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Depois de atravessar muitos caminhos

Um homem chegou a uma estrada clara e extensa

Cheia de calma e luz.

O homem caminhou pela estrada afora

Ouvindo a voz dos passaros e recebendo a luz forte do sol
Com o peito cheio de cantos e a boca farta de risos.

O homem caminhou dias e dias pela estrada longa

Que se perdia na planicie uniforme.

Caminhou dias e dias...

Os Unicos passaros voaram

S6 o sol ficava

O sol forte que Ihe queimava a fronte palida.

Depois de muito tempo ele se lembrou de procurar uma fonte
Mas o sol tinha secado todas as fontes.

Ele perscrutou o horizonte

E viu que a estrada ia além, muito além de todas as coisas.
Ele perscrutou o céu

E n&o viu nenhuma nuvem.

E 0 homem se lembrou dos outros caminhos.

Eram dificeis, mas a &gua cantava em todas as fontes

Eram ingremes, mas as flores embalsamavam o ar puro

Os pés sangravam na pedra, mas a arvore amiga velava o sono.
La havia tempestade e havia bonanca

Havia sombra e havia luz.

O homem olhou por um momento a estrada clara e deserta
Olhou longamente para dentro de si

E voltou.

Velha historia, Vinicius de Moraes.



RESUMO

A presente pesquisa destina-se a analisar a derrocada do regime ditatorial brasileiro, bem
como as medidas implantadas & época pelo governo brasileiro para promocdo do retorno lento
e gradual a democracia. Dentre as medidas observadas, encontra-se a promulgacio da lei n°.
6.683/79, a qual, pela concesséo do direito de graca, beneficiou todos aqueles que praticaram
crimes politicos ou crimes conexos politicamente motivados. Destarte, 0 tema da presente
pesquisa adquiriu, nos Ultimos anos, intenso tom diante do cenario académico em razdo da
sentenca prolata pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que condenou a Republica
Federativa do Brasil a investigar e promover as medidas necessarias para responsabilizacdo
penal daqueles que cometeram crimes durante a Guerrilha do Araguaia. Ademais, diante dos
reflexos provocados pela referida sentenga, em 2008, fora ajuizada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(n. 153), perante o Supremo Tribunal Federal, visando ver declarada a inconstitucionalidade
da lei de anistia — e sua posterior revogacdo. Por conseguinte, em face da indignacéo incitada
pela decisdo da Suprema corte brasileira que julgou improcedente a referida Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, examina-se o periodo no qual a Lei de Anistia
fora elaborada e as consequéncias dela derivadas, a fim de concluir se, no presente momento,
é possivel ou ndo a punicdo dos agentes da repressdo pelos crimes praticados durante o regime
de excecao.

Palavras-chave: Ditadura militar. Lei de Anistia (n. 6.683/79). Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 153. Persecucdo penal dos militares. Principios Constitucionais.
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INTRODUCAO

Os 21 anos de ditadura militar (1964-1985) no Brasil, do mesmo modo que em
qualquer regime de excecdo, transmitiu como legado as chagas da violéncia, as quais, no
periodo de transicdo para 0 regresso a democracia, se pretendeu cicatrizar com a adogéo de
algumas medidas, tais como: a) concessdo de anistia a todos os envolvidos em crimes
politicos; b) distensdo lenta e gradual para evitar crises financeiras e a producdo de novas
ondas violéncia pela drastica ruptura; ¢) promulgacdo de nova Constituicdo Federal que
protegesse a todos de eventual futura tentativa de retorno ao estado de excecéo; e) pacificacéo

nacional.

Entretanto, ap0s quase trés décadas do retorno ao governo democratico, os debates
acerca do caminho trilhado anos atras principiaram a despontar, incitando a todos a repensar o
periodo transicional brasileiro através da denuncia da Republica Federativa do Brasil a Corte
Interamericana pelos atos praticados na Guerrilha do Araguaia, bem como através da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153, proposta pelo Conselho

Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que reclamava a revogagao da Lei de Anistia.

Assim, diante desse contexto de agitacdo juridica, se desenvolve a presente pesquisa
com o intuito de analisar se a punicdo dos agentes estatais, tdo requerida pelas instituicoes
protetoras dos direitos humanos, € possivel, bem como com o escopo de identificar quais
seriam as implicacbes e consequéncias de eventual persecucdo penal dos militares ao
ordenamento juridico brasileiro. Por conseguinte, se intenta analisar, também, os periodos
transicionais de outros paises que, igualmente ao Brasil, enfrentaram regimes de exce¢do nas
décadas de 1960 a 1980. Pretende-se, desse modo, examinar as semelhancas e divergéncias
entre os sistemas de transicdo desenvolvidos nesses paises e 0 modelo adotado pelo Brasil,

visando encontrar o modo de acdo mais adequado a realidade sociocultural brasileira.

Destaca-se que a intencdo da pesquisa € a analise da possibilidade de punicdo dos
agentes da repressdo perante o exame histérico do periodo de transicdo — bem como da
prépria ditadura — e as implicagdes e consequéncias de eventual persecucdo penal para o
ordenamento juridico brasileiro. N&o se pleiteia, portanto, analisar o problema pela otica do
direito internacional ou das organizacdes internacionais. Destarte, ndo se examinardo

eventuais consequéncias ou sang¢fes que o Estado brasileiro por ventura poderé sofrer na



hipdtese de descumprimento da sentenca prolatada pela Corte Interamericana de Direitos

Humanos no caso Gomes Lund versus Brasil.

Analisar-se-a, portanto, se a persecucdo penal dos agentes estatais que cometeram
delitos durante a ditadura militar seria coerente perante a adocédo, pela Republica Federativa
do Brasil, de um sistema transicional minimalista através das ja mencionadas medidas
perfilhadas pelo governo — democratico — quando do retorno ao Estado Democratico de

Direito.

E relevante sublinhar, neste ponto, que a discussio promovida nesta pesquisa insurge-
se perante dois grandes argumentos, quais sejam: a) a necessidade de punicdo dos agentes da
ditadura a fim de possibilitar o acerto histérico e proporcionar o direito a memoria e a
verdade, assertiva amplamente defendida pelas organizagdes em prol dos direitos humanos; e
b) a impossibilidade de punicdo dos agentes da repressdo em razdo dos principios que regem e
estruturam o ordenamento juridico brasileiro, defendida por juristas como Lauro Joppert

Swensson Junior e Dimitri Dimoulis.

Logo, a relevancia de tal debate reside, indubitavelmente, no encontro entre direito e a
histdria, apreendendo-se como séo intrinsecos, bem como o quanto a politica esta presente na
mediacdo desse jogo. Ademais, ja é tempo de o Brasil assumir sua responsabilidade histérica
perante as vitimas desta. Todavia, ressalva-se, aqui, que existem variadas formas de
responsabilizacdo, assim, resta examinar a feicdo que mais se ajusta ao sistema brasileiro,
tendo em vista sua cultura historico-social, ndo sendo responsabilidade sinénima de

persecucao penal.

Significativa é, por conseguinte, a analise dos argumentos que permeiam 0 presente
tema e Ihe conferem certa carga de subjetividade, afinal, é certo que quando a histéria e o
direito colidem, surge a necessidade da oitiva das vozes que os constituiram, fugindo da
analise juridica, para o exame do momento histérico, o qual permite sua aceitacdo, bem como
a construcdo de um futuro mais democratico e com direitos fundamentais mais arraigados e

protegidos.

Para tanto, a pesquisa tedrica que se desenvolverd terda como metodologia o
levantamento bibliografico por meio de doutrinas, livros, artigos cientificos, dentre outros,
sendo suas principais referéncias tedricas as obras de Lucia Helena Arantes Ferreira e Dimitri

Dimoulis.



Ressalta-se, por oportuno, que como suporte de pesquisa serdo utilizados os sitios
eletrénicos do Instituto Interamericano de Direitos Humanos, do Supremo Tribunal Federal e
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ademais, visando a melhor exposi¢édo dos
idearios controvertidos, utilizar-se-4& como metodologia de abordagem o método hipotético-

dedutivo, que parte de premissas gerais para buscar conclusdes especificas.

Por derradeiro, através do estudo histdrico, da anélise dos sistemas de transicdo de
regime adotados em alguns paises da América Latina, bem como daquele implantado na
Africa do Sul, se pretende encontrar o caminho mais adequado a ser trilhado pelo Brasil. Para
tanto, se perpassara, nao s0 por debates de ordem histérica no que tange a variacdo dos
acontecimentos e eventos, mas pela andlise dos principios que regem o Estado Democratico
de Direito e como tais serdo aplicados, respeitados ou violados através da persecucdo penal

dos agentes de represséo.

Instiga-se 0 debate acerca do mais nebuloso periodo histérico brasileiro, visando
compreendé-lo e, a0 mesmo tempo, desvenda-lo, com intuito de entender quais as
consequéncias que ele gerou para apreender a forma mais adequada de lidar com as mazelas
por ele deixadas, ou seja, se pretende analisar se as medidas adotadas pelo governo brasileiro
foram suficientes, da mesma forma que se intenta compreender se a puni¢do aos militares é

necessaria.

Requer-se, por fim, apreender ndo a estdria do periodo ditatorial, mas como todo o
arraigado histérico encaminhou a sociedade brasileira para 0 momento atual, avaliando as
teses e consequéncias que entornam o debate acerca da instituicdo ou ndo da persecucéo penal

dos agentes estatais.



1 BREVE ESCORCO HISTORICO

Para o desenvolvimento da presente pesquisa se faz pertinente discorrer algumas
linhas acerca do contexto histérico que envolve a ditadura militar no Brasil, isto €, o periodo
compreendido entre 1964 a 1985, no qual os militares ascenderam ao poder através de um
golpe de Estado, instaurando um regime de governo autocratico, caracterizado pela absorcéo
do Poder Legislativo pelo Poder Executivo. Assim, este capitulo pretende desenvolver a
contextualizacéo historica do tema abordado nesta pesquisa, analisando, ainda, a evolugédo da
reivindicagdo pela anistia (que dara origem a lei n°. 6.683/79) durante o regime de excegao.

1.1 A derrocada ditatorial

[-]

E continuamos. E tempo de muletas.
Tempo de mortos faladores

e velhas paraliticas, nostalgicas de bailado,
mas ainda é tempo de viver e contar.
Certas historias ndo se perderam.

L]

Tempos Modernos, Carlos Drummond de Andrade.

O perfodo histérico entre 1960 e 1985 marcou o cenério politico latino americano®
pela ruptura na ordem constitucional configurada na instalagdo do sistema ditatorial de
governo através de intensos golpes militares. Dessarte, em meio ao desordenado contexto
historico do pds-segunda guerra mundial — que culminou na divisdo do mundo em dois
grandes blocos, compostos de um lado pela Unido Soviética representando a ideologia
comunista e por outro pelos Estados Unidos e sua defesa ao capitalismo —, desenvolveu-se a

Guerra Fria. E, ha que se ponderar que, em uma guerra, é necessario escolher a quem se aliar.

Assim, se salienta que desde a era Vargas o Brasil contou com o apoio ndo apenas
financeiro, mas militar advindo dos Estados Unidos. Destaca-se, nesse ponto, que em 1933,
1937 e 1939, o ministro das Relacdes Exteriores do governo de Vargas, Oswaldo Aranha,
assinou importantes acordos comerciais entre o Brasil e os Estados Unidos. Ja, em 1940, o

presidente norte-americano Franklin D. Roosevelt concedeu ao pais um vantajoso empréstimo

! Argentina entre 1966 e 1973 e ap6s em 1976 até 1983. Uruguai desde 1973 até 1985. Chile, com Pinochet, entre 1973 até
1988.



e apoio técnico para construcdo da Companhia Siderurgica Nacional, sendo que, para tanto, o
governo brasileiro permitiu que tropas norte-americanas se instalassem no Nordeste. Logo,

torna-se evidente sob qual influéncia o pais avancaria nessas décadas. Nesse sentido?:

[...] os governantes buscam estreitar, no plano econémico, a associagdo com seus
antigos aliados do capital externo, sob tutela militar nacional, e incorporaram
plenamente a estratégia norte-americana de conten¢do do comunismo, resumida pela
Doutrina da Seguranga Nacional.

Destarte, a cooperacdo entre as nacdes nédo residia somente no apoio operacional, mas
no auxilio militar e financeiro e na unidade de doutrinas — através da estreita identidade
ideoldgica —, as quais embasaram as sucessivas leis de seguranca nacional, que, na forma de
Decretos-Leis®, representam conjecturado marco legal que outorgava fundamentacdo juridica
ao aumento progressivo da repressdo. Desse modo, com o0 apoio, envasado na doutrina da
seguranca nacional e com suporte legal, comec¢ou no Brasil o periodo denominado ditadura
militar, que duraria 21 anos e cujo inicio sobreveio através do golpe militar em 1964, que
empossou 0 marechal Humberto de Alencar Castelo Branco (26° Presidente da Republica),

provocando a fuga e posterior exilio do ex-presidente Jodo Belchior Marques Goulart.

Porém, em outubro de 1965, frente a constante acdo da oposicao e a acentuada crise do
regime militar, o presidente Castelo Branco determinou a publica¢do no Diario Oficial do Ato
Institucional n°® 02, estabelecendo, em definitivo, que as eleigdes presidenciais seriam
realizadas no Congresso Nacional em sessdo publica — diante de votacdo nominal por maioria
absoluta — e, assim, representando a ultradireita do partido, elegeu-se o 27° presidente do

Brasil, Marechal Artur da Costa e Silva®.

Percebe-se, por conseguinte, que Costa e Silva ndo fora consagrado presidente por
simples arranjo politico — afinal, ndo se elege o ministro da guerra e marechal do exército
brasileiro por nada. Denota-se, desse modo, que a postura linha-dura acrescida a sua defesa do
estado de excecdo comungava com a ideologia do regime, bem como com a doutrina de

protecdo a seguranca nacional iniciada com o golpe de 1964.

2 SECRETARIA ESPECIAL DOS DIREITOS HUMANOS DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Comissdo Especial
sobre mortos e desaparecidos: contexto histérico. BRASILIA: SECRETARIA ESPECIAL DE DIREITOS HUMANOS,
2007. p. 19.

% Vide os Decretos-Leis n. 314/67, 510/69 e 898/69.

* SILVA, Francisco Carlos Teixeira. Crise da ditadura militar e o processo de abertura politica no Brasil, 1974-1985. In:
Colecéo Brasil Republicano.
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Assim, na presidéncia da republica e perante uma ampla cultura de resisténcia —
manifestada no teatro, literatura, musica popular — a qual se inclinava para a luta armada, bem
como diante da inesperada decisdo do Congresso, que se negou a suspender a imunidade dos
parlamentares, ndo permitindo a abertura de um processo criminal no Supremo Tribunal
Federal contra Mauricio Moreira Alves (politico do MDB) - que, com seus discursos, incitara
a populacdo a ndo comparecer na parada militar de 7 de setembro -, Costa e Silva decretou o
Ato Institucional n® 05 (Al-5), simbolo da repressdo, que marca o inicio do periodo

denominado “anos de chumbo”.

E mister referir, nesse hiato, que entre as medidas consagradas pelo Al-5° se encontra,
além da supresséo do habeas corpus, 0 empoderamento do Executivo, o qual poderia declarar
0 Congresso em recesso, cassar mandatos, demitir ou aposentar funcionarios a seu critério e

privar cidaddos de seus direitos politicos.

Destarte, embora curto, o intervalo de tempo em que Costa e Silva governou o pais
(1967°-1969), assinalou a complexidade da politica nacional ao por fim & ilusdo de alguns
militares e civis, denominados castelistas ou de convencao facilitadora, os quais acreditavam
na breve intervencdo militar na politica que, ap6s combater o inimigo pablico, retornaria aos

quartéis com todas as glorificacOes, para, entdo, ocorrer a gradual abertura politica.

Relevante, entdo, avancar até o ano de 1969, o qual, diante do afastamento de Costa e
Silva por motivos de saude — e seu posterior falecimento —, ensejou 0 golpe branco ou golpe
dentro do golpe, onde uma junta militar impediu a posse do vice-presidente Pedro Aleixo.

Nesse sentido, a Arquidiocese de S&o Paulo’ relata como o conflito se desenvolvia:

Constata-se um circulo vicioso: a resisténcia armada intensifica suas acles e parte
para 0s sequestros, exigindo em troca a libertacdo de presos politicos; a Junta
Militar, por sua vez, adota as penas de morte e banimento, tornando mais dura as
punicdes previstas na Lei de Seguranca Nacional (Decreto n. 898), além de outorgar
uma Constituicdo mais autoritéria, que € batizada de Emenda Constitucional n. 1. O
Congresso Nacional é reaberto apenas para referendar o nome do General Emilio
Garrastazzu Médici, indicado para a presidéncia da Republica, ap6s uma luta surda
nos quartéis.

% Acerca da repressio provocada pelos atos institucionais vide os filmes “Batismo de sangue” e “O que ¢ isso,
companheiro?”.

