidade da responsabilizagdo criminal dos agentes do

regime de excec¢do (1964-1979) no contexto atual.

Trés grandes correntes do pensamento no Direito Penal se preocupam com a finalidade da
pena: (i) A Teoria Absoluta ou da Retribuicio®* se baseia no fato de que a pena é a retribuico do
mal injusto, praticado pelo criminoso; (ii) A Teoria Relativa Finalista, Utilitaria ou da
Prevencio?®® entende que prevencdo geral é representada pela intimidacéo direcionada ao corpo

social as pessoas ndo cometem crimes porque tém medo de receber punicéo; (iii) Teoria Eclética

252 Cf. Anexo IV.

23Ressalte-se que a Franca considera os crimes contra a humanidade imprescriveis, por forca de Lei interna: " La loi
n° 64-1326 du 26 décembre 1964 dispose en effet : « Les crimes contre I'numanité, tels qu'ils sont définis par la
résolution des Nations Unies du 13 février 1946, prenant acte de la définition des crimes contre I'humanité, telle
qu'elle figure dans la charte du tribunal international du 8 aotlit 1945, sont imprescriptibles par leur nature ».”

24 «“Segundo este esquema retribucionista, ¢ atribuida a pena, exclusivamente, a dificil incumbéncia de realizar a
justica. A pena tem como fim fazer justica, nada mais. A culpa do autor deve ser compensada com a imposi¢ao de um
mal, que € a pena, é o fundamento da sancéo estatal estad no questionavel livre-arbitrio, entendido como a capacidade
de decisdo do homem para distinguir entre o justo e o injusto. Isto se entende quando lembramos da substituicdo do
divino homem operada neste momento histérico, dando margem a implantacdo do positivismo legal”
BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, volume 1, 9° edicdo, Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 74.

2% Neste sentido, vide Carnelutti: “Dizem, facilmente, que a pena nio serve somente para a redencdo do culpado,
mas também para a adverténcia dos outros, que poderiam ser tentados a delinqiir e por isso deve os assustar; e ndo é
este um discurso que deva se tomar por chacota; pois ao menos deriva dele a conhecida contradi¢do entre funcéo
repressiva e a fungdo preventiva da pena: o que a pena deve ser para ajudar o culpado ndo é o que deve ser para
ajudar os outros; e nao ha, entre esses dois aspectos do instituto, possibilidade de conciliagdo” in CARNELUTTI,
Francesco, As Misérias do Processo Penal, Sdo Paulo: editora Pillares, 2006, P. 103
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ou Conciliatria®®, que entende ter a pena uma dupla funcio: de punir o criminoso e prevenir a
pratica do crime pela ressocializagdo e pela prevencao coletiva.

Feitas tais consideracGes propedéuticas, a finalidade e a necessidade da responsabilizacéo
penal dos agentes do regime de excecdo merecem alguns apontamentos. Em primeiro lugar é
possivel afirmar que o Brasil adotou, na reforma de 1984, a teoria eclética, ao estabelecer em seu
artigo 59 do Cédigo Penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente
para reprovacdo e prevencdo do crime: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

A finalidade da pena, portanto, é reprovar e prevenir o crime. Passados quase quatro
décadas do final do regime de excecdo, é possivel afirmar, com clareza, que eventual punicédo
aplicada atualmente aos agentes do Estado, atenderia a reprovagédo e a prevengdo previstas no
nossos sistema? Certamente que ndo. Os anistiados, ao que se sabe, integraram-se perfeitamente a
sociedade civil pos-conflitual, submetendo-se a ordem constitucional em vigor durante todo o
longo periodo em que a lei de anistia ndo foi questionada. Sendo assim, a tentativa de puni¢éo
criminal de tais agentes também violaria o principio da proporcionalidade, implicito na
Constituigdo Federal. Mesmo a barbarie?’, aos olhos de hoje, contida na Lei de Talido, outrora
pdde ser reconhecida como progresso moral e juridico, uma vez que impds limites ao poder de
punir. A aplicacdo da pena, portanto, precisa se adequar a sua necessidade e finalidade, no Estado

Democrético de Direito que limite o poder punitivo.