® E deste ano a musica “Alegria, Alegria” de Caetano Veloso, a qual revela, a cada verso, a opressao sofrida pela sociedade a
época, se destaca parte da letra: “Por entre fotos e nomes sem livros e sem fuzil/Sem fome sem telefone no coragdo do
Brasil”.

" Arquidiocese de Sdo Paulo. Brasil: nunca mais. Rio de Janeiro: VVozes, 2011.
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Dessa forma, calcado na Constituicdo autoritaria, 0 mandato de Médici (1969-1974)
fora intensamente repressivo, malgrado seu governo ndo seja marcado por cassacdes e
detenha o apoio do Congresso Nacional reaberto pela junta militar, o general conseguiu
extinguir 0s grupos armados urbanos e reprimir o setor adversario ao regime, uma vez que
detinha a arma da propaganda. Trata-se, assim, da época dos grandes slogans, tais como:
“Ninguém segura este pais” e “Brasil: ame-0 ou deixe-o0”. Sublinha-Se que por seu governo
democratico, a Médici foram “dedicadas” intmeras musicas, dentre elas esta “Calice” e

”8

“Jorge Maravilha™ do cantor e compositor Chico Buarque.

Ressalta-se, ainda, que o projeto de crescimento economico do pais, através do “Brasil
poténcia”, atinge seu auge durante o governo Médici, no qual o PIB elevou-se para 11,2% ao
ano, contrastando com a média anual da inflacdo que ndo passava dos 18%. Criou-se,
portanto, o Milagre Brasileiro que, ao lado do investimento de capital estrangeiro no pais, a
ampliacdo de crédito ao consumidor e a revisdo de normas de producdo, atrairam grandes

companhias ao Brasil, tais como General Motors e Ford®.

Entretanto, esse fenémeno ndo poderia durar para sempre. Em razdo dos empréstimos,
a divida externa do Brasil s6 aumentava, chegando aos 97 bilhdes de ddlares em 1972 e,

assim, segundo Silva,*° «

a continuidade da politica de concentracdo de renda, a teoria do bolo,
o arrocho salarial e sindical e a continuidade do fechamento politico acabam acelerando a

reacdo politica, com o aprofundamento da guerrilha urbana e rural”.

Todavia, € nesse cenario de otimismo econdmico — destaca-se, aqui, a euforia social
pela conquista do titulo de campedo, conquistado pelo Brasil no campeonato mundial de
futebol em 1970 —, e intensa manipulacdo dos meios de comunicagdo que o governo Médici
atingiu grande sucesso e perpetuou a fase mais sangrenta do regime de excecéo!, uma vez
que, sob o manto legal criado pela Emenda Constitucional n. 01 e pela nova Lei de Seguranga
Nacional, a agdo partidaria era controlada, efetuavam-se prisdes, cassavam-se mandatos,
censurava-se — previamente — a imprensa e, pelo combate direto as guerrilhas armadas,

aumentava diariamente o nimero de desaparecidos politicos.

® Na época, a filha do presidente Médici declarara em entrevista & TV que gostava das misicas compostas por Chico
Buarque, desse modo, aproveitando-se da declaragdo, Chico escreveu a musica “Jorge Maravilha”, destaca-se parte da
letra: “E como ja dizia Jorge Maravilha / Prenhe de razdo / Mais vale uma filha na méo / Do que dois pais voando / Vocé
ndo gosta de mim, mas sua filha gosta”.

® FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2002. p. 485.

0 5ILVA, Crise da ditadura militar e o processo de abertura politica no Brasil, 1974-1985. p. 259.

11 Nesse sentido as musicas: Apesar de vocé e Mosca na sopa de Chico Buarque e Raul Seixas, respectivamente.
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Sem embargo, o duelo politico em torno da sucessdo do general Médici conduz a
eleicdo de Ernesto Beckmann Geisel e, desse modo, o primeiro ato de abertura era realizado,

conforme relata Silva*?:

Supera-se no campo oposicionista, mais ou menos a esta altura, a ideia de uma
democratizacdo via derrubada da ditadura militar, com a crise dos experimentos
militarizados da guerrilha urbana e a paralisia da tentativa de uma guerrilha rural
[...], a0 mesmo tempo que crescia a compreensdo de que o espaco politico, mesmo
restrito, era, nas condicfes vigentes, o Unico caminho da mudanca.

Assim, a oposicdo que apostava na luta armada, apos sucessivas derrotas e perda de
inimeros lideres guerrilheiros, compreendeu gque para o retorno a democracia era necessario o
apoio social — tendo em vista que a luta armada dava-se contra o0 governo militar repressivo —,
e, para tanto, o restrito espaco politico adquirido através da eleicdo de Geisel ensejou nova
esperanca. Sobre Geisel é interessante destacar o0 seguinte comentario de Gaspari®3: “treze
anos depois da noite de abril de 1964, aquela em que o general Arthur da Costa e Silva
anunciara que “iria assumir essa coisa toda”, Ernesto Geisel restabelecera a autoridade

constitucional do presidente da Republica sobre as For¢as Armadas”.

Destarte, a ideologia castelista, outrora esquecida, retornou a discussao politica com
grande énfase, sendo debatida, inclusive pelos militares, os quais, nas palavras de Silva*:
“deveriam, no periodo de 1974 a 1979, organizar a constitucionalizacdo do pais, tendo como

meta a distensdo lenta, gradual e segura”.

Regressa, desse modo, a intencdo dos militares de proceder ao retorno aos quartéis
enquanto o regime ainda detinha o prestigio pelo “milagre brasileiro”. Nao obstante, vale
ressaltar que a propria candidatura de Geisel e a indicacio de Ulysses Guimaraes™ e Barbosa
Lima Sobrinho como candidatos da oposi¢do, oportunizou a esta percorrer o Brasil em

pseudo-campanha, a qual visava, na realidade, denunciar as irregularidades do regime militar.

Tal fato, ressalva-se, somente foi possivel a partir da Emenda Constitucional n. 01,

que, malgrado instituisse uma constituicdo extremamente autoritaria, previu a reabertura do

125|LVA, Crise da ditadura militar e o processo de abertura politica no Brasil, 1974-1985. p. 261.

13 GASPARI, ELIO. A ditadura encurralada: o sacerdote e o feiticeiro. Sdo Paulo: Companbhia das Letras, 2004. p. 481.

¥SILVA, op. cit., p. 262.

15 Acerca da participagdo de Ulysses Guimaries no projeto de distensdo politica, afirmara Geisel: “[Ulysses] foi o elemento
que mais me prejudicou no problema da abertura [...] O Ulysses nunca quis compreender o problema da abertura. Ele
achava, estou fazendo uma ilagdo agora, que se promovia pessoalmente, teria maior lideranca. Isso era um problema
pessoal dele, prejudicando possivelmente o problema nacional”. General Ernesto Geisel, entrevista. In:. COUTO, Ronaldo
Costa, 1999.
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Congresso Nacional (artigo 27), bem como a criacdo de um Colégio Eleitoral — conforme
dispde artigo 74 —, sendo Geisel o primeiro presidente eleito pelo referido Colégio. Destaca-
se, aqui, que as elei¢Bes representaram a primeira vitoria oposicionista, seguida pela intencdo
de reabertura econdmica lenta e gradual, conforme outrora fora idealizada pelos castelistas.

Nesse sentido, aduz Silva®:

A abertura deveria, assim, permanecer sob a tutela militar, limitada e lenta, porém
ndo durante todo o processo. Os principais passos iniciais para sua concretizacao,
ainda sob Geisel, tais como supressdo do Al-5 [...], o fim da censura a imprensa e
por fim a anistia, esta ja no governo do general Jodo Figueiredo, eram provas cabais
da iniciativa, e mesmo primazia, do governo numa primeira fase do processo de
abertura politica, malgrado a presenca intensa da oposicdo, como no caso da anistia.

Faz-se mister ressaltar, porém, que, ndo obstante a abertura do Colégio Eleitoral, as
eleicdes para o governo Geisel ndo foram nem justas nem equanimes, afinal, o horario
eleitoral era restrito e a oposicao limitada, o que garantiu a vitoria da Arena sobre 0 MDB.
Ressalta-se, ainda, que para promover a volta a democracia, era necessario abrandar a
repressdo — o que Geisel fez através da supressao do Ato Institucional n. 05 —, dialogar com a

oposicéo e desenvolver o retorno aos quartéis.

A supressdao do Al-5 concedeu certa autonomia a oposicao, cujo lento crescimento de
sua liberdade converge com a gradual manifestagédo de apoio social, assim, ameagado pela
linha-dura, Geisel cassou mandatos de politicos da oposicdo - por seus discursos contra a
seguranca nacional —, além de continuar com o regime de prisdes e torturas.

O governo comegou, dessarte, a travar uma luta contra a linha-dura conservadora.
Nesse sentido, segundo Fausto®’: “no curso de 1975, Geisel combinou medidas liberalizantes
com medidas repressivas. E [...] embora a guerrilha tivesse sido eliminada, os militares linha-
dura continuavam a enxergar subversivos por toda parte. Continuava, [...] a pratica da

tortura”.

Tal prética resultou na morte, no mesmo ano de 1975, de Vladmir Herzog, diretor de
jornalismo da TV Cultura. Sua morte fora apresentada como suicidio por enforcamento e essa
forma grosseira de encobrir a realidade provocou uma onda de indignacao social demonstrada

através de intensos protestos, como, por exemplo, a missa celebrada por Dom Evaristo Arns

18 SILVA, Crise da ditadura militar e o processo de abertura politica no Brasil, 1974-1985. p. 265.
Y EAUSTO, Histéria do Brasil. p. 492.
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em homenagem a Vladmir. Diante desse contexto, Geisel substituiu o comandante do 1l

Exército Ednardo D’ Avila Melo por Dilermando Gomes Monteiro®®.

Nesse interim, o avanco da liberdade oposicionista fortalecida pelas cadeiras
assumidas na Camara e no Senado — 160 contra 204 da Arena — por meio das elei¢cdes de

1974, anunciava ao governo a possibilidade de sua derrota. Assim, relata Silva'®:

Visando a evitar novas vitérias da oposi¢do, o ministro da Justica de Geisel, 0
notorio Armando Falcdo, elabora uma nova legislagdo — a Lei Falcao -, feita sob
medida para evitar o acesso da oposi¢cdo aos meios de comunicacéo [...]. Assim,
enquanto a extrema direita militar, os radicais [...] avancavam e procuravam limitar
ainda mais o projeto inicial de abertura, o préprio governo se esforca para dividir e
inviabilizar a vida da oposicéo.

Entretanto, apesar da Lei Falcdo, o MDB conquistou a maioria das Prefeituras.
Destarte, as medidas repressivas aumentaram e Geisel introduziu, em 1977, o pacote de abril,
o qual criou os senadores bidnicos. Segundo Fausto®’: “o pacote foi baixado depois de uma
crise entre 0 Executivo e o Congresso, quando 0 governo nao conseguiu a maioria necessaria

de dois tergos para aprovar varias alteragdes constitucionais”.

Os senadores bidnicos eram assim denominados por serem eleitos indiretamente,
através de um colégio eleitoral cuja organizacdo dificultava, imensamente, uma vitoria
oposicionista e, tanto era assim, que nas elei¢cdes de 1978 — aquelas que elegeram o general
Jodo Baptista de Oliveira Figueiredo como o 30° presidente Brasileiro com um mandato de
seis anos fruto das alteragdes implantadas pelo “pacote de abril” —, a Arena continuou
majoritaria na Camara Federal e no Senado, muito embora 0 MDB tenha obtido 57% dos
votos validos para este (perdeu a maioria da casa em razdo dos bidnicos e da ndo

proporcionalidade das eleices).

H& que se destacar que essa vitoria nas urnas deve-se inclusive a descrenca do setor
empresarial com o governo, conforme relata Fausto®': “As davidas de muitos empresarios, em
especial de S&o Paulo, sobre os rumos da politica econdmica, deram origem a uma campanha

contra 0 excessivo intervencionismo do Estado. Um setor dominante tratava assim de intervir

18 SILVA, Crise da ditadura militar e o processo de abertura politica no Brasil, 1974-1985, p. 266.
19 Ibidem, p. 263.

20 EAUSTO, op. cit., p. 493.

L FAUSTO, Histéria do Brasil. p. 496.
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na cena politica”. Logo, o milagre mostrava ndo ser tao milagroso a ponto de conter a inflagcdo

e a abater a divida externa.

No que tange ao governo de Figueiredo®, leciona Fausto®® que:

O periodo Figueiredo combinou dois tracos que muita gente considerava de
conveniéncia impossivel: a ampliacdo da abertura e o aprofundamento da crise
econdmica. Pensava-se que as dificuldades econdmicas estimulariam conflitos e
reivindicacgBes sociais, levando a imposicdo de novos controles autoritarios por parte
do governo. O equivoco desse raciocinio estava em fazer da politica uma simples
decorréncia da economia. Sem divida, os raros momentos de folga na area
econdmica facilitaram os lances no processo de abertura. Mas, como um todo, a
abertura seguiu seu curso, em meio a um quadro econdmico muito desfavoravel.

O quadro econdmico brasileiro era, sim, tdo desfavordvel que em 1983, com as
reservas de ddlares esgotadas, o Brasil recorreu ao FMI em troca de uma modesta ajuda
financeira em desesperada tentativa de restaurar sua credibilidade internacional. Nesse
cenario, o dissabor social com o governo era notorio e o golpe final em sua derrocada foi

dado, pasme-se, pelos préprios militares.

Tal golpe era o “atentado ao Riocentro”. Nas palavras de Silva*:

Na noite de 30 de abril de 1981, no espaco do cento de convengdes denominado
Riocentro, [...], foram colocadas diversas bombas durante um show [..] em
corresponderam aos planos tragados pelos militares que promoveram a acéo, pois
uma das bombas explodiu no interior do carro onde estavam o sargento Guilherme
Pereira Rosario e o capitdo Wilson Machado, ambos do Destacamento de Operacdes
de Informacao (DOI), 6rgdo do | Exército sediado no Rio de Janeiro. As pressdes
para apuracdo severa dos acontecimentos uniram a sociedade civil e provocaram
forte conflito no interior do prdprio governo.

A falta de esforco e interesse do presidente em apurar o incidente conjuntamente com

0s sinais de saturacdo e decrepitude da ditadura conduziram ao crescimento do movimento

22 Destaca-se, nesse periodo, a musica “Vai passar”, composta por Chico Buarque e que enfatiza a levianidade do povo que
se revolta com a ditadura, mas ao chegar o carnaval tudo é esquecido, nesse sentido, parte da letra: Seus filhos/Erravam
cegos pelo continente/Levavam pedras feito penitentes/Erguendo estranhas catedrais/E um dia, afinal/Tinham direito a uma
alegria fugaz/Uma ofegante epidemia/Que se chamava carnaval/O carnaval, o carnaval/(Vai passar).

2 FAUSTO, p. cit., p. 501.

24 SILVA, Crise da ditadura militar e o processo de abertura politica no Brasil, 1974-1985, p. 271.
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popular que — primeiro lutando pela anistia e ap6s pelo retorno dos exilados — deu origem ao
movimento denominado Diretas Ja!, o qual tomou as ruas em 1983. Através desses, bem
como da campanha pré-eleicdo de Tancredo Neves, emergiu um novo arranjo politico que
levaria este ao poder. E, em 15 de janeiro de 1985, Tancredo Neves, consagrado pelo Colégio

Eleitoral, € eleito - por 4.080 votos contra 180 de Paulo Maluf — 31° Presidente do Brasil.

Destarte, nas palavras de Silva®: “a ditadura iniciada 21 anos antes, com um golpe
contra a Republica constitucional chegava ao fim. O Gltimo general presidente ndo passaria a
faixa ao seu sucessor, retirando-se do Palacio do Planalto pela porta dos fundos. Comegava a

Nova Republica”.

1.2 Reivindicacao da anistia

Eu te peco, tira teus dedos da minha garganta;
Pois embora eu ndo seja raivoso ou violento,
Tenho em mim alguma coisa perigosa,

Que tua sabedoria fard bem em respeitar.
Hamlet, Shakespeare.

Em nome do pai, punido,

Mas que a brasa da esperanca

No seu peito injusticado

Entre as cinzas resguardou;

Em nome do filho - a quem

Tu vais em breve entregar

O que o arbitrio Ihe negou;

E em nome do grande espirito

De liberdade que acende

A consciéncia mais fria

Eu te batizo: anistia.

Uma questéo de amor, Thiago de Mello.

Inicialmente é relevante aferir que a anistia € um instituto do direito penal, um direito
de graca, caracterizado pelo seu carater amplo, sendo sua concessdo causa de extingdo da
punibilidade (artigo 107, inciso I, Codigo Penal), assim, a anistia proibe a persecucdo
criminal e apaga as condenacdes anteriormente impostas, bem como todas as caracteristicas
delituosas®®. Destaca-se, ainda, que a anistia pode ser concedida a qualquer tempo,
desaparecendo todas as consequéncias penais do crime anistiado, isto €, a anistia importa o
esquecimento do fato e do autor, logo, quem a recebeu, caso venha a cometer outro delito, ndo

pode ser considerado reincidente.

% SILVA, Crise da ditadura militar e o processo de abertura politica no Brasil, 1974-1985, p. 274.
% BASTOS, Lucia Elena Arantes Ferreira. Anistia: as leis internacionais e o caso brasileiro. Curitiba: Jurua, 2009.



17

Dito isso, no Brasil, o reclame pela concessdo da anistia surge durante o regime militar
apos a decretacdo dos atos institucionais n. 01 e 02, em face as inUmeras prisdes, cassacdes e
indiciamentos provocados por estes, posto que, entrementes, se calcula que apenas o Ato
Institucional n° 01 cassou um total de 2.985 cidad&os brasileiros?’.

Acerca do Ato institucional n. 02 assevera Martins?®:

O Al-2 avangou bem mais que o primeiro, muito embora, como aquele, tivesse
duracdo limitada, vigorando até marco 15 de marco de 1967. Reformou a
Constituicdo em varios pontos, inclusive para tornar competéncia da Justica Militar
o julgamento de civis por “crimes contra a seguranga nacional”. Desta feita, além de
suspender as garantias constitucionais de vitaliciedade e estabilidade, susteve
também a de inamovibilidade bem como a de “exercicio das fungdes por tempo
certo”. E ndo mais seria preciso a “investiga¢do sumaria” para demitir ou reformar.

Ademais, o Ato Institucional n°® 02 reabriu a temporada de suspensdo de direitos
politicos e a cassacdo de mandatos iniciada pelo Ato Institucional n. 01, considerando,
entretanto, 0s cargos que estavam vagos como extintos. Malgrado, os atos institucionais,
consoante se assevera acima, tenham principiado as intensas ondas punitivas e repressivas do

regime de excecdo, sua recepcao social ndo foi pacifica, sendo reivindicada a anistia.

Nesse sentido sdo as palavras do jornalista Carlos Heitor Cony?®:

E preciso que a palavra cresga: invada os muros e as consciéncias. Desde 1° de abril
que o governo tem diante de si um dilema incontornavel: ou processa e condena
regularmente os milhares de acusados em todo o pais ou concede anistia. A primeira
opcao caiu por terra: 0s processos, em sua maioria, ndo foram feitos e 0s poucos que
estdo em curso pejaram-se de irregularidades [...] resta a segunda opinido: a anistia.
Que o Congresso vote a anistia. [...] Ninguém esta pedindo perddo a este governo.
Tal pedido implicaria o reconhecimento de culpa [...] por ndo ter o Executivo
capacidade de presidir a processos regulares.

Destaca-se que o apelo pela concesséo de anistia obteve o apoio de alguns militares,

dentre eles os de indole castelista. Todavia, a anistia ndo fora concedida e, nesse intermédio

2" FIGUEIREDO, Marcos. Legitimidade e coagdo no Brasil pos-64. Tese apresentada no Instituto Universitario de Pesquisas
do Rio de Janeiro — IUERJ.

8 MARTINS, Roberto Ribeiro. Anistia ontem e hoje. Sao Paulo: Brasiliense, 2010. p. 148.

2 CONY, Carlos Heitor. Anistia. Revista Civilizagdo Brasileira. V. 1, marco de 1965. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
1965. p. 15.
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de tempo, elegeu-se Costa e Silva, 0 qual decretou apenas um indulto. Adentra-se, entdo, num

dos perfodos mais conturbados do regime. Sobre 0 ano de 1968, destaca Martins*® que:

O regime instituido em marco de 1964 enfrentava seus momentos mais criticos, com
imensas camadas populares ganhando as ruas e exigindo liberdade. Gritava-se
“abaixo a ditadura”. Principal artifice dessas manifestagdes, 0 movimento estudantil
vinha se rearticulando desde 1966. Com a morte [...] do secundarista Edson Luis,
[...] as manifestacGes de rua tomam corpo e carater nacional. [...] o ponto alto é a
Passeata dos 100 mil [...] entre as reivindicacOes, os estudantes apontavam [...] a
anistia para professores e alunos punidos.

Diante desse contexto, foi apresentado perante o Congresso Nacional um projeto de
Lei de autoria do deputado Paulo Marcarini, o qual objetivava a concesséo de anistia a todos
aqueles — estudantes, trabalhadores, operarios — punidos por atos realizados durante as
manifestacdes populares desde marco de 1968. O projeto, em decorréncia da pressdo militar,

foi rejeitado, obtendo 145 votos favoraveis e 198 contrarios®.

O ano de 1968 é marcado, ainda, pela decretacdo, em 13 de dezembro, do Ato
Institucional n. 05, inaugurando, desse modo, os anos de chumbo. Com as medidas advindas
do referido ato, quais sejam: suspensdo da atividade politica, censura a imprensa e 0 emprego
de tortura como tratamento aos presos politicos; a oposicao recorreu as armas e, de 1969 até

1973, o Brasil € tatuado com as guerrilhas rurais.

Ressalva-se que o ano de 1969 é marcado, ainda, pela Emenda Constitucional n. 01,
que outorgou uma nova Constituicdo, a qual previa a prisdo perpétua, a pena de morte e perda
da capacidade de exercicio de qualquer cargo politico para todos aqueles que tiveram seus
mandatos cassados independentemente da data da cassacdo. Salientar-se, entretanto, que a
iniciativa de lei para concessdo de anistia passou, na Constituicdo de 1969, a ser de

competéncia exclusiva do Presidente da Republica, conforme seu artigo 57, inciso V1.

E mister ressaltar que em 1969 iniciou 0 mandato do Presidente Emilio Garrastazu
Médici, o qual, conforme referido na primeira parte deste capitulo, se caracterizou pelo
milagre econémico, cujo projeto provocou a ascensdo do governo — apoio — e 0s resultados a

sua rufna. No que tange & busca pela anistia nesse periodo, leciona Martins®*:

% MARTINS, Anistia ontem e hoje. p. 152.
% Ibidem, p. 153.
%2 MARTINS, Anistia ontem e hoje, p. 33.
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A anistia agora se torna uma necessidade ainda mais imperiosa, muito embora nao
encontre, inicialmente, meios de ser reivindicada. [...] Nessa empreitada, destaca-se
o0 papel da Igreja [...]. Em 1974, os estudantes paulistas uniram-se a advogados e
familiares de presos formando o Comité de Defesa dos Presos Politicos — CDPP. No
parlamento, destaca-se um grupo de combativos deputados, os auténticos do MDB
que haviam sido eleitos nas cerceadas elei¢des de 1970, oportunidade em que muitos
deles postularam anistia, elei¢des diretas, fim do arbitrio e respeito aos direitos
humanos. Com o tempo, muitos de seus principais lideres serdo ceifados pelas
cassacOes. [...] Apesar de tudo, a anistia continua a ser reivindicada por vozes
esparsas, mas gue aos poucos vao se somando.

Assim, as eleicdes de 1970 representaram a vitoria simbolica do MDB sobre a Arena,
a qual, porém, fora forcada a instituir cargos bi6nicos para manter a maioria de representantes
nas casas. Tais funcionarios adquiriram este nome — bidnicos - vez que eram eleitos
indiretamente e assumiam seus mandatos através da sancdo dos militares que & os
dispunham. Entretanto, malgrado a presenca desses tenha retirado as cadeiras daqueles eleitos
por sufragio universal, os politicos de oposi¢do que, ap6s anos de ditadura, conseguiram
finalmente se eleger, representaram a mudanga que estava a se desenvolver no contexto

histdrico e social brasileiro, o qual clamava, ainda que aos sussurros, a volta a democracia.

Nesse sentido, acerca dos senadores biénicos, destaca-se a cronica publicada no Jornal
do Brasil, em 14 de abril de 1977, na qual Carlos Drummond de Andrade®® afirma,

ironicamente, qual seria 0 mandato ideal, em manifesta oposi¢éo ao regime:

Os mandatos teriam a duracdo exemplar de 24 horas, o que eliminaria angustias e
infartos, e poderiam ser, ndo digo cassados, pois julgo a expressdo extremamente
antipatica, mas revogados, caso no fluir dos minutos o eleitor achasse que fizera ma
escolha. Ja sei que impugnariam o meu projeto, apontando-lhe mil inconvenientes,
entre 0s quais 0 de provocar a anarquia governamental e legislativa, pois ndo haveria
um s6 presidente, e sim talvez milhdes, dada a tendéncia de muito eleitor a votar em
si mesmo, 0 que se repetiria para a eleicdao para governadores, senadores, deputados,
prefeitos e vereadores. Podendo até dar-se o caso de um mesmo individuo eleger-se
simultaneamente para todas essas fungfes. Como governar, como elaborar leis desta
maneira?

O governo de Geisel, dessa forma, ja se iniciou com a promessa de distensdo realizada
pelo general. Requereu-se o retorno a democracia, através da distensdo politica. Entretanto, no

* Disponivel em: http://www.jb.com.br/especial-drummond/noticias/2012/07/02/cronica-no-jornal-do-brasil-em-abril-de-
1977- se-eu-fosse-consultado-2/.
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seu discurso, em primeiro de agosto, Geisel**

esclareceu: “0 governo ndo abrirda mao dos
poderes excepcionais de que dispde, nem admite, [...], pressdes [...] ou grupos de interesse
visando, [...], a queimar etapas no processo de desenvolvimento politico — que se requer, ao
contrario, lento, mediato e progressivo para que seja duradouro”. Percebe-se, assim, que a
clamada revogacdo do Ato Institucional n® 05 e a concessdo de anistia ndo integravam 0s

planos governamentais.

Todavia é neste mesmo ano, 1975, que a luta pela anistia passa de simples
reivindicacdo para se tornar um movimento organizado. Ressalta-se, aqui, a nacionalizac¢do do
Movimento Feminista pela Anistia e as atuacdes da Associacdo Brasileira de Imprensa e do

jornal “Brasil Mulher”. Sobre o periodo afirma Swensson Junior *;

Importantes nesse processo reivindicatorio pela anistia, [...], foram os protestos por
ocasido da morte, nos 6érgdos de repressdo politica da ditadura, do jornalista e
teatr6logo Wladimir Herzog, bem como do metaltrgico Manoel Fiel Filho. [...] Uma
semana depois do comovente enterro no cemitério judaico, a Policia fechou todas as
grandes avenidas da capital paulista para que 0 povo ndo pudesse comparecer a
cerimdnia ecuménica na Catedral da Sé. Mesmo assim, milhares de pessoas lotaram
a igreja. A morte de Manoel Fiel Filho, por sua vez, obrigou o governo a substituir o
comandante do segundo Exército, general Ednardo D’ Avila Melo.

Torna-se importante, agora, avancar até o ano de 1977, uma vez que € nele que a
reivindicacdo pela anistia atinge as ruas, liderada pelos movimentos estudantis, sendo que a
primeira manifestagcdo publica, que a pleiteia, ocorreu em Porto Alegre em abril do referido
ano. Nesse hiato, aduz Martins®® que: “depois da prisdo, em S&o Paulo, de estudantes e
operarios que distribuiam panfletos comemorativos do 1° de maio, 0 movimento pela anistia

se expande nacionalmente”.

Destaca-se que 1977 €, ainda, o ano do pacote de abril e da campanha pela
convocagdo de uma Assembleia Nacional Constituinte. Nesse contexto, destaca-se o seguinte
extrato do discurso do deputado Ulisses Guimaraes®’:

% Discurso disponivel em: http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/ex-presidentes/ernesto-geisel/discursos-1/1975/27.

pdf/download.

% SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert. Anistia penal: problemas de validade da lei de Anistia Brasileira (Lei n. 6.683/79)
Curitiba: Jurua, 2011. p. 178.

% MARTINS, Anistia ontem e hoje, p. 162.

*Discurso  proferido em 13 de  maio de 1978, em  Salvador. Disponivel  em:
http://www.almanaquebrasil.com.br/politica/9325-discurso-de-ulysses-guimaraes.html
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Mesmo que tenhamos divergéncias naturais, € preciso que nos unamos nhuma
trincheira comum. H& um inimigo comum [...]. Sdo aqueles que se apropriaram do
poder e s6 através de nossa unido é que poderemos reconciliar esta nacdo. A data de
13 de maio é a data limpa, asseada, decente e branca da liberdade neste pais. [...]
Mas, meus amigos, aguardamos e lutamos por outra Lei Aurea, por outro 13 de
maio: pela libertacdo. Esta libertacdo sera no dia que esta proximo e que tem este
nome: Assembleia Nacional Constituinte. E a Assembleia Nacional Constituinte s6
pode ser feita na base da honra, da dignidade, do dever de reparagdo aqueles que
tombaram no sangue e no sacrificio. A base para isso é esse nome de paz e de
esperanca para o Brasil e seus filhos: Anistia.

Diante das manifestacGes em prol da constituinte, a qual é condi¢do prévia para a
concessdo da anistia, 0 governo estimulou reformas politicas, bem como decidiu relembrar a
nacdo as vitimas do terrorismo em face as manifestagdes em reveréncia aos 10 anos da morte
do estudante Edson Luis. Assim, diante da resposta estatal, as manifestacdes se transformaram

em grande reivindicag&o nacional pela anistia®.

Nesse ponto, com as reformas politicas amplamente criticadas, se ressaltam as
palavras do advogado Sobral Pinto apud Martins®: “Que autoridade tem o presidente da
Republica e politicos da Arena que ndo receberam poder do povo brasileiro, como
constituintes, para modificar a Constituigdo?”. Destaca-se, em nome do pleito pela anistia, o
apoio a ela concedido pela Ordem dos Advogados do Brasil e pela Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia, bem como a repercussdo da greve de fome de 84 presos politicos
iniciada em 1978 no presidio de Itamaracd em Pernambuco e que recebeu adesdo nacional de

encarcerados politicos em inimeros presidios do pais.

Assim, assevera Martins*’:

Presente a todos o recente exemplo da Bolivia, em que por meio de greves de fome e
manifestagBes populares foi conquistada uma anistia geral, a luta transformou-se
numa vigorosa manifestacdo pela anistia. Quando uma lei draconiana determina
tratamento tdo desumano a pessoas condenadas a passar 0 resto da vida
encarceradas, s6 uma reivindicacdo coloca-se como necesséria e urgente para 0 povo
brasileiro: anistia geral!

*® MARTINS, op. cit., p. 165.
% MARTINS, Anistia ontem e hoje, p. 168.
“ MARTINS, Anistia ontem e hoje, p. 170.
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Desse modo, apds ampla reivindicacdo, abarcando todos os setores sociais, bem como
depois de extensa negociacdo entre as instituicbes reivindicantes e o0 governo, o entdo
presidente da Republica Jodo Baptista Figueiredo assinou o projeto que deu origem a lei n°
6.683/79 e 0 encaminhou ao Congresso Nacional para votagdo. Deve-se destacar que tal ato
cumpriu com as exigéncias legais da época, posto que, conforme outrora referido, a iniciativa

para lei de anistia era de competéncia exclusiva do Presidente da Republica.

Encaminhado para a casa civil, o projeto passou pelas comissdes legislativas, sendo
propostas 305 emendas e nove projetos substitutos ao original para analise. Acerca do tema,

afirma Swensson Junior *:

O grande nimero de emendas e substitutos apresentados & comissdo mostra-nos a
insatisfacdo dos parlamentares com o Projeto de Lei do Presidente Figueiredo. [...]
Diante de tantas criticas, o relator Ernani Satyro apresentou um substituto ao projeto
do governo, para posterior deliberacdo do plenario. Em suma, o substituto
diferenciava-se do Projeto de Lei do governo por: a) conceder anistia para crimes
eleitorais [...]; c) estender o prazo para concessdo da anistia [...]; g) possibilitar que
o0s anistiados inscritos em partidos politicos legalmente constituidos votem e sejam
votados nas convencg0es partidarias.

Nos dias 21 e 22 de agosto de 1978, realizaram-se sessdes conjuntas entre o Senado e
a Camara dos Deputados no Congresso Nacional visando discutir e votar, em turno Unico, o
Projeto de Lei n° 14, bem como o substituto - Projeto de Lei n°. 78 - apresentado por Ernani
Satyro, o qual foi aprovado com a maioria absoluta dos membros das casas legislativas e

maioria simples dos votos — lei ordinéria®.

Apds a votacdo, o projeto aprovado fora encaminhado ao Presidente da Republica e
deste obteve sancdo, assim, recebendo o nimero 6.683, a lei fora promulgada em 28 de agosto
de 1979. Ressalta-se, porém, que o presidente Jodo Figueiredo vetou parcialmente o artigo 1°

da referida lei, a fim de excluir a expressao “e outros diplomas legais”.

A lei de anistia promulgada em 1979 representou, por conseguinte, 0 marco
transitorial entre o regime ditatorial e o retorno a democracia, pois através dela e da supressédo
do Ato Institucional n® 05 a distensdo lenta e gradual rumou para as eleicGes de 1985.
Destaca-se que o processo de transicdo brasileiro, isto é, o processo de retorno a democracia

foi lento, gradual e negociado, tanto é assim, que o vice-presidente eleito em 1985, José

*. SWENSSON JUNIOR, Anistia penal..., p. 183.
*2 Ibidem, p. 185.
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Sarney, o qual em face da morte de Tancredo Neves assumiu a presidéncia da Republica e
cujo governo representa a volta ao estado democratico, iniciou sua carreira no partido militar,

ou seja, na Arena.