26 «As teorias mistas conciliam as precedentes. A pena tem indole retributiva, porém objetiva os fins da reeducacgio
do criminoso e de intimidacdo geral. Afirma, pois, o carater de retribuicdo da pena, mas aceita sua funcdo utilitaria"
NORONHA, M. Magalhdes, Direito Penal, volume 1, 35° edi¢do, Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 223.

357 «Q talido, que atualmente nos povos civilizados é simbolo de ferocidade bérbara, foi na humanidade primitiva um
grande progresso moral e juridico, justamente porque impds um limite, uma medida a reacdo pela vindita defensiva
(olho por olho, dente por dente)”. FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. Tradug&o:
Luis Lemos D"Oliveira. Campinas: Russell Editores, 2003, p. 22, in ROQUE DA SILVA ARAUJO, Féabio. O
Principio da Proporcionalidade Aplicado ao Direito Penal: Fundamentacdo Constitucional da Legitimidade e
Limitacdo do Poder de Punir. Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/ Acesso em 02/02/2015.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todos os elementos apresentados no decorrer da presente pesquisa, algumas
reflexdes e conclusbes devem ser apontadas. No &mbito da realizac&o do processo transicional no
Brasil, recortou-se a Lei de Anistia Politica e sua validade diante do choque de interpretagdes do
Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Os objetivos

elencados no topico dedicado a metodologia foram:

1) analisar se a Anistia Politica no Brasil, como parte do processo transicional, possui uma
perspectiva humanista;

2) identificar quais sao os limites juridicos, fundados no Direito Internacional e no Direito
Interno, a punig&o dos anistiados.

3) confrontar o Direito Internacional dos Direitos Humanos e Direito Penal Interno e
identificar seus pontos de conflito e se had possibilidade conciliacdo entre as duas

doutrinas.

Em relacdo ao primeiro objetivo (analisar se a Anistia Politica no Brasil, como parte do
processo transicional, possui uma perspectiva humanista), verificamos que a Lei de Anistia
Politica no Brasil, conforme dissecado no Capitulo I, foi objeto de ampla discussdo social e um
pavimento inicial para a redemocratizacdo. Também pdde-se constatar que o texto final da Lei de
Anistia ndo foi o integralmente proposto pela oposi¢do, mas tratou de anistiar a todos, de forma
“ampla, geral e irrestrita”. A Anistia Politica de 1979, neste sentido, cumpriu sua funcdo
humanista de permitir a reconciliacdo nacional, processo que se arrastou durante as décadas que
se seguiram, com a adocdo de medidas reparatorias por parte do Estado, como a instituicdo da
Comissdo de Anistia, pagamento de indenizagdes as vitimas (Anexos I, IlI, e 1ll) e pedidos
publicos de desculpas aos familiares e a sociedade.

Em relacdo ao segundo objetivo (identificar quais s@o os limites juridicos, fundados no
Direito Internacional e no Direito Interno, a puni¢do dos anistiados), diante de todas as reflexdes
apresentadas e os divisores de aguas na doutrina, pode-se sintetizar as seguintes conclusdes:

Os principais limites a persecucao criminal de acusados de tortura e graves violagOes

durante o regime de excecgéo, séo:
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a) Desde 1940, o art.109 do Cddigo Penal estabelece que o maior prazo prescricional
penal é de 20 anos. Esta é uma garantia do acusado, baseada em lei em sentido formal, de que
ndo sera julgado e condenado por um crime praticado ha mais de 20 anos;

b) Os tratados internacionais sobre crimes contra a humanidade sempre foram omissos em
relagdo a prescricdo. Somente em 1968 alguns paises assinaram a Convencdo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade. O Brasil ndo
estava entre estes paises e até hoje ndo ratificou a tal convencao, razao pela qual esta convencéo €
"res inter alios acta";

c) A Constituicdo de 1988 prevé crimes imprescritiveis em seu art.5°, incisos XLII e
XLIV, mas em relacdo a tortura prevé tdo-somente que se trata de crime inafiancavel e
insuscetivel de graca ou anistia (art.5°, XLIII). Por uma questdo de ldgica juridica basica, aplica-
se, no Brasil, o regime prescricional estabelecido no art. 109 do Codigo Penal, uma vez que o
STF ja declarou em ser o Brasil um pais dualista moderado?®, isto €, a internalizacdo de normas
internacionais deve seguir o rito estabelecido na Constituicdo Federal e o Brasil, como ja
mencionado a exaustdo, ndo ratificou nenhum ato internacional semelhante.Ressalte-se que,
mesmo que nossa atual Constituicdo houvesse considerado a tortura um crime imprescritivel esta
norma nao se aplicaria aos crimes anteriores, praticados antes de sua vigéncia, pois a lei penal s6
retroage para beneficiar o réu;

d) O Supremo Tribunal Federal declarou valida e produzindo seus efeitos a Lei de Anistia
de 1979;

e) Acrescente-se, ainda, que a decisdo do caso Julia Gomes Lund versus Brasil, adotada
pela Corte IDH, ndo tem o condédo de produzir efeitos no Brasil, uma vez que s6 se reconhece a
jurisdicdo da Corte Interamericana “para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998 ”;

f) Se os crimes tipificados no Estatuto de Roma ndo prescrevem (art.29), de outro lado

nenhuma pessoa serd considerada criminalmente responsavel, de acordo com 0 mesmo, por uma

2% MERCOSUL. Protocolo de Medidas Cautelares (Ouro Preto/MG). Ato de direito internacional publico.
Convencéo ainda ndo incorporada ao direito interno brasileiro. Procedimento constitucional de incorporacgéo dos atos
internacionais que ainda ndo se concluiu. O Protocolo de Medidas Cautelares adotado pelo Conselho do Mercado
Comum (MERCOSUL), por ocasido de sua VII Reunido, realizada em Ouro Preto/MG, em dezembro de 1994,
embora aprovado pelo Congresso Nacional (Decreto Legislativo n® 192/95), ndo se acha formalmente incorporado ao
sistema de direito positivo interno vigente no Brasil, pois, a despeito de ja ratificado (instrumento de ratificagdo
depositado em 18/3/97), ainda ndo foi promulgado, mediante decreto, pelo Presidente da Republica. ConsideracGes
doutrindrias e jurisprudenciais em torno da questdo da executoriedade das convengdes ou tratados internacionais no
ambito do direito interno brasileiro. Precedentes: RTJ 58/70, Rel. Min. OSWALDO TRIGUEIRO - ADI n° 1.480-DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO.
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conduta anterior a entrada em vigor daquele tratado (art. 24). N&o ha, de fato, possibilidade de
retroatividade da norma penal mais grave (Lex gravior), sob pena de implosdo das proprias
normas de Direitos Humanos (CADH, CEDH?®, Estatuto de Roma), que proibe a punicio
retroativa.

g) A Convengdo Americana de Direitos Humanos tem status de supralegalidade na
hierarquia constitucional do Brasil, esta, portanto, abaixo da Constituicdo Federal e ndo tem o
conddo de derroga-la a fim de fazer valer a imprescritibilidade (de forma retroativa) de seu texto.

h) A punicdo, hoje, de agentes do regime de excecao violaria o principio da razoabilidade
e proporcionalidade e n&o se coaduna com o moderno Direito Penal Humanista, eis que a pena,
ndo cumpriria qualquer fungdo social, mas seria esquiparada a vendetta.

i) O costume internacional ndo pode ser fonte de Direito Penal sem que se viole a tradi¢cdo
humanista do principio da legalidade.

g) A Anistia exclui o crime e faz desaparecer suas conseqiéncias penais. Tem carater
retroativo e irrevogavel.