Por derradeiro, é necessario ressaltar que apds a promulgacéo da referida lei n° 6.683,
pouquissimo ou quase nada se debateu acerca da concessdo de anistia no Brasil. E fato,
porém, que algumas poucas familias ajuizaram demandas juridicas objetivando receber
indenizacdes do Estado e provocar a punicdo dos agentes anistiados, malgrado ndo tenham
obtido sucesso. Tendo em vista essas demandas, em 1995, o Presidente Fernando Henrique
Cardoso promulgou a lei n°. 9.140, conhecida como lei dos desaparecidos, a qual indenizou
inimeras familias sobre os danos sofridos durante o regime de excegdo, bem como
reconheceu® como mortos os desaparecidos entre dois de setembro de 1961 a 5 de outubro de
1988*,

Assim, a lei de anistia s6 voltou a ser objeto de debate em 2009, quando,
inconformados com a lentiddo da justica e a sua ineficicia, parentes de desaparecidos na
guerrilha do Araguaia submeteram o caso @ Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos®,
cuja condenacdo®® pela Corte Interamericana de Direitos Humanos*’, em 2010, reacendeu o

debate no Brasil e deu origem as comissdes da verdade.

2 LEIS DE ANISTIA LATINO-AMERICANAS E O CASO SUL-AFRICANO:
COMPATIBILIDADES E CONTRADICOES

Para o correto desenvolvimento da presente pesquisa € apropriado, além da
contextualizagdo do periodo ditatorial brasileiro, examinar a conjuntura na qual foram
elaboradas as leis de anistia nos paises latino-americanos da cercania, bem como observar
como fora desenvolvida a justica de transicdo em paises que sofreram regimes de excec¢do de

forma semelhante ou ndo com a ditadura brasileira, visando, através das compatibilidades e

3 Artigo 2° da Lei 9.140/95, alterado pela Lei 10.536 de 14 de agosto de 2002.

* SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert. Punicdo para crimes da ditadura militar: contornos em debate. In: Justica de
Transic¢do no Brasil. Dimoulis, Dimitri (Org.). Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 31.

®Decisdo  disponivel em: http://www.cidh.oas.org/demandas/11.552%20Guerrilha% 20do%20Araguaia%20Brasil%
2026mar09%20PORT.pdf. Acesso em: 16 jul. 2013.

% Caso Gomes Lund, sentenca disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf. Acesso em:
16 jul. 2013.

7 A decisdo da corte interamericana sera analisada no terceiro capitulo desta pesquisa.
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contradicGes entre os regimes, apreender e compreender melhor a historia brasileira a fim de

promover o correto desenrolar do tema.

2.1 Anistias latino-americanas: conformidades e incompatibilidades

Como dois e dois sdo quatro
sei que a vida vale a pena
embora o pdo seja caro

e a liberdade pequena

Como teus olhos séo claros

e a tua pele, morena

como é azul o oceano

e a lagoa, serena

Como um tempo de alegria
por tras do terror me acena

e a noite carrega o dia

no seu colo de agucena

- sei que dois e dois sdo quatro
sei que a vida vale a pena
mesmo que 0 pdo seja caro

e a liberdade, pequena.

Dois e dois: quatro, Ferreira Gullar®®.

Como outrora ja mencionado, as décadas de 1970 e 1980 abalaram a estrutura politico-
social latino-americana pela introducdo das ditaduras militares. No Brasil, o regime de
excecao se estendeu por 21 anos, entretanto, o lapso temporal ndo denota o rigor e a aspereza
da ditadura se comparada ao ocorrido em outros paises da America do Sul. Nesse sentido,
pode-se citar, a titulo exemplificativo, a ditadura argentina, que, embora tenha durado apenas

sete anos (1976 e 1983), conta com cerca de 30 mil mortos e desaparecidos®.

Deveras, 0 regime de excecdo iniciou-se na Argentina em 24 de marco de 1976,
através do golpe militar que destituiu do poder a entdo presidente Isabel Peron — a qual foi
presa e movida a cidade Neuquén — assumindo o governo, desse modo, uma junta militar

comandada pelo general Videla, logo ap6s, proclamado presidente, inaugurando o regime

8 That’ the question
Dois e dois séo quatro.
Nasci cresci
para me converter em retrato?
em fonema? em morfema?
Aceito
ou detono o poema?
* Vide a musica ‘Desapariciones’ do compositor e cantor Rubens Blades.
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denominado por seus lideres de "Processo de reorganizacdo nacional™. Nesse sentido, disserta

Yacobucci®:

Dentro de esos mecanismos que se desarrollaron en el periodo democréatico se
incluyeron formaciones especiales que enfrentaban de manera violente a los grupos
subversivos. [...] En ese contexto de violencia urbana y rural, que incluye acciones
guerrilleras extendidas en provincias con la pretensién de ocupar y dominar
parcialmente su territorio - [...] - se produce el golpe de estado de los afios setenta
por parte de las Fuerzas Armadas, que instalan una dictadura militar; proscribiendo
los partidos politicos, deteniendo a la presidenta Isabel Martinez de Peron,
confiscando bienes, disolviendo el Congresso a nivel federal y provincial y
dominando todas las estructuras del poder, incluso interviniendo en los sindicatos.

Assim, a violéncia € caracteristica intrinseca ao regime de excecdo argentino.
Obviamente, ndo se esta a referir, aqui, apenas a agressao fisica, posto que a violéncia do
regime se destaca em inumeras das medidas adotadas pelo governo, tais como: suspensao de
direitos trabalhistas, intervencdo em sindicatos, dissolucdo da Corte Suprema de Justicia,

queima de milhares de livros e revistas classificados como subversivos, etc. >

Outrossim, ¢ importante ressaltar, entre todos os atos praticados pela “politica do
terror”, aquele que pode ser considerado, talvez, como o de mais pura crueldade, se trata, pois,
do desaparecimento de centenas de criancgas, nascidas dentro dos campos de retencéo
argentinos e encaminhadas — muitas vezes mediante pagamento —, para familias adotivas®, ou

seja, se estd a aludir a verdadeiro trafico “institucional” de criangas53.

Fazendo uso da concepgdo ciclica da historia, apos a derrota na guerra pelas llhas
Malvinas, é iminente a derrocada do regime instalado pela junta militar. Sobre esse periodo

histérico, afirma King®*:

Forcado a renunciar apds a derrota, 0 governo cessante promulgou uma lei de anistia
em branco antes de deixar o cargo. Como escrito, a Lei de Pacificacdo Nacional

% YACOBUCCI , Guillermo J. El juzgamiento de las graves violaciones de los derechos humanos en la Argentina. In:
Crimes da ditadura militar. GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira (Org.). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 24.

S!Ministério da Educagdo do governo argentino, Disponivel em: http://www.me.gov.ar/efeme/24demarzo/dictadura.html.
Acesso em: 20 ago. 2013.

52 Destaca-se aqui 0 ‘neto 109", menino desaparecido e encontrado, este ano, pelo avé bioldgica apés ser adotado por familia
chilena.

%3 Nesse sentido, vide o filme "La histéria oficial”, bem como os videos sobre a histéria das madres de la Plaza de Mayo'
disponiveis em: http://www.youtube.com/watch?v=GtI_IBMrjNY.

5 KING, Elizabeth. Amesties in a time of transition. George Washington International Law Review, v. 41, n. 3, p. 584, 2011.
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imunizou, previamente, os militares de todos os crimes cometidos por seus
membros. A anistia, no entanto, foi de curta duracdo, o recém-eleito presidente, Raul
Alfonsin, revogou a anistia ao assumir o cargo e colocou os nove lideres da junta em
julgamento, juntamente com muitos outros membros das forgas armadas. (traducéo
Nnossa)

A principio, destaca-se que entre os nove lideres da junta militar que foram
processados, se encontram os ex-presidentes general Jorge Videla e general Roberto Viola.
Ressalta-se que lei de anistia, ou lei de pacificagdo nacional como fora denominada,
transparece, em sua redacdo, a influéncia da doutrina de seguranga nacional, desse modo,
pode-se concluir que seu verdadeiro intuito era a autoanistia, uma vez que aqueles contrarios

ao regime sao denominados no texto como "os subversivos” >

A lei de pacificacdo nacional se distingue, ainda, da lei de anistia brasileira por seu
curto periodo de duracdo, tendo em vista que foi revogada pelo Congresso Nacional, que a
considerou inconstitucional, apenas trés meses apds sua promulgagdo. Assim sendo, se
conclui que a lei de anistia argentina ndo partiu de um diélogo entre governo e oposi¢éo, nem
0 processo de transicdo foi gradual e lento como o brasileiro, pois, tanto é assim, que ao
assumir o governo o presidente Alfonsin revogou a lei de anistia, processou os antigos

governantes e institui as Comissoes da Verdade®®.

Ja no Brasil, o povo clamou pelas Diretas ja!, elegendo Tancredo Neves, candidato do
MDB, e seu vice Jose Sarney, candidato da Arena (embora tenha concorrido a vice-
presidéncia pelo PDS partido sucessor da Arena), que, com a morte de Tancredo, assumiu a
presidéncia da Republica. Desse modo, o retorno a democracia ocorreu através de um
presidente da direita e, conforme queriam os militares, por meio de distenséo lenta e gradual.
Sublinha-se, por derradeiro, que a lei n° 6.683/79, que vigora no Brasil, s6 possuiu sua
constitucionalidade debatida em 2008 — através da Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental n. 153 —, ou seja, 29 anos ap0ds sua promulgacéo.

Dessarte, ap6s a revogacdo da lei de pacificacdo social, a Corte federal de apelacdo de

Buenos Aires analisou a conduta dos comandantes da Junta Militar, tais como Jorge Rafael

%5 A influéncia doutrina de seguranca nacional é nitida em todo texto da Lei de Pacificagdo Nacional (n. 22.924/83). Destaca-
se seu artigo 1°, ipsis litteris: Declaranse extinguidas las acciones penales emergentes de los delitos cometidos con
motivacion o finalidad terrorista o subversiva, desde el 25 de mayo de 1973 hasta el 17 de junio de 1982. Los beneficios
otorgados por esta ley se extienden, asimismo, a todos los hechos de naturaleza penal realizados en ocasién o con motivo
del desarrollo de acciones dirigidas a prevenir, conjurar o poner fin a las referidas actividades terroristas o subversivas,
cualquiera hubiere sido su naturaleza o el bien juridico lesionado. Los efectos de esta ley alcanzan a los autores, participes,
instigadores, complices o encubridores y comprende a los delitos comunes conexos Yy a los delitos militares conexos.

% YACOBUCCI, El juzgamiento de las graves violaciones de los derechos humanos en la Argentina, p. 26.
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Videla (exército), Emilio Eduardo Massera® (marinha) e Orlando R&mon Agosti
(aeronautica), sendo os dois primeiros condenados a prisdo perpétua culminado com a perda

da patente e Agosti a trés anos e nove meses de prisdo>®. Entretanto, aduz Yacobuci®:

Al mismo tiempo progresaban las investigaciones y procesos contra los distintos
niveles de ejecucion de esos crimenes, llevando a las instancias judiciales a
numerosos miembros de las fuerzas armadas y de seguridad de distinta jerarquia.
[...] Motivé la reaccion de otros integrantes de las fuerzas que obligaron al gobierno
democratico a una negociacion. Por lo demas, algunos sectores politicos reclamaban
cerrar el capitulo de juzgamiento, assumiendo un limite temporal y un “corte” en la
cadena de mandos en cuanto a quienes deban responder penalmente.

Com efeito, o inicio da investigacdo e o ajuizamento de acdes contra oficiais de baixa
hierarquia — suboficiais, policia pessoal — deu causa a insurgéncia dos integrantes das forcas
armadas e, em consequéncia, o Congresso — vale destacar: democratico, representativo e
conforme as formalidades constitucionais — promulgou as leis do Ponto Final (n° 23.492) e da
Obediéncia Devida (n° 23.521) com o objetivo de conceder anistia aos potenciais acusados.

Nesse sentido, se sobressai o afirmado por Bastos®:

Por meio da limitacdo do prazo de 60 dias, a contar da promulgacao da primeira lei
[Ponto Final], para que fossem iniciados 0s processos penais por crimes cometidos
durante a ditadura, a consequéncia foi a criacdo de um limite temporal para qualquer
punicdo. O propdsito da segunda lei [obediéncia devida] foi de adotar uma
presuncao irrefutavel de que qualquer membro a servico do Estado, com excec¢do
dos altos comandantes, tinha atuado sob ordens e ndo era responsavel pelos atos
cometidos.

E importante salientar que a legitimidade dessas leis foi verificada e aceita pelas
Camaras Federais e pela Corte Suprema de Justica Nacional. Seguindo esse vies, durante o
governo de Carlos Saul Menem (1989-1999 — dois mandatos), surge a necessidade de concluir
esse capitulo da histéria, promovendo a pacificacdo da sociedade argentina. Para tanto,
Menem concedeu indulto aqueles que haviam sido condenados por crimes cometidos durante
0 regime de excecdo, assim, dentre outros, foram beneficiados com o indulto Videla e

Massera.

%7 Destaca-se que Massera coordenou a Escola Superior de Mecanica da Armada, centro de detencéo clandestino onde foram
assassinadas mais de cinco mil pessoas.

%8 Ressalta-se que outros trés membros da junta foram condenados & penas de dezesseis, oito e quatro anos, sendo absolvidas
quatro pessoas.

% YACOBUCCI, op. cit., p. 27.

0 BASTOS, Anistia..., p. 129.
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Durante o periodo de vigéncia das referidas leis e dos indultos, inimeras a¢fes foram
propostas com o intuito de ver respeitado seu direito de saber a verdade. N&o se tratava de
persecucdo penal, apenas do direito dos familiares, ora vitimas, & verdade sobre o que
aconteceu a seus filhos, netos etc., desaparecidos. Como exemplo, encontra-se a acdo proposta
pelos advogados do Centro de Estudios Legales y Sociales, em favor de Emilio Mignone, na
qual se solicitava conhecer o destino de sua filha Monica, desaparecida em 14 de maio de
1976.

Acerca da decisdo judicial desse processo, destaca Abregi®:

En los considerandos de los votos de la mayoria y la minoria, quedd claramente
establecido que la discusién juridica giraba en torno a la proteccién del derecho a la
verdad, mientras que la de las cuestiones de hecho se referia a la posibilidad o no de
continuar con las investigaciones. Ya no existia la posibilidad de dar una respuesta
de caracter meramente humanitario. Mas all& de las diligencias concretas a realizar
lo que ahora si habia quedado expresamente establecido era que la Justicia debia
resolver si estaba dispuesta a tutelar el derecho de los familiares y la sociedad en su
conjunto a conocer el paradero final de los desaparecidos.

A referida decis@o assinalou que o direito a verdade constituia um dos fins imediatos
do processo penal e serviu como grande precedente para novas demandas, as quais, por sua
vez, consolidaram a jurisprudéncia. Desse modo, diante da pressdo da Corte, as Forcas
armadas, que até entdo ndo haviam contestado os pedidos de informagdes solicitados pela
justica argentina, responderam a ela afirmando apenas que ndo detinham nem as informagdes
acerca do destino dos desaparecidos nem meios de reconstruir os arquivos perdidos. Assim,
apos essas respostas, a corte expediu uma resolucdo que significou o encerramento das

investigacOes, arquivando 0S processos.

Contudo, no ano de 2003, o Congresso Argentino revogou as leis do ponto final e da
obediéncia devida, seguido, em 2005, pela Suprema Corte da Argentina que as declarou
inconstitucionais, provocando a reabertura dos processos e reinicio dos julgamentos, 0s quais
se fundamentaram na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos para
condenar, por exemplo, Julio Hector Simon e Miguel Osvaldo Etchecolatz. Ressalta-se que

tais sentencas promoveram a volta de Videla ao céarcere, movida pela compreensdo de que 0s

81 ABREGU, Martin. La tutela judicial del derecho a la verdad en la Argentina. Revista IDH. Ed. 24, 1996, p. 29.
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crimes por ele cometidos eram de lesa humanidade, implicando, assim, a sua condenacao a

prisdo perpétua.

Merece destaque, nesse ponto, a sucessao de atos articulados do Congresso, Cortes,
sociedade e organizages, cuja acdo teve como intuito, desde o inicio, a persecugdo penal dos
agentes estatais da repressao. Nao ha, portanto, na Argentina, o que no Brasil de fato ocorreu,

ou seja, a pacificacao nacional.