Em relacdo ao terceiro objetivo (confrontar o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e Direito Penal Interno e identificar seus pontos de conflito e se ha possibilidade
conciliacdo entre as duas doutrinas.) O Direito Penal de cardter modermo e humanista tem a
funcdo de ser um limitador do atuacéo punitiva do Estado de Direito. O Direito Internacional dos
Direitos Humanos protege os seres humanos vulneraveis dos abusos do Estado ou de agentes e
organizacgdes envolvidos em conflitos, numa perspectiva do Estado Internacional de Direito. Se o
Direito Penal deve sofrer as limitacdes constitucionais pétreas para frear a sanha acusatdria
estatal, o Direito Internacional dos Direitos Humanos baseia-se nas normas dos Tratados
Internacionais e no fluido direito consuetudinério internacional (jus cogens), relativizando
conceitos de legalidade, irretroatividade e soberania nacional, a fim de de conferir eficicia a
protecdo dos direitos humanos e a punicdo dos acusados de crimes contra a humanidade.

A relativizacdo de tais conceitos, absolutamente rigidos em Direito Penal (como o
principio da estrita legalidade penal) revela uma indesejada faceta do Direito Internacional
Repressivo: a distingdo entre 0s criminosos internos, ordinarios, e 0s criminosos violadores do

Direito Internacional dos Direitos Humanos, extraordinarios. Tal conceito remete imediatamente

29 Cf. Convencdo Americana de Direitos do Homem http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhregionais/conv-tratados-04-11-950-ets-5.html



http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/conv-tratados-04-11-950-ets-5.html
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/conv-tratados-04-11-950-ets-5.html
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a teoria juridico-penal do Prof. Dr. Gunther Jakobs e do Prof. Manuel Cancio Melid: O Direito
Penal do cidaddo comum e o Direito Penal do inimigo.2®® Ao individuo porventura acusado de
explodir um estabelecimento e matar diversas pessoas por razGes econémicas, para fazer jus a um
resgate pecuniario, cabe o Direito Penal Interno. Se 0 mesmo sujeito viesse a ocasionar 0S
mesmos homicidios, do mesmo modo, por razBes politico-ideoldgicas, a ele caberia a aplica¢do
das normas relativizadas do Direito Repressivo Internacional.?®! Diante da relativizagdo de tais
principios limitadores, a dicotomia entre Direito Penal e Direito Internacional dos Direitos
Humanos é evidente, mas so podera ser conciliada com a construcdo, no plano internacional, de
instrumentos normativos balizadores das sangfes aplicadas aos acusados de crimes contra a
humanidade. A abolicdo da imprescritibilidade ou a adoc¢do de uma prescritibilidade moderada,
pode imprimir um jaez mais humano na ndo eternizacao do ius puniendi internacional. Vale notar
que a Constituicdo do Brasil, em redacdo originaria, sendo clausula pétra fundamental e imutavel,
proibe a aplicacdo de penas cruéis e degradantes ou de carater perpétuo®®2. O Estatuto de
Roma?®3, por exemplo, a cuja jurisdicdo a Republica Federativa do Brasil se submete, prevé a
possibilidade de prisdo perpétua em seu rol de penalidades.

A esta altura, diante de todos os elementos colacionados, pode-se concluir que ha uma
tenséo entre a aplicacdo dos Direito Penal e a aplicagdo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos?4. A conciliacdo entre as duas esferas de exercicio do ius puniendi dependera do

260 JAKOBS, Gunther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal no inimigo: nogdes e; org. e trad. André Luis
Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. - Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007.

%1 Idem. Cf.: .“O Direito penal do cidaddo é o Direito de todos, o Direito penal do inimigo é daqueles que o
constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é s6 coacdo fisica, até chegar a guerra. Esta coagdo pode ficar
limitada em um duplo sentido. Em primeiro lugar, o Estado, ndo necessariamente, excluird o inimigo de todos os
direitos. Neste sentido, o sujeito submetido a custodia de seguranca fica incolume em seu papel de proprietario de
coisas. E, em segundo lugar, o Estado ndo tem por que fazer tudo o que é permitido fazer, mas pode conter-se, em
especial, para ndo fechar a porta a um posterior acordo de paz. Mas isto em nada altera o fato de que a medida
executada contra o inimigo ndo significa nada, mas s6 coage.”

262 CRFB, art. 5°, XLVI, b).

263 Estatuto de Roma, internalizado pelo Decreto 4388/02.

264 CASSESE, Antonio. Existe um conflito insuperavel entre soberania dos Estados e Justica Penal Internacional? In:
Crimes Internacionais e Jurisdi¢des Internacionais. Organizadores: Antonio Cassese e Mireille Delmas-Marty.
Editora Manole. 2004. Barueri/SP. Pag. 4: “a jurisdi¢do penal internacional estd mesmo a ponto de rodir a autoridade
dos Estados em muitos sentidos. Todavia, e essa € a minha segunda reflexdo, ndo é menos verdade que os Estados
soberanos continuam o0s senhores e 0s atores principais no cenario mundial, pois mantém o poder essencial de usar a
forca. Finalmente, e essa sera a minha terceira reflexdo, por que ndo considerar que um modo de conciliar o
progresso da jurisdicdo penal internacional, portanto o fim da impunidade, com o respeito de certas prerrogativas dos
Estados soberanos, poderia consistir em dar mais importancia as jurisdicbes nacionais para que elas se debrucem
cada vez mais sobre os crimes de alcance internacional.”
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imprevisivel (ou improvavel) desenvolvimento das garantias nos Sistemas de Protecdo dos
Direitos Humanos.

Por derradeiro, a indagacdo que é o problema central deste trabalho: E possivel
juridicamente, nos dias de hoje, punir os perpetradores de graves violagdes aos direitos humanos
ja anistiados pela Anistia Politica no Brasil em 1979? A amarga conclusdo a que se chega
anlisando-se todas as evidéncias juridicas apontadas é que, a resposta deverd ser negativa. A
revisao da anistia poderia ter sido uma opcao politica nos idos do inicio da redemocratizacao,
hoje essa opc¢éo significaria punir cidaddos reintegrados a realidade politica e social a qual foram
anistiados, demolindo os principios da razoabilidade e proporcionalidade consagrados nesta nova
ordem constitucional. A pena ndo é essencial para rompermos com os lacos do passado e fazer
valer o direito a verdade, as reparacdes e a construcdo de um Estado Democrético de Direito que

ndo seja fundado em excecdes aos direitos fundamentais para vencedores e vencidos.
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Fonte: Comissao de Anistia do Ministério da Justica

ANEXO I - Processos de Anistia distribuidos por Ano?%°

Ano Deferidos | Indeferidos | Total
2001 19 2 21
2002 1.683 451 2.134
2003 1.446 4.231 5.677
2004 3.306 4.232 7.538
2005 3.182 1.409 4591
2006 6.227 594 6.821
2007 8.613 1.809 10.422
2008 5.434 3.351 8.785
2009 (até 05/06) 1.057 524 1.581
Total 30.967 16.603 47.570
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265 Processos administrativos com pleito de indenizagdo pecuniaria no &mbito da Comissdo de Anistia do Ministério

da Justica.



ANEXO 11 - Valor médio das indenizag6es — por ano

Média da prestacao

Média da prestacao

Meédia do valor

Ano Unica (R$) mensal (R$) retroativo (R$)
2001 41.657,14 5.648,33 528.642,04
2002 59.340,91 3.860,24 335.923,16
2003 65.195,33 3.568,73 248.198,89
2004 65.662,77 4.492,74 363.178,97
2005 65.706,93 3.383,38 330.599,27
2006 54.188,19 3.027,10 400.833,03
2007 58.012,96 3.712,19 302.050,11
2008 55.411,12 2.126,71 301.520,70
(2)25)()96§até 69.553,63 2.359,10 214.578,85

Fonte: Comissdo de Anistia do Ministério da Justica
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ANEXO 11 - Valor total de indenizac6es — por ano