Distingue-se, todavia, do processo de transicdo argentino, aqueles que se sucederam,
por exemplo, no Peru e no Uruguai. Com efeito, o Peru, muito embora concorra com a
Argentina quanto a violéncia de seu regime (estima-se em 13 mil o nimero de mortos e
desaparecidos), sofreu duas acGes na Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo
analisada, inclusive, sua lei de anistia. Entretanto, faz-se relevante observar o contexto

histérico desse pafs, sobre o qual aduz Arroyo®:

Con el restablecimiento del Estado democratico constitucional en 1980,
paradéjicamente Sendero Luminoso dio inicio a sus acciones terroristas contra dicho
modo de unidad politica y ordenamiento social. Poco tiempo después se inicia la
legitima defensa del Estado mediante la reaccion legal, pero también ilegal, de la
policia y sobretodo de las Fuerzas Armadas en la represion del terrorismo,
basicamente hasta lacaptura de Abimael Guzman y de otros lideres terroristas en
1992. Sin embargo, estuvieron en medio del fuego y del juego politico y militar,
tanto en Sendero Luminoso como de las fuerzas del orden, al margen del Estado de
Derecho. En ese escenario de enfrentamiento militar de suma cero, [..]
practicamente no existié un combate convencional directo- entre dichas fuerzas, sino
la indirecta o encubierta accion terrorista y en consecuencia la torpe reaccion de las
fuerzas represivas del Estado, [...].

Dessarte, a ditadura peruana iniciou com o golpe militar em 1968 e terminou em 1980
com a “restauracdo da democracia”, entre aspas sim, pelo simples fato de que, tdo logo
ocorreu a queda do regime de excecdo, iniciaram as ac¢des de grupos guerrilheiros, tal como
Sendero Luminoso®, o qual, faz-se mister ressaltar, ¢ uma organizacdo terrorista que visava
promover a revolugdo comunista no Peru — seguindo influéncias maoistas — atraves da luta

armada.

Em resposta as agdes terroristas, 0 governo peruano iniciou, conforme Bastos®, “a

denominada “legitima defesa” do Estado contra os ataques, mediante nao s6 uma reacao de

2 ARROYO, César Landa. Limites constitucionales de la ley de aministia peruana. Revista IDH, ed. 24, 1996, p. 63-132.

82 Conforme o documentario “The Fall of Fujimori”, o objetivo da propaganda do Sendero Luminoso era santificar seu lider a
ponto de este ser venerado como Deus. Destaca-se que o principal rival do Sendero Luminoso era o Movimento
Revolucionario Tupac Amaru.

8 BASTOS, Anistia..., p. 135.
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acordo com os instrumentos legais, mas também com praticas condenaveis, que apresentam

uma roupagem legal das Forgas armadas na repressao ao terrorismo”.

Logo, o periodo de 1980 até metade da década de 1990 é marcado pela hostilidade dos
grupos terroristas, bem como pela repressado a estes através do poderio militar, tendo em vista
que, em 1983, o governo peruano transferiu a competéncia para planejamento e a¢des contra
0s ataques terroristas a0 ambito das operagdes militares. Tais atos resultaram em um numero

elevadissimo de mortes, estimado em mais de 30 mil pessoas, sendo 11 mil vitimas civis®.

Nesse hiato, percebe-se que, por sua historia, as quase quatro décadas de repressdo
vivenciadas no Peru se distinguem do regime de excecdo brasileiro, ndo s6 pela extrema
violéncia que caracteriza seu periodo historico, mas pelas guerrilhas que imputaram o
terrorismo sobre seu territério, as quais, ndo fossem a necessidade de luta armada direta e 0

caréter, essencialmente, civil, caracterizariam verdadeira guerra “civil” no Estado peruano.

E importante sublinhar, nesse ponto, que o terrorismo atinge seus niveis maximos,
numa escala sem precedentes, no governo de Alberto Fujimori (1990-2000)%, o qual, muito
embora tenha restaurado a estabilidade econdmica do pafs, volveu ao regime autoritario® a

partir do autogolpe de Estado, sustentado pelas forcas armadas, em 1992°%.

Nesse ponto, realizada a contextualizagdo historica, faz-se necessario analisar as leis
de anistia peruanas. A priori, em 14 de julho de 1995, o Congresso peruano promulgou a lei
n® 26.479, a qual entrou em vigor no dia seguinte. Deve-se ressaltar, nesse hiato, que a
referida lei foi elaborada em pleno regime de excecéo, fruto do golpe de Estado, executado
pelo presidente Fujimori apenas 12 anos ap0s o retorno a democracia (1980). Destaca-se,
ainda, que a lei peruana concedia anistia, inclusive, para os crimes de estupro, homicidio,

roubo e fraude.

Outrossim, a legitimidade da lei n° 26.479/95 foi muito debatida por ndo haver, a
época, nenhum tribunal constitucional apto a analisar o seu contetdo, tendo em vista que anos

antes o presidente Fujimori, além de dissolver o Congresso, reformulou o poder Judiciario,

% Vide a musica ‘los nifios de la guerra’ da banda peruana G3.

% Acerca da corrupgdo do governo Fujimori, vide o filme “La mariposa negra”. Baseado no livro “Grandes Miradas” de
Alonso Cueto, o filme, dirigido por Francisco J. Lombardi, demonstra a corrupgéo e violéncia no governo de Fujimori. Ver
também o filme “Ojos que no vem”, do mesmo diretor.

87 Para fugir a repressio, se inicia no Peru um movimento denominado ‘rock subterrdneo’, face a proibigdo desse estilo
musical. O movimento visava denunciar a violéncia e o caos social vivenciado no periodo. Nesse sentido, vide as
composicdes das bandas: Leusemia, Guerrilha urbana e Autopisia.

8 BASTOS, op. cit., p. 136.
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transferindo o julgamento de civis acusados de terrorismo — ou traicao a patria — para a justica

militar, na qual ndo havia a identificacdo dos juizes no processo®.”

Todavia, em raz&o dos processos que continuaram a tramitar na justica militar, mesmo
apos a emissdo da anistia, o Peru foi denunciado a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, a qual submeteu os casos a Corte Interamericana de Direitos Humanos em 8 de
julho de 2000 e 14 de fevereiro de 2006. Trata-se dos casos Barrios Altos et al versus Peru e
La Cantuta versus Peru, respectivamente. O primeiro processo fora assim denominado, pois 0

evento que lhe deu origem ocorreu na regido “barrios altos”, na capital, Lima.

Com efeito, em 1991, seis cidaddos entraram, armados e com as faces cobertas, na sala
de um prédio localizado na Rua Jirén Huanta, onde se realizava uma reunido de moradores.
Esses jovens cidaddos assassinaram, em aproximadamente dois minutos, 15 moradores e

deixaram quatro gravemente feridos.

De acordo com Bastos’*:

Os envolvidos no ato criminoso trabalhavam para o servigo de inteligéncia militar
do Peru e estavam agindo sob conta e ordem de um esquadrdo da morte conhecido
como Colina Group. [...] aquele ato havia sido executado em represalia aos
membros do grupo guerrilheiro Sendero Luminoso. [...] Uma semana ap6s o ataque,
o0 parlamentar Javier Diez Canseco apresentou a imprensa peruana um documento
chamado “Plano Ambulante” [...] e, de acordo com esse relatorio, os guerrilheiros
do Sendero Luminoso estavam infiltrados no local onde o assassinato havia ocorrido
desde janeiro de 1989 [...]. Em 14.11.1991 alguns senadores [...] requisitaram que
fossem tomadas providéncias para o esclarecimento do crime [...], de tal forma que,
[...], o Senado constituiu um Comité de Investigacdo [...]. Esse Comité, porém, ndo
chegou a concluir seus trabalhos porque o Governo Nacional da Reconstrucdo, [...],
dissolveu o Congresso.

Malgrado o caso tenha sido levado a Corte pela falta de investigacdo acerca das
circunstancias e responsaveis pelo crime, vale lembrar que na época em que o fato ocorreu 0s
peruanos enfrentavam indmeros atos terroristas, 0S quais S30 responsaveis por

aproximadamente 35 mil’

vitimas. Sublinha-se, ainda, que os militares que cometeram o fato
delituoso eram membros do grupo terrorista Colina Group. Além disso, ndo houve, se
ressalta, luta armada direta nesse periodo, ou seja, as faccdes lutavam revolucionariamente
através de atentados terroristas — como o ocorrido em barrios altos — visando ascender ao

governo e mudar o que este estava a fazer, a fim de cuidar dos direitos das minorias — pela

% Trata-se dos juizes “sem rosto”, denominagio criada pelo fato dos magistrados usarem méscaras pretas para cobrir a face,
impossibilitando sua identificacéo.

® ARROYO, Limites constitucionales de la ley de aministia peruana, p. 65.

"M BASTOS, Anistia..., p. 252.

72 Estatistica do documentario The Fall of Fujimori.
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instauracdo de um regime comunista de influéncia maoista —, assassinando, para tanto,

milhares de minorias.

De fato, embora promotores e juristas tenham tentado investigar e punir 0s
responsaveis pelo crime ocorrido nos barrios altos, com o advento da lei n° 26.479, todos os
envolvidos restaram abrangidos pelo 0 manto da anistia, bem como, com a reorganizacéo do
Poder Judiciario realizada pelo presidente Fujimori em 1992, o fato s6 poderia ser processo no

ambito da justica militar. Apesar disso, aduz Bastos>:

A juiza Antonia Saquicuray decidiu que o art. 1 da Lei de Anistia peruana ndo era
aplicavel aos processos criminais pendentes em sua jurisdicdo contra 0s cinco
membros do Servico de Inteligéncia Nacional, pois a anistia concedida a eles
violava as garantias constitucionais e as obriga¢des internacionais assumidas diante
da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos.

Nesse ponto, vale ressalvar que o Peru é Estado-parte da Convengdo Americana de
Direitos Humanos desde 28 de julho de 1978 e que o pais reconheceu a competéncia
contenciosa da Corte Interamericana em 21 de janeiro de 1981, dez anos antes de ocorrer o
evento, “carinhosamente” denominado pela imprensa como “Massacre de Barrios Altos”. E
digna de destaque, nesse lapso, a distin¢do entre o caso peruano Barrios Altos e o0 caso Gomes
Lund versus Brasil, no qual o Estado brasileiro fora julgado acerca dos crimes que ocorreram
durante a guerrilha do Araguaia, sendo que SO reconheceu a competéncia contenciosa da

Corte em 10 de dezembro de 1998, aproximadamente 23 anos apds a data dos eventos.

Feita a breve ressalva, ha que ser analisada as consequéncias da decisdo da juiza
peruana. Destarte, tendo em vista o controle difuso de constitucionalidade realizado pela
magistrada, os advogados dos acusados apelaram para Suprema Corte Peruana e, antes dessa
decidir, o Congresso promulgou a lei n°. 26.492 — ou seja, a segunda lei de anistia peruana —,
a qual declarava que a anistia concedida pela lei n° 26.479 nédo poderia ser revisada em
nenhuma instancia judicial, possuindo aplicacdo imediata e obrigatéria. Em face do ocorrido,
0 processo foi arquivado no Peru, mas denunciado & Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos e, logo apés, submetido & Corte Interamericana de Direitos Humanos™.

Acerca do procedimento da Corte Interamericana, disserta Bastos’”:

® BASTOS, Anistia..., p. 253.
™ ARROYO, César Landa. Limites constitucionales de la ley de aministfa peruana, p. 67.
S BASTOS, Anistia..., p. 258.
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[...] o Peru foi notificado do caso no dia 14.08.2000. [...] um representante da
Embaixada peruana na Costa Rica apresentou uma notificacdo a Corte informando
que, por meio de uma resolucdo legislativa, 0 Congresso peruano havia voltado atras
e teria recusado o reconhecimento da competéncia jurisdicional da Corte [...]. Ap6s
muita pressdo internacional, [...], o Peru aceitou oficialmente a sua responsabilidade
internacional no caso Barrios Altos e propds uma solucdo amigavel a questéo. [...]
Nesse acordo, o Peru oficialmente reconheceria a sua responsabilidade internacional
em relagdo aos artigos da Convencdo Americana de Direitos Humanos e assumia a
violagdo do art. 4 (direito a visa), pela morte de 15 pessoas, do art. 5 (direito a um
tratamento humano), a respeito dos graves ferimentos causados em outras 4 vitimas,
dos arts. 8 (direito a um julgamento justo) e 25 (direito a protecdo judicial), pois
havia sido negado as vitimas o direito a um julgamento e as garantias processuais
penais, uma vez que as leis de anistia suspenderam as investigacdes e impediram a
punicdo dos responsaveis.

Ao propor o acordo, o Peru se reconciliava com a comunidade internacional, além de
conseguir certo prestigio pela atitude. Apds estabelecerem as reparacbes e o Peru se
comprometer, através do acordo, a investigar e punir os responsaveis, a Corte Interamericana
considerou encerrada a disputa, mas antes, porém, reconheceu como admissiveis os fatos e

confirmou, na sua deciséo, a violacdo do Peru aos artigos acima mencionados.

Com relacdo as leis de anistia, a Corte’® afirmou que “son inadmisibles las
disposiciones de amnistia, 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”.

Destarte, para a Corte Interamericana, as leis de anistia representaram um empecilho
as familias e as proprias vitimas na busca pelo direito a verdade, bem como, conforme
afirmado em sentenca, eram incompativeis com a Convencdo Americana de Direitos
Humanos e, portanto, careciam de efeitos juridicos, sendo um obstaculo para investigacdo do

crime.

Apesar do acordo, em 2006, o Peru foi novamente submetido a Corte, desta vez pelo
caso La Cantuta, no qual era acusado do desaparecimento forcado e execucdo sumaéria de
nove estudantes e um professor da Universidad Nacional de Educacion Enrique Guzmén y
Valle - localizada em La Cantuta, na capital do pais, a cidade de Lima -, bem como da

posterior auséncia de investigacio e impunidade em face as leis de anistia’’.

78 Disponivel em:< http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75_esp.pdf.>
" BASTOS, Anistia..., p. 262.
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Ao sentenciar o referido caso, a Corte Interamericana fundamentou seu julgamento em
casos anteriores - casos Barrios Altos versus Peru e Almonacid Arellano versus Chile — e
considerou que as leis de anistia peruanas ndo tinham efeitos legais por contrariar a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, sendo assim, sua promulgacdo gerava a
responsabilizacdo do Estado, que deveria investigar, identificar e punir os responsaveis pelos

homicidios e desaparecimento dos corpos.

Conclui-se, por conseguinte, que do mesmo modo que na Argentina, no Peru hd um
conjunto de atos articulados — organizagdes, familiares, juristas —, num lapso ndo muito
grande, que levaram ao julgamento e a condenacdo dos responsaveis por crimes cometidos
durante os periodos de excecdo. E claro que o Peru pode contar, para efeito de distingui-lo,
com dois regimes ditatoriais, bem como com inimeros atos terroristas entre e durante estes
periodos, somando assim, uma estimativa de mais de 35 mil mortos. Soma-se a isso, a
tendéncia punitiva-retributiva do pais, que durante o governo de Fujimori, instaurou inimeros

processos visando a condenacdo dos terroristas e 0 desmantelar de suas organizagdes.

Assim, o fato de ndo haver a participacdo da sociedade — que, no Brasil, com efeito,
saiu as ruas e clamou pela anistia — na elaboracdo das leis, bem como a existéncia de um
periodo de tempo muito grande (aproximadamente 30 anos) sem que haja, de fato, inquietacdo
e mobilizagdo social para responsabilizacdo dos agentes que cometeram tao vis atrocidades, é
que distingue o periodo transicional do Brasil daquele ocorrido nos outros paises da América

latina.

2.2 O caso sul-africano e 0 modelo brasileiro: semelhancas e divergéncias

Cada um Ié com os olhos que tem.

E interpreta a partir de onde os pés pisam.

Todo ponto de vista é a vista de um ponto.

[...] Para compreender, é essencial conhecer o lugar social de quem olha.
Leonardo Boff.

Consoante ja fora observado, os modelos de transi¢do latino-americanos em muito se
distinguem do processo transicional adotado pelo Brasil, seja pelo acordo politico firmado

com a sociedade a época ou pela pacificacdo social. Desse modo, é fato que o sistema mais
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proximo do brasileiro se encontra em outro continente. Trata-se, pois, do exemplo sul-

africano.

N&o ha como olvidar, todavia, que ao referir a histdria da Africa do Sul, se faz alusio
ao regime de segregacdo racial — no africaner “apartheid” — implantado no pais em 1948,
quando o partido Nacional (National Party) assumiu o poder e adotou um conjunto de leis que
visava reforcar e ampliar os programas de racismo social entdo existentes (leis
discriminatorias). No que tange ao periodo de excecdo brasileiro, porém, ndo ha

discriminacdo racial, mas ideologica.

Ao longo dos anos, as manifestacdes e protestos contrarios ao regime discriminatorio
aumentaram progressivamente, levando o governo a elevar a rigidez de suas leis a ponto de
conceder amplos poderes as forcas de seguranca a fim de que estas realizassem a prisdo dos
opositores politicos sem a necessidade de julgamento - ndo era, pois, observada a garantia do

devido processo legal.

Tal sistema resultou no banimento das principais organizagdes contrarias ao regime,
como, por exemplo, o Congresso Nacional Africano cujo presidente era Nelson Rolihlahla
Mandela®. Popular lider da resisténcia ao apartheid, Mandela fora condenado pelo regime a
prisdo perpétua por ato de cleméncia do Juiz Quartus de Wet, tendo em vista que seus crimes
eram puniveis com pena de morte, libertando-se do carcere 26 anos depois, para ser eleito o
primeiro presidente negro da Africa do Sul e, junto com Frédérique de Klerk, receber o

prémio Nobel da Paz.

Volvendo a historia sul-africana, percebe-se que com seus lideres presos ou fora do
pais, 0 Unico caminho para as organizacdes de resisténcia ao regime era o da clandestinidade.
Destarte, a situacdo politica manteve-se relativamente inalterada até 1976, conforme aduz

Bastos'®:

[...] quando ocorreu a revolta de Soweto, ocasionada pelo disparo das forgas
africanas contra estudantes que protestavam em prol do uso dos dialetos africanos
nas escolas. Foram meses de efervescéncia por todo o Estado, durante os quais 0
governo aumentou a brutalidade de suas leis a fim de que fosse alcangada uma
relativa “tranquilidade”. Em 1983, a onde de protestos foi reiniciada com a formagao
da organizagdo anti-apartheid chama Frente Democratica Unida (United
Democratic Front/UDF). A partir da metade dos anos 80, a Africa do Sul passou a
ser governada sob o estado de excecdo, acompanhada por uma legislacdo bastante

"8 Sobre a historia de vida de Nelson Mandela durante os anos em que estava preso, vide o filme “Goodbye Bafana”.
" BASTOS, Anistia..., p. 157-158.
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severa e uma proliferacdo de alegacBes de tortura, 0 que levou a suspeita de que o
governo e seus agentes estavam conduzindo uma campanha de terror ndo-oficial.

A excessiva reacdo das forcas africanas ao levante de Soweto provocou a morte de
quatro estudantes, dentre os quais Hector Pieterson, de 13 anos de idade, e, assim, a
brutalidade do regime atraiu a atencdo da comunidade internacional que, atraves da presséo
exercida por suas organizacOes e pela imprescindivel atuacdo do presidente Fréderique de
Klerk, eleito no final de 1989, promoveu o inicio do processo de negociacdo para transicao de

regime.

Destaca-se que o tema central da negociacdo versava sobre o destino daqueles —
fossem civis ou integrantes do governo — que haviam cometido a mais variada gama de atos

80 «¢

delituosos, tais como: tortura, assassinato e racismo. Conforme afirma Bastos,” “tratava-se da

questdo de como e em qual extensdo dever-se-ia lidar com o passado”.

Nesse lapso, o presidente Klark desenvolveu inimeras medidas necessarias para a
transicéo, ressalta-se: a suspensao do banimento das organizacgdes de resisténcia ao regime de
segregacao racial, a libertacdo de prisioneiros politicos e a imposic¢do do limite de seis meses

de detencéo sem julgamento, bem como o encerramento do estado de excecéo.®

Os obstaculos enfrentados por aqueles que fomentavam a ampla negociacdo podem ser
representados pelo dilema, que é o dialogo entre, opressor e oprimido. Didlogos, nos quais
ambos os lados possuiam a genuina intencdo de promover a democracia e buscar o bem
comum atraves da reconciliagdo sem desviar-se, por Obvio, de seus interesses. O grande
desafio era, portanto, desenvolver um sistema de reconciliacdo aceitavel e uniforme a fim de
lidar da melhor maneira com o passado e impedir a guerra civil, que, com 0 aumento da

violéncia no pais, ameaca se instalar®.

Assim, as negociacOes deveriam evitar a alienagdo politica e social daqueles que
amparavam o antigo regime, uma vez que nenhum outro sistema poderia se constituir de fato

e provocar uma inversao dos valores arraigados ao apartheid, selecionando um grupo

& |bidem, p. 158.

8 Ibidem, p. 158-167.

8 McGREGOR, Lorna. Individual accountability in South Africa: cultural optimum or political fagade? In: American Journal
of International Law, v. 95, n. 1, p. 33, 2001.
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diferente para excluir da sociedade®. Era necessaria, por conseguinte, a participacdo e

assisténcia da comunidade africaner para promover a reconciliacéo.®

Acerca das negociacdes, assevera King®>:

Durante as negociacdes para encerrar o regime do apartheid, o Congresso Nacional
Africano, principal opositor do partido politico, recusou-se a aceitar qualquer
proposta que forneceria uma anistia em branco a individuos que cometeram crimes
por motivacdo politica. Longe disso, a constituicdo interina 1993 deu o parlamento
sul-africano o poder de decidir se e como anistias devem ser aplicadas. Diante desta
autoridade, foi estabelecida a Comissdo de Verdade e Reconciliagdo (CVR) em
julho de 1995, sendo incluida a decretagdo das anistias como parte integrante do
processo de contar a verdade. A CVR foi autorizada a conceder anistia as pessoas
que se candidatassem para recebé-la apenas se estas fizessem um relato completo
acerca dos fatos relevantes perante a Comissdo de Anistia e fossem capazes de
provar que suas acBes foram politicamente motivadas. Se aquele que buscava a
anistia ndo cumprisse com esse fardo, poderia, entdo, ser submetido a persecucdo
penal. [tradugdo nossa]

Destarte, a anistia sul-africana é reconhecida por sua legitimidade e imunidade parcial.
Além disso, o projeto entdo empreendido pela Comissdo de Verdade e Reconciliacdo® — cujo
mandato compreendia o periodo de 01.03.1960 até 06.12.1993 — era totalmente inovador no
que se refere ao tratamento dispensado a anistia e a persecucdo criminal, tendo em vista que a
anistia era amplamente incentivada a fim de (re)escrever a historia a partir da verdade e

relevancia de seus acontecimentos.

Ressalta-se que a Comissao era um 0Orgao quase-judicial e independente, constituido
por um governo eleito democraticamente e instituido pela Lei de Reconciliagdo da Africa do
Sul (Promotional of National Unity and Reconciliation Act n. 34/95). Gozava, assim, de
autoridade nacional e detinha o apoio do povo, bem como das organizacdes sociais. Sobre

seus objetivos, disserta Bastos®’:

A Comissdo de Verdade e Reconciliagdo teve um proposito delimitado para
aplicacdo da anistia, e, por isso, o Ato de Reconciliacdo que criou a Comissao
concedeu-lhe fungdes que incluiam: (i) a facilitagdo do inquérito das graves

8 A ideia das negociacBes era, justamente, a reconciliacdo para que todos, apds esta, conseguissem viver em sociedade.

% MCcGREGOR, op. cit., p. 34.

8 KING, Amesties in a time of transition, p. 589-590.

8 Acerca do trabalho desenvolvido na Comissdo de Verdade e Reconciliacdo sul-africana, vide o filme In my Country,
vencedor do prémio “Diamond cinema for Peace Award”- no Festival de Berlim, em 2004 -, o qual retrata alguns dos
depoimentos ouvidos pela comissdo.

8 BASTOS, Anistia..., p. 160.
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violagBes dos direitos humanos, (ii) a identificacdo das pessoas envolvidas em tais
violagdes e (iii) a responsabilizacdo por tais atos. [...] Nos casos em que a anistia
fosse concedida, tanto a responsabilidade civil quanto criminal do perpetrador e do
Estado seriam extintas. Entretanto, as vitimas poderiam ainda solicitar uma
reparacdo ao Comité de Reparacdo e Reabilitacdo. O objetivo dessa reparacdo ndo
seria impor a sangdo penal nem providenciar compensacdo econdmica para a vitima,
mas, sim, restaurar sua dignidade civil e humana.

Expressivo no processo de transicdo africano é o requerimento da confisséo
obrigatdria, posto que o objetivo de tal demanda era assegurar a memoria acerca das
atrocidades outrora cometidas. Destaca-se que a concessdo de anistia para crimes relacionados
a graves violacdes de direitos humanos era possivel desde que politicamente motivado, muito

embora houvesse a exclusao da anistia para crimes comuns e pessoais.

O exemplo africano reflete, assim, um processo moderno de democratizag¢ao, no qual a
comunidade representa fator essencial para a promogéo da reconciliacdo e cura social, cuja

origem era o ato de arrependimento®,

Efetivamente, o louvor do sistema desenvolvido na Africa do Sul estd no
reconhecimento de que a persecucdo criminal ndo garante aqueles que sofreram violagdes a
sua dignidade o retorno ao status quo ante e, muito menos, na frieza da sala de audiéncia,
desenvolve o entendimento acerca do passado a ponto de gerar 0 remorso e o0 arrependimento

e, a partir deste, o perdéo e a reconciliacdo®.

Ao fugir da esfera da vinganca estatal, 0 modelo sul-africano promoveu a participagao
de toda extensédo social, uma vez que se aqueles que cometeram os delitos acreditassem que

poderiam ser objeto de persecuc¢do criminal com certeza ndo participariam do processo.

Destarte, com a participacdo de todos, inclusive de partidos politicos e organizacdes
sociais, o exemplo sul-africano reside na perspectiva de se fazer justica para mudar e
transformar o Estado e a reconciliagdo visa, assim, o acerto com o passado para producdo do

futuro democratico.

E digno de destaque, nesse hiato, o lembrete de que os crimes cometidos na Africa do
Sul ndo se fundamentavam na contrariedade de ideologia politica apenas — como ocorreu no
Brasil, isto €, a resisténcia ao regime pretendia a mudanca da forma de governo —, pois,

intrinseco aos delitos estd o racismo, isto €, a defesa da superioridade de um grupo étnico

% Destaca-se que a concessdo de anistia na Africa do Sul, bem como a Comiss&o de Verdade e Reconciliagéo se
fundamentavam na palavra “ubuntu”’, que compreende a ideia de confraria, comunidade, cocidadania, e, que,
nos termos da funcdo da Comissao, traduzia a ideia de reconciliacéo.

8 MCcGREGOR, Individual accountability in South Africa..., 2001. p. 33.
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sobre outro. Esta presente, assim, a descaracterizacdo do humano para se tornar apenas uma

etnia indigna.

Desse modo, sobre 0 modelo sul-africano, conclui Bastos™:

O modelo de anistia criado na Africa do Sul é louvavel na sua tentativa de
incorporar os interesses de todos os lados e de tratar a situacdo de maneira real. Uma
transi¢do perfeita é impraticavel, por nenhum processo iré satisfazer absolutamente
todas as pessoas, € a missdo sul-africana era desenvolver um sistema que pudesse
satisfazer o maior nimero de pessoas possivel. E 0 modelo certamente alcancou o
seu objetivo ao aceitar a realidade da transicdo politica, ao mesmo tempo em que
buscava maximizar a oportunidade para a facilitacdo da reconciliacdo nacional e da
cicatrizagdo e levando em consideracdo os valores culturais da sociedade sul-
africana.

Consequentemente, a gloria do modelo sul-africano esta na proposta de “compreender
e ndo vingar”, a qual foge do modelo retributivo para promover a reconciliagdo que somente é
possivel por meio da ldégica de autorresponsabilizacdo (confissdo) para através do

arrependimento e perddo, obter o acerto historico.

No Brasil, de fato, o sistema de transi¢cdo se utilizou do acordo social feito para
promulgacdo da lei de anistia visando promover a volta a democracia pela distenséo lenta e
gradual. N&o houve, assim, nenhum modelo de e para responsabilizagéo daqueles que outrora

governavam.

Ao contrario dos processos latino-americanos — que utilizaram como forma de
resposta 0 modelo retributivo de justica, pelo qual o Estado democratico, isto €, aqueles que
ascenderam ao poder e governo com indole democratica ap6s um periodo ditatorial, iniciam a
persecucao criminal aos perpetradores acreditando que a adogdo do julgamento faria avancar
a reconstrucdo de uma ordem social justa —, o retorno a democracia, no Brasil, se deu pela
adocdo de uma nova Constituicdo Federal, na qual foram observados os atos cometidos no
estado de excecdo a fim de proteger o pais de futuros golpes, se esta a referir as clausulas

pétreas dispostas no artigo 60, 842 e incisos da Constituicdo Federal de 1988.

A lei de anistia, por outro lado, foi o acordo histérico que possibilitou esse retorno
gradativo. Porém, é digno de mencdo que o Estado brasileiro, apesar de ndo ter aberto

processos para persecucdo penal dos agentes que cometeram delitos — sejam eles militares ou

% BASTOS, Anistia..., p. 166.
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civis, pré ou contra o governo — promulgou, em 1995, a lei n® 9.140, a qual tinha por objetivo
obrigar a Unido a indenizar as vitimas da repressdo ou seus familiares, através de uma
Comissé@o Especial. Entende-se, por conseguinte, que as tentativas de sancionar aqueles que

praticaram alguma violacdo & pessoa humana s&o de caréter civil e administrativo™.

No que tange a Lei dos Desaparecidos (n° 9.140), segundo seu artigo 4°, as Comissdes
Especiais possuem as seguintes atribuicbes: 1- proceder ao reconhecimento dos
“desaparecidos politicos”, Il- envidar esforgos para localizagdo dos seus corpos e Il1- emitir
parecer sobre 0s requerimentos relativos a indenizagdo. Swensson Junior ressalta que “apos
essa medida, também os Estados federados passaram a pagar indenizagdes em decorréncia dos

danos provocados por 6rgdos publicos estaduais, como as policias militares, durante a

ditadura” %.

Nesse ponto, impende sublinhar que a referida lei n® 9.140/95 foi elaborada gracas aos
estudos de uma comissdo instalada na Camara federal para tratar de questfes relativas aos
direitos humanos, a qual retomou a andlise acerca do tema dos mortos e desaparecidos

politicos no pais®™. Apés a promulgacdo da lei dos desaparecidos, visando regulamentar o

094

artigo 8°™ do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal de

1988 fora promulgada, em 2002, a lei n° 10.559.

Sobre 0s objetivos dessa lei, assevera Bastos®:

Referida lei visa instituir a reparagdo econdmica para os que haviam sido impedidos
de exercer suas atividades em razdo da discricionariedade do regime militar,
criando-se o que foi denominado de “regime do anistiado politico”, que passou a
garantir, dentre outros itens, a reparacdo econdmica, de carater indenizat6rio, em
prestacdo Unica ou mensal, permanente e continuada, e assegurando-se a readmissao
ou a promocdo na inatividade, a reintegracdo dos servidores publicos civis e dos
empregados publicos punidos, por interrupcdo de atividade profissional em
decorréncia de decisdo dos trabalhadores, por adesdo a greve em servico puablico e
em atividades essenciais de interesse da seguranca nacional por motivo politico (art.

1, incisos 1l e V).

1 SWENSSON JUNIOR, Punicéo para crimes da ditadura militar..., p. 31.

°2 |bidem, p. 31.

% BASTOS, Anistia..., p. 204.

% psis litteris: 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 excecdo, institucionais ou
complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo n® 18, de 15 de dezembro de 1961, e aos atingidos
pelo Decreto-Lei n° 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas as promogdes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto
ou graduagdo a que teriam direito se estivessem em servigo ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em atividade
previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas as caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores
publicos civis e militares e observados os respectivos regimes juridicos.

% BASTOS, Anistia..., p. 205.
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Salienta-se que ap0s a edicdo das referidas leis, comecaram a ser ajuizados, no Poder
Judiciario, demandas que procuravam averiguar atos especificos realizados por agentes
durante o regime ditatorial. O primeiro processo, iniciado em 2005 na comarca de Sao Paulo e
sentenciado em 2008 — primeira instancia —, reconheceu a responsabilidade do ex-comandante
do Destacamento de Operacgdes de Informagdes do Centro de Operacdes de Defesa Interna do
Il Exército pela prética de atos ilicitos contra membros de uma familia. Apds essa sentenca,
foram iniciados alguns outros processos em 2008, dentre eles uma acéo civil publica ajuizada
pelo Ministério Publico Federal, em S&o Paulo, contra a Unido e dois ex-comandantes do
Destacamento de Operacoes™.

Nesse mesmo ano, a Ordem dos Advogados do Brasil protocolou no Supremo
Tribunal Federal a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — que recebeu o n°
153 —, a qual sera estudada no proximo capitulo. Interessante, nesse ponto, é que em 2009 a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos solicitou a Corte Interamericana que
determinasse a responsabilidade internacional do Brasil perante os fatos relacionados a

guerrilha do Araguaia. Trata-se do caso Gomes Lund versus Brasil.

Em sua anélise, a Corte admitiu a falta de competéncia temporal, pois entendeu que
ndo competia a ela examinar as violagdes ocorridas antes do reconhecimento do Estado
brasileiro de sua competéncia contenciosa. Ressalta-se que o Brasil reconheceu a competéncia
da Corte para julgar os fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998. Ja os desaparecimentos
forcados foram julgados por entender se tratar de crimes continuados, argumento que sera

analisado no préximo capitulo®”.

Desse modo, em 24 de novembro de 2010, foi publicada a sentenga da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a qual condenou o Brasil a “conduzir eficazmente,
perante a jurisdicdo ordinaria, a investigacdo penal dos fatos do presente caso [...], determinar
as correspondentes responsabilidades penais e aplicar efetivamente as sancdes e
consequéncias que a lei preveja” % Diante de tal dispositivo, o Brasil instaurou a Comissdo
Nacional da Verdade (lei n°® 12.528/11), cujo objetivo é apurar e esclarecer eventuais

violagdes de direitos humanos ocorridos no periodo ditatorial.