ANo

Total de prestacdo Unica

Total da prestacao

Total de retroativos

(R$) mensal (R$) (R$)
2001 583.200,00 16.945,00 1.998.716,83
2002 10.444.000,00 5.651.393,11 498.279.783,07
2003 7.823.439,45 4.675.033,53 326.000.013,22
2004 15.168.100,00 13.078.352,94 1.058.536.466,36
2005 24.640.100,00 2.652.566,00 250.778.892,41
2006 35.113.950,00 2.082.642,95 276.085.787,26
2007 39.622.850,00 1.065.399,01 86.688.380,75
2008 36.128.050,00 1.131.412,02 160.409.012,26
gg?&g‘""té 8.624.650,00 580.339,10 52.786.397,78
Total 160.523,689,45 30.353.744,56 2.667.777.052,16*

Fonte: Comissdo de Anistia do Ministério da Justica
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ANEXO 1V - Convention sur L'imprescriptibilité des Crimes de Guerre et des Crimes
Contre L'humanité, 26 Novembre 1968.

ETATS PARTIES RAT|F|CAT|ON RESERVE J
ADHESION DECLARATION

Afghanistan 22.07.1983 2 07 1983
Albanie 19.05.1971 005,171
Argentine 26.08.2003

Arménie 23.06.1993

Azerbaidjan 16.08.1996

Bélarus 08.05.1969 08.05.1969
Bolivie 06.10.1983

Bosnie-Herzégovine 01.09.1993

Bulgarie 21.05.1969 1 051960
Cameroun 06.10.1972

Costa Rica 27.04.2009

Croatie 12.10.1992

ICuba 13.09.1972 13.09.1972
Estonie 21.10.1991

Fédération de Russie 22.04.1969 22.04.1969
Gambie 29.12.1978

Géorgie 31.03.1995

Ghana 07.09.2000

Guinée 07.06.1971 07.06.1971
Honduras 16.08.2010

Hongrie 24.06.1969 4.06.1969
Inde 12.01.1971

Kenya 01.05.1972



https://www.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/vwTreatiesByCountrySelected.xsp?xp_countrySelected=AF&nv=4
https://www.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Notification.xsp?action=openDocument&documentId=4F9DF1B0DCB45017C12563FF0047F892
https://www.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/vwTreatiesByCountrySelected.xsp?xp_countrySelected=AL&nv=4
https://www.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Notification.xsp?action=openDocument&documentId=18DF8287C515435DC12563FF0047F89B
https://www.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/vwTreatiesByCountrySelected.xsp?xp_countrySelected=AR&nv=4
https://www.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/vwTreatiesByCountrySelected.xsp?xp_countrySelected=AM&nv=4
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Koweit 07.03.1995
I'ex-République 18.01.1994
lyougoslave de Macédoine
Lettonie 14.04.1992
Libéria 16.09.2005
Libye 16.05.1989
Lituanie 01.02.1996
Mexique 15.03.2002 15.03.2002
Mongolie 21.05.1969 51051969
Monténégro 23.10.2006
INicaragua 03.09.1986
Nigéria 01.12.1970
Palestine 02.01.2015
Panama 21.06.2007
Paraguay 23.09.2008
Pérou 11.08.2003 11.08.2003
Philippines 15.05.1973
Pologne 14.02.1969 14.02.1969
République de Moldova 26.01.1993
République démocratique|28-12-1984 28.12.1984
populaire lao
République _ populaire|08-11.1984
démocratique de Corée
République tchéque 22.02.1993
Roumanie 15.09.1969 15.09.1969
Rwanda 16.04.1975
Saint-Vincent-et-les- 09.11.1981
Grenadines
Serbie 12.03.2001
28.05.1993

Slovaguie
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Slovénie 06.07.1992
Tunisie 15.06.1972
UKkraine 19.06.1969 10.06.1969
Uruguay 21.09.2001
\Viet Nam 06.05.1983 06.05.1983
'Yémen 09.02.1987
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