% BASTOS, Anistia..., p. 206.

9 MENEZES, Luciana Almeida. Valle, Vanice Regina Lirio do (Orient.). Justica de transigéo e direitos humanos: dilemas na
afirmacédo de um direito a esquecer. Revista de Direito Administrativo & Constitucional - A&C, ano 12, n. 48,
p. 133-157, abr./jun. 2012.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia)
contra a Republica Federativa do Brasil. Sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 24 de novembro de
2010. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf>
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A justica de transicdo brasileira, portanto, fundamentou-se, num primeiro momento, na
anistia e na promulgacdo de uma nova constituicao, a ideia era, assim, retornar a democracia e
fortalecé-la, esquecendo o passado como forma de sanc¢do social. Conforme aduz Swensson

Junior,®® «

ndo ha nomes de torturados, como o do famoso delegado Sérgio Antdnio Paranhos
Fleury [...], em nossas pragas e ruas. Tampouco alguma estidtua com a célebre mengao ‘A

Patria Agradecida’”.

J& 0 segundo momento, estad ocorrendo agora, com a instalacdo das Comissdes da
Verdade, através das quais os brasileiros estdo se reconciliando com o passado que por algum
tempo optaram por olvidar. Sublinha-se que a Comissdo Nacional da Verdade possui 13
grupos de trabalho que procuram desvendar todo o passado ditatorial do Brasil, inclusive

aquele vivido durante o periodo Vargas'®.

Ademais, a Comissao esta percorrendo o pais em busca de depoimentos acerca das
violagBes cometidas entre 1946-1985. Com esses testemunhos, o Brasil esta a esclarecer e
averiguar todos os eventos historicos ocorridos, promovendo o direito & memoria através da

verdade histérica.

Percebe-se, por conseguinte, que da mesma forma como aconteceu na Africa do Sul, o
Estado brasileiro pretende a reconciliagio com o passado por intermédio da justica

restaurativa.

3 0 CASO BRASILEIRO

Neste capitulo se pretende analisar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental de n. 153, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
com intuito de ter declarada a inconstitucionalidade da lei n° 6.683/79, a partir do voto do
relator, Ministro Eros Grau. Desse modo, serdo analisados os argumentos aduzidos por esse

para julgar improcedente a referida arguicé&o.

Ademais, serdo analisadas as consequéncias que seriam provocadas pela revogacgéo da

Lei de Anistia caso o Poder Legislativo decidisse assim proceder. Incumbe destacar que tal

% SWENSSON JUNIOR, Punicéo para crimes da ditadura militar..., p. 30.
100 conforme dados do site: <http://www.cnv.gov.br/>
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analise é de suma importancia para a conclusdo do problema juridico enfrentado na presente,

posto que, aqui, a legislacdo confrontara a realidade historico-social brasileira.

3.1 A analise da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 153: o voto
de Eros Grau

Teus poemas, ndo os dates nunca... Um poema
Né&o pertence ao Tempo... Em seu pais estranho,
Se existe hora, é sempre a hora estrema
Quando o anjo Azrael nos estende ao sedento
Lébio o célice inextinguivel...

Um poema é de sempre, Poeta:

O que tu fazes hoje € 0 mesmo poema

Que fizeste em menino,

E 0 mesmo que,

Depois que tu te fores,

Alguém lera baixinho e comovidamente,

A vivé-lo de novo...

A esse alguém,

Que talvez ainda nem tenha nascido,

Dedica, pois, 0s teus poemas.

Né&o os dates, porém:

As almas ndo entendem disso...

Data e dedicatéria, Mario Quintana.

New thoughts and hopes were whirling through my mind,
and all the colours of my life were changing.
David Coperfield, Charles Dickens.

Em 2008, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil protocolou no
Supremo Tribunal Federal uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF n. 153 —, na qual questiona a constitucionalidade da lei n°® 6.683/79 e a anistia por ela
concedida aos agentes estatais que praticaram atos de tortura durante o regime de excecao.
Segundo a peticdo inicial, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental discute a
interpretacdo dada ao artigo 1°, paragrafo 1° da Lei de Anistia que considera conexo aos

crimes politicos aqueles de qualquer natureza desde que motivados politicamente’®*.

Deve-se, aqui, referir que ndo se esta a indagar a validade da anistia concedida a civis
que praticaram 0s mesmos delitos para 0s quais se pretende obter o esclarecimento — se
crimes comuns sao conexos aos crimes politicos ou se sdo anistiados por estar agindo, o
agressor, sob motivacdo politica. Assim, 0 que se intenta através da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental é a revogacdo da lei n° 6.683/79, a fim de que a

101 BASTOS, Anistia..., p. 207.
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punicdo aos militares que praticaram os referidos delitos seja possivel. Ndo ha, como ocorreu
na Africa do Sul, uma tentativa de articulacdo entre todos aqueles que cometeram qualquer

crime por motivagéo politica.

De outra banda, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil requer, ainda,
a declaracdo, na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, de que a Lei de
Anistia (1979) néo foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 visando, novamente, 0

pronunciamento de que o direito de graca concedido nédo se aplica aos crimes ja referidos.

Na decisdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, o Ministro
Eros Grau discorre, a priori, acerca da obscuridade da norma, que, conforme se alega na
exordial, dificultaria a interpretacdo do paragrafo primeiro do artigo 1° da lei n° 6.683/79,

102

modificando o intuito do que a lei “procurou”. Nesse ponto o Ministro™ - afirmou que:

A interpretacdo do direito tem carater constitutivo--- ndo meramente declaratorio,
pois --- e consiste na producdo, pelo intérprete, a partir de textos normativos e da
realidade, de normas juridicas a serem aplicadas a solu¢do de determinado caso,
solucdo operada mediante a definicdo de uma norma de decisao. Interpretar/aplicar é
dar concregdo [= concretizar] ao direito. Neste sentido, a interpretacéo/aplicagdo do
direito opera a sua insercdo na realidade; realiza a mediacdo entre o carater geral do
texto normativo e sua aplicacdo particular; em outros termos, ainda: a sua insercéo
na vida. As normas resultam da interpretacdo e podemos dizer que elas, enquanto
textos, enunciados, disposicdes, ndo dizem nada: elas dizem o que os intérpretes
dizem que elas dizem. Se for assim --- e assim de fato é --- todo texto serd obscuro
até a sua interpretagdo, isto é, até a sua transformacdo em norma.

Dessarte, se entende por descabida a assertiva de ser o texto inepto por obscuridade,
assim, o que o Ministro esta a debater € qual o0 momento e a realidade a ser utilizada pelo
intérprete da lei n° 6.683/79. Nesse ponto, vale mencionar o que aduz Santos'® sobre o
problema da lei penal “[...] parece ser a inevitabilidade de certo nivel de indefini¢do, as
palavras da lei sdo objeto de interpretacOes diferentes, porque os juizos de valor ndo admitem

descrigdes neutras — e qualquer tentativa semelhante seria monétona ou ridicula”.

Nesse ponto, é necessaria uma pausa para analisar a teoria de Radbruch, defendida por
aqueles que pretendem a revogacdo da Lei de Anistia visando a punicdo dos delitos cometidos
por agentes estatais, a qualquer custo. A formula de Radbruch possui posi¢do jus moralista e
foi amplamente utilizada na Alemanha para justificar a punicdo dos nazistas pelos delitos

2SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL. Sentenca ADPF n. 153, p. 15.  Disponivel  em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf153.pdf>.
103 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC, Lumen Juris, 2006. p. 23.
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|104

praticados durante a 22 Guerra Mundia e dos crimes praticados pela ex-Republica

Democratica Alema.

Radbruch apud Swensson Junior **, explica sua férmula da seguinte maneira:

O conflito entre a justica e a seguranca juridica deveria ser resolvido no sentido de
que o direito positivo, garantido através da legiferacdo e do poder, deve prevalecer
mesmo quando, do ponto de vista do conteldo, € injusto e inadequado. A ndo ser
que a contradicdo entre a lei positiva e a justica alcance um nivel tdo insuportéavel,
que a lei, enquanto ‘direito injusto’, deve recuar diante da injustica. [...] Nos casos
em que a justica ndo nem mesmo pretendida e a igualdade é negada de forma
consciente no ato de criagdo do direito positivo, em tais casos a lei ndo constitui
somente ‘direito injusto’, mas carece totalmente de natureza juridica. Isto ocorre
porque podemos definir o direito, incluido o direito positivo, somente como
ordenamento e legiferacdo determinados pelo intuito de servir a justica.

Por conseguinte, ndo ha, para essa formula, direito sem considerar a moral e a justica.
Tal teoria surgiu diante do impasse criado no p6s-guerra em face do inegavel respaldo legal
que possuiam os crimes praticados durante o regime nacional-socialista do Terceiro Reich e
na mesma proporcdo o repudio a estes delitos, que eram, a época da guerra, tipificados pelo

direito alemao.

Desse modo, aduz Swensson'®que a estratégia argumentativa para “condenar os
autores dessas barbaries ndo foi negar que os atos praticados ndo eram amparados pelas leis
vigentes na epoca, mas negar a validade juridica dessas leis, por julgarem-nas injustas e
contrarias ao sentimento de humanidade”. E nesse contexto historico que surge o conceito de
justica transicional, posto que fora necessario lidar com a heranca deixada pela 22 Guerra
Mundial, a qual se constitui em inimeros crimes contra a humanidade, como genocidio'”’,

responsavel pela morte de mais de trés milhGes de pessoas.

Significativa na teoria de Radbruch é a ameaca de punir penalmente todos os
detentores do poder politico de um Estado autoritario pelos crimes e abusos cometidos,

mesmo que inegavelmente amparados pela legislacdo por ele outorgada. Assim, nao

104 De acordo com AGAMBEN: ¢[...] logo que tomou o poder [...] Hitler promulgou, no dia 28 de fevereiro, o Decreto para a
protecdo do povo e do Estado, que suspendia os artigos da Constituicdo de Weimar relativos as liberdades individuais. O
decreto nunca foi revogado, de modo que o Terceiro Reich pode ser considerado, do ponto de vista juridico, como um
estado de excecgio que durou 12 anos”. AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. S&o Paulo: Boitempo, 2004. p. 12-13.

105 SWENSSON JUNIOR, Punigéo para crimes da ditadura militar..., p. 48.

106 SWENSSON JUNIOR, Punigéo para crimes da ditadura militar..., p. 48-49.

197 Genocidio é uma expressao criada por Raphael Lamkin - através da conexdo do termo grego génos (familia, raca) com o
latim caedere (matar) — para tipificar os crimes cometidos durante a 22 Guerra Mundial pelos nazistas, os quais foram

julgados por sua  pratica  no memoravel  julgamento  em Nuremberg. Vide o  video:
<http://www.youtube.com/watch?v=uCebMg-GmH4>, no qual Lamkin explica a expresséo.
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subsistiria o sentimento de que os ditadores seriam impunes e intangiveis. Todavia, a posi¢do
moralista autoriza a desconsideracdo do Codigo Penal e da Constituicdo Federal por serem

julgados, por alguém, como injustos.

Nesse ponto, é relevante o argumento utilizado pelo Ministro Eros Grau, no sentido de
que a norma depende da interpretacdo a ela conferida, bem como do contexto histdrico-social
em que esta inserida. Tanto € assim que apenas a Alemanha conseguiu resolver o problema
transicional através dessa formula e, talvez, a explicacdo para tanto resida, justamente, em seu

contexto historico e na gravidade dos crimes cometidos, afinal, esté a se falar de genocidio™®®.

Ademais, acerca dos riscos decorrentes do moralismo da validade, disserta

Swensson®:

[...] podemos citar, a titulo de exemplo: o fato de ndo se saber exatamente o que é
justica e qual é o critério do justo, apesar da justica possuir inegavel valor como
Critério “negativo” de avaliagdo; a perda da “seguranca juridica”; o risco da
manipulacdo do direito para atender interesses politicos e pessoais, revestidos de
morais; maior abertura para o arbitrio daqueles que detém, na pratica, o poder de
dizer o que é justo e o que € injusto etc. Importa lembrar que um dos Estados que
aboliu o principio da legalidade em dos critérios morais, cujos resultados séo
bastante conhecidos, foi a propria Alemanha nazista de Hitler. E que a teoria do
direito utilizada para fundamentar e legitimar o regime nacional-socialista ndo era a
kelseniana ou a de outros juspositivistas contemporaneos a Hans Kelsen, como
equivocadamente costuma-se dizer, mas as teorias antipositivistas de autores como
Carl Schmitt e Otto Koellreutter, que pregavam a ilegalidade governamental e a
reinterpretacdo do direito alemdo, em beneficio dos “valores” e das “necessidades”
do povo aleméo.

De fato, com a utilizagdo da formula de Radbruch, a Constituicdo Federal — conhecida
como “carta cidada” —, simbolo do Estado Democratico de Direito, ndo seria fortalecida, mas
desmantelada, ao se permitir que sejam desrespeitados seus preceitos fundamentais, direitos e
garantias individuais, para uma sentenca — que em muito se aproxima a um tribunal de
excecdo —, na qual, provavelmente, seria julgado o periodo histérico e aqueles ainda vivos
para tanto que estivessem no banco dos réus seriam os culpados por todos os crimes do
regime autoritario, ndo muito longe do julgamento — pautado pelo absurdo — do estrangeiro de

Camus,

108 SWENSSON JUNIOR, op. cit., p. 49.
109 Ihidem, p. 50-51.
119 v/ide o livro O Estrangeiro, do fil6sofo anarquista Albert Camus.
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Feita a ressalva, volvendo a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, o
Ministro Eros Grau passa a analisar se a Constituicdo Federal de 1988 recepcionou a Lei de
Anistia ou ndo e se esta violaria preceitos fundamentais daquela. Assim sendo, 0 primeiro
preceito analisado, em seu voto, foi o principio da isonomia em matéria de seguranca, uma

Illl

vez que, segundo a exordial™, se alega que a anistia se estenderia a crimes indefinidos, cuja

lei denomina como “relacionados”, conceito que ela ndo elucida e a doutrina desconhece.

Outrossim, se assevera na inicial que a quebra na isonomia reside na desigualdade
daqueles que foram anistiados, isto porque uns praticaram crimes politicos definidos em lei e
foram processados e condenados. Enquanto outros, por sua vez, cometeram delitos cuja
classificacdo e reconhecimento ndo foram feitos pelo legislador, mas deixados a discri¢do do

Poder Judiciario, conforme a orientacdo politica de cada magistrado™.

Contudo, tal argumento nao prospera pelo simples fato de existir desigualdade entre a
pratica dos crimes politicos e daqueles conexos a ele. Desse modo, pelo exposto acima, a lei
poderia anistiar de forma desigual, tudo depende, pois, da analise do contexto social e politico

da época na qual fora realizado o acordo pelo direito de graca, o que se fara adiante.

O segundo preceito fundamental analisado pelo Ministro refere-se ao direito de
receber dos orgaos publicos informacgdes de seu interesse particular ou de interesse coletivo
geral, consoante o artigo 5° inciso XXXIIl da Constituicdo Federal. Tal violagédo se
fundamenta na alegacéo de que a lei n° 6.683/79 teria impedido aos familiares e ao povo em
geral obter informacdes acerca da identidade dos responsaveis pelos crimes cometidos no

periodo ditatorial.

Esse argumento foi, sobretudo, repudiado no voto de Eros Grau'*® ao considerar que
“o qué caracteriza a anistia ¢ a sua objetividade, o que importa em que esteja referida a um ou
mais delitos, ndo a determinadas pessoas. Liga-se a fatos [...]. A anistia é para ser concedida a
pessoas indeterminadas”. Pelo contrario, ndo evidencia, o Ministro, como a Lei possa ser
empecilho a impedir o direito a informacao, uma vez que reconhecer a legitimidade da lei ndo

significa apagar o passado. Afinal, segqundo o Procurador Geral da Reptblica*'*:**°

111 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sentenca ADPF n. 153, p. 17.

12 Ihidem, p. 18.

13 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sentenga ADPF n. 153, p. 20.

114 |bidem, p. 20.

115 No sentido do relato do Procurador da Geral da RepUblica, vide a Acéo Direita de Inconstitucionalidade n. 4077.
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Nesse sentido, o estado democratico de direito, para além da discussdo acerca da
punibilidade, precisa posicionar-se sobre a afirmacdo e concretizacdo do direito
fundamental a verdade historica. Romper com a boa-fé dos atores sociais e 0s
anseios das diversas classes e instituicdes politicas do final dos anos 70, que em
conjunto pugnaram — como ja demonstrado — por uma Lei de Anistia ampla, geral e
irrestrita, significaria também prejudicar o acesso a verdade historica. O que se
propde, ao invés, é o desembaraco dos mecanismos existentes que ainda dificultam o
conhecimento do ocorrido naquelas décadas.

Ja o terceiro preceito fundamental — supostamente violado — analisado por Eros Grau é
o principio democratico e republicano. O argumento da exordial defende que a lei n° 6.683/79
ndo seria legitima, uma vez que aqueles que a redigiram eram funcionarios publicos
remunerados pelo povo, entretanto, a lei fora votada por senadores e sancionada pelo Chefe
de Estado, eleitos indiretamente. Assim, para ser legitima, a Lei de Anistia deveria ser
legitimada pelo 6rgdo legislativo — tdo logo esse fosse eleito por votacdes livres e ocorresse a

promulgacdo da Constituicdo democratica — ou mediante referendo™*®.

Entende-se, através desse argumento, que toda lei que ndo for legitimada pelo 6rgéo
legislativo ndo sera recepcionada pela Constituicdo Federal e, por conseguinte, toda legislacédo

anterior & Carta cidada de 1988 seria, segundo Eros Grau,™” «

exclusivamente por forga dela,
formalmente inconstitucional”. Esse argumento nega, ainda, a anistia concedida aos acusados
de crimes politicos, que agiram contra 0 regime de excecdo e ganharam indenizacfes do

Estado em raz&o da lei n®9.140/95.

Nesse passo, incumbe relembrar que no Brasil a Lei de Anistia permaneceu
inquestionada por quase 35 anos, ao contrario, como ja observado, das Leis de Anistia da
Argentina e do Peru, as quais foram revogadas quando da troca de governos. Ha, entéo, vasta
movimentacdo social demonstrando que a lei ndo foi aceita e, portanto, ndo é legitima. No
Brasil, porém, fora trilhado o caminho inverso, pois toda a sociedade — partido de direita,
esquerda ou do meio™*® — clamou pela anistia, a qual, apés ampla negociacdo, deu origem a lei
n° 6.683/79.

N&o héa inquietacdo, nem articulacdo das organizacdes em prol dos direitos humanos,
tampouco movimentacdo da sociedade civil. Ha, porém, pacificacdo social. Alega-se que tal
passividade se deve ao medo de novas torturas, medo de que a democracia existisse s6 no

papel, entretanto, tal argumento ndo prospera perante oS indmeros avangos em matéria

18 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, op. cit., p. 22.

17 Ibidem.

118 Referéncia aos partidos criados pelo escritor José Saramago na obra “Ensaio sobre a lucidez” 0s quais, de forma concisa,
definem o posicionamento de todos os interessados.
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constitucional, eleitoral e civil ocorridos no Brasil nesses quase 35 anos. Afinal, houve a
criagdo dos mais variados institutos para protecdo das mulheres, criancas, idosos, negros,

indios e, inclusive, do voto através das tecnoldgicas urnas eletrénicas.

Somam-se a isso as palavras de Gaspari‘*®:

A sociedade poderia ndo estar interessada em sustentar a ditadura militar, mas
interessava-se, muito menos pela chegada a ditadura do proletariado ou de qualquer
grupo politico e social que se auto-intitulasse sua vanguarda. A natureza
intrinsicamente revoluciondria das organizaces armadas retirou-lhes o apoio, ainda
que ténue, do grosso das forcas que se opunham ao regime. Elas viam na estrutura
da Igreja Catolica e na militdncia oposicionista de civis como Tancredo Neves e
Ulysses de Guimardes um estorvo no caminho da revolucdo. Eles, por seu lado,
viam na luta armada um estorvo para a redemocratizagao.

Tal comentério estd diretamente ligado ao quarto preceito fundamental — dignidade
humana — analisado pelo Ministro Eros Grau, i) porque desmistifica aqueles que lutaram nas
guerrilhas armadas, pois demonstra que estes ndo guerreavam a fim de fazer valer a vontade
do povo e ascender a um governo justo e democratico, mas, sim, com o intuito de conquistar o
poder e instaurar uma nova ditadura: a do proletariado; e ii) porque as guerrilhas
representaram, de fato, um atraso a transicdo democratica, tendo em vista que essas
legitimavam a luta do governo contra os subversivos (comunistas), bem como sua doutrina de

protecdo a seguranca nacional.

N&o se trata, pois, por mais cruel que possa retumbar, de martires que lutaram pela
patria em prol da vontade popular, nem de pessoas que ndo sabiam que poderiam vir a falecer
devido ao confronto armado, posto que conheciam o seu inimigo e o tamanho das forcas

armadas deste'?°

. Afinal, é mister sublinhar que no momento em que se buscam as armas, as
ideologias se esvaem. Desse modo, os verdadeiros martires brasileiros sdo aqueles que
lutaram contra a censura, que clamaram pela anistia e pelas Diretas ja!, bem como aqueles que

em prol da defesa de um governo democratico e livre foram torturados, e é a estes que o

1° GASPARI, Elio. A ditadura escancarada. S4o Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 194.

120 Tanto & assim, que Carlos Lamarca era Capitdo do Exército brasileiro quando percebeu que lutava do lado errado e passou
a fazer parte da Vanguarda Popular Revolucionaria (VPR), coordenando assaltos a bancos e organizando a guerrilha
armada em Vale do Ribeira.
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Brasil deve o direito a memoria, através do dialogo. Nao ha, pois, a necessidade de mais um

julgamento de Eichmann®?*,

A violagdo do principio da dignidade da pessoa humana embasa-se na afirmacdo de
que o acordo politico realizado para transi¢do de regimes constituiu a Republica Federativa do
Brasil como Estado Democratico de Direito em grave desrespeito a pessoa humana. Assevera-
se, ainda, que a anistia aos responsaveis por delitos de opinido encobriu a concessédo de

impunidade aos criminosos oficiais.

Acerca da improcedéncia dessas alegacées, discorre Eros Grau*?:

A inicial ignora 0 momento talvez mais importante da luta pela redemocratizacéo do
pais, o da batalha da anistia, auténtica batalha. A inflexdo do regime deu-se com a
crise do petrdleo de 1974, mas a formidavel luta pela anistia é expressiva da péagina
mais vibrante da resisténcia e atividade democratica da nossa Historia. Nos
estertores do regime viam-se de um lados os exilados, a Igreja e presos politicos em
greve de fome que a votacdo da anistia salvou da morte certa —[...]- de outro 0s que,
em represélia ao acordo que os democratas esbocavam com a ditadura, em torno da
lei, responderam com atos terroristas contra a propria OAB [...]. Sem ela néo teria
sido aberta a porta do Colégio Eleitoral para a elei¢cdo do “Dr. Tancredo”, [..]. Essas
jornadas inesqueciveis foram herdicas. Ndo se as pode desprezar. Tem razdo a
Arguente ao afirmar que a dignidade ndo tem preco. Estamos, todavia em perigo
toda vez que alguém se arroga o direito de tomar o que pertence a dignidade da
pessoa humana como um seu valor. E que, entdo, o valor humano assume forma na
substancia e medida de que o afirme e o pretende impor na qualidade e quantidade
em que 0 mensure.

Nesse hiato, se deve, novamente, fazer uma breve pausa a fim de serem analisadas as
premissas que compdem os argumentos utilizados para fundamentar a revogacdo da lei de
anistia, os quais estdo diretamente ligados ao principio da dignidade humana. Utilizando o
silogismo aristotélico, podemos dizer, de forma concisa, que as assertivas se enquadram da
seguinte maneira: a) premissa maior: o texto da lei n° 6.683 ndo concede o direito aqueles que
praticaram — bem como aos participes de — crimes comuns conexos aos crimes politicos ou

eleitorais; b) premissa menor: os crimes praticados pelos agentes estatais e colaboradores do

121 Ejchmann, tenente-coronel da SS, foi o responséavel pela logistica de exterminio de milhdes de pessoas nos campos de
concentragdo durante a 2* Guerra Mundial, sobre seu julgamento, em Israel, Hannah Arendt escreveu: “A justica insiste
na importancia de Adolf Eichmann, filho de Karl adolf Eichmann, aquele homem dentro da cabine de vidro construida
para sua protecédo: altura mediana, magro, meia-idade, quase calvo, dentes tortos e olhos miopes, que ao longo de todo
julgamento dica esticando o pescoco para olhar o bando de testemunhas, que tenta desesperadamente, e quase sempre
consegue, manter o autocontrole, apesar do tique nervoso que lhe retorce a boca provavelmente desde muito antes deste
julgamento. Em juizo estdo seus feitos, ndo o sofrimento dos judeus, nem o povo alemdo, nem a humanidade, nem
mesmo o antissemitismo e o racismo”. ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do
mal. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 15.

122 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sentenga ADPF n. 153, p. 25.
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regime ditatorial sdo delitos comuns, ndo conexos aos crimes politicos; ¢) os agentes e

colaboradores do regime de excecdo ndo foram anistiados pela lei n° 6.683/79'%.

Parece extremamente l6gico e simples, todavia, tal silogismo é controverso, visto que
ndo ha como afirmar que todos os delitos cometidos por agentes estatais ndo sao crimes
politicos ou ndo estavam politicamente motivados, tendo em vista que estes seguiam a

doutrina da seguranca nacional adotada pelo governo. Ademais, aduz Swensson'?*:

N&do devemos confundir crimes politicos com crimes praticados por motivacao
politica. Uma coisa é dizer, por exemplo, que a tortura ndo € crime politico. Outra
coisa € afirmar que ela ndo pode ser praticada por motivagdo politica. [...] Preservar
o0 Estado totalitario também € agir motivado politicamente. Por mais reprovaveis que
sejam as opgdes politicas e as a¢des de alguns grupos envolvidos na luta pelo poder,
a sua atuagdo ndo deixa de ser politica. E ndo hd motivos suficientes para sustentar
que a lei ndo abrangeu também esse tipo de motivacdo. [...] Qualquer nova
interpretacdo do direito vigente no passado, ainda que a luz dos principios atuais do
Estado de Direito ou entdo dos direitos humanos, incorre, por via de uma manobra
interpretativa a posteriori, em uma retroatividade.

Destarte, ao analisar toda a constru¢do da democracia brasileira nesses trinta anos, €
possivel compreender que as lutas para preservacdo dos fundamentos basilares do Estado
Democrético de Direito, instituido no artigo 12, incisos | a V, da Constituicdo Federal de 1988,
sdo constantes e diérias. E, compreender-se-a, ainda, que os avancos obtidos nessas trés
décadas sdo extremamente significativos. Dessa forma, admitir que a lei penal retroaja
visando a punicdo de tipos penais ndo previstos no ordenamento juridico brasileiro violaria
inimeros preceitos fundamentais, tais como os principios da legalidade, da retroatividade e,

por 6bvio, da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, o pleito daqueles que lutavam contra a ditadura era simples: o retorno, ou
melhor, a construcdo de uma democracia, visando a liberdade de expressdo, de voto, de
interferéncia através das manifestacGes populares. Por conseguinte, olvidar o principio
democratico pretendendo que uma lei penal retroaja no tempo in malam partem viola a
dignidade da pessoa a ser julgada antes mesmo de violar preceitos basilares do ordenamento
penal brasileiro — preceitos pelos quais se lutou durante todo o regime militar até os dias
atuais — como, a titulo exemplificativo, o expresso na formula lex praevia, lex scripta, lex

stricta, lex certa.

122 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sentenca ADPF n. 153, p. 37-39.
124 SWENSSON JUNIOR, Punicéo para crimes da ditadura militar..., p. 38-39.
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Significativo destacar que ndo se pretende, aqui, depreciar a dor daqueles que sofreram
nos pordes da ditadura nem de suas familias, longe disso, o que se esta a afirmar é que o
objetivo da luta daqueles que se opunham ao regime de excecdo podera ser perdido ao se
permitir que seja rompido o Estado Democratico de Direito a fim de possibilitar um
julgamento que afrontaria os principios que sobrelevam nosso ordenamento penalista e pelos

quais os juristas se empenham, ainda hoje, em ver respeitado.

N&o ha como crer, por conseguinte, que as familias que perderam seus entes queridos
acreditem que o julgamento amenizara sua dor ou lhes trard algum conforto, afinal, passaram-
se mais de 35 anos, assim, 0 que se pode supor € a necessidade desses de conhecer o destino
ao qual seus afetos foram submetidos. Trata-se da estdria que necessita ser contada para se
tornar a Historia, tendo em vista que ha a necessidade de alguma forma de

responsabilizacdo’?.

Ressalvado, deve-se regressar a analise da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. Assim, ap6s o0 exame dos preceitos fundamentais, 0 Ministro Eros Grau passou

a discorrer acerca da recepgdo ou ndo do disposto no artigo 1°, paragrafo 1°, da lei n° 6.683/79

126
1,

pela Constituicdo Federal. Segundo a exordia a interpretacdo de que o direito de graca

fora concedido aos crimes comuns praticados por agentes publicos durante o regime de
excecdo € incompativel com a Constituicdo. Acerca da conexdo dos crimes, dispde Eros

Grau'?’:

A conexdo criminal implicaria uma identidade ou comunhdo de propoésitos ou
objetivos nos varios crimes praticados. Se o0 agente € um s0, a lei reconhece a
ocorréncia de concurso material ou formal de crimes (Cddigo Penal, artigos 69 e
70); se os agentes forem varios ha, tendo em vista a comunhdo de propdsitos ou
objetivos, co-autoria (Coédigo Penal, artigo 29). E também ha conexao criminal
guando os agentes criminosos atuaram uns contra 0s outros, embora aqui se trate de
regra de unificagdo de competéncia, de modo a evitar julgamentos contraditérios;
ndo héa, entdo, norma de direito material. Por isso os crimes praticados por agentes
publicos contra opositores politicos durante o regime militar seriam crimes comuns.
[...] A norma veiculada pelo 81° do artigo 1° da Lei n. 6.683/79 tem por objetivo,
exclusivamente, os cirmes comuns, cometidos pelos mesmo autores dos crimes
politicos; ndo abrange crimes comuns praticados pelos opositores politicos, presos
ou ndo, por agentes politicos durante o regime militar.

125 Nesse sentido, vide a reportagem da Agéncia Brasil disponivel no site: http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2013-08-
19/parentes-de-vitimas-da-ditadura-militar-pedem-novo-depoimento-de-ustra-cnv.

126 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sentenga ADPF n. 153, p. 31, paragrafo 25.

127 Ibidem, p. 31.
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Entretanto, em seu voto, 0 ministro faz alusdo ao paragrafo 12'?® do artigo 1° da Lei de
Anistia, referindo que o0 mesmo define o que sdo crimes conexos aos crimes politicos para 0s
efeitos desta lei. Por conseguinte, a lei dispde que os crimes comuns de qualquer natureza
relacionados com os crimes politicos ou praticados por motivagdo politica sdo conexos aos

crimes politicos.

Destaca-se que os crimes conexos sdo compreendidos como delitos vinculados, de
modo que exista nexo entre as violages, isto &, um dos crimes € cometido a fim de assegurar,
realizar ou ocultar a pratica ou outro delito.®® Essa dependéncia pode ser ideoldgica ou
teleoldgica, para assegurar a execucao do crime; consequencial, para ocultar outro delito e

ocasional, decorrente da pratica do delito™°.

Desse modo, segundo Bastos*®":

[...] ndo poderia haver conexidade de crimes que atingem bens juridicos diversos,
pois, no caso concreto ndo se poderia encontrar equivaléncia de causas ou
motivagdes entre 0 ato daquele que afronta o sistema politico prevalente e o daquele
que o reprime, pois 0 primeiro anseia por mudangas e atua em consequéncia de suas
expectativas; enquanto que o segundo quer manter o status quo e age, portanto, de
acordo com os interesses que ele pretende preservar.

Percebe-se que os estudiosos definem como diferenciadas as motivacgdes daqueles que
praticaram crimes ao longo da ditadura e, de fato o sdo, posto que 0s agentes estatais visavam
a manutencdo do regime e agiam segundo a doutrina de seguranca nacional, combatendo o
inimigo publico.

J& aqueles que lutavam contra o regime de excegdo, possuiam objetivos distintos
conforme a organizagéo a qual se filiavam, tendo em vista que aqueloutro que encontrava a
solucdo apenas pela luta armada pretendia ascensdo ao poder da ditadura do proletariado®**;
enguanto, aqueles que combatiam o regime através de suas linhas ideoldgicas, amplamente

censuradas, visavam o retorno a democracia, a liberdade de expressao.

Assim, denota-se que ha diferentes motivacdes, mas todas sdo abrangidas pelo manto
do idealismo politico, de modo que ndo se pode distinguir entre os crimes cometidos pela

128 |psis litteris: § 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com
crimes politicos ou praticados por motivagao politica.

122 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal. Bogota: Temis, 1972. p. 184-187.

10 BASTOS, Anistia..., p. 190-195.

181 Ibidem, p. 194.

132 Nesse sentido, vide a obra “1984” do escritor George Orwell.
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resisténcia ou pela repressao, pois por mais reprovavel que possa ser, a doutrina da seguranca
nacional é a motivacdo politica do estado de excecdo brasileiro. E 0 argumento de que nem
todos 0s agressores cometiam os atos politicamente motivados é tao fragil quanto afirmar que
todas as a¢Oes da resisténcia possuiam motivacao politica.

Acerca da origem da express&o crimes conexos a politicos, disserta Eros Grau***:

[...] a aluséo a crimes conexos a crimes politicos aparece ja na anistia concedida, em
janeiro de 1916, a civis e militares que, direta ou indiretamente, se envolveram em
movimentos revolucionarios no Estado do Cearad (Decreto 3.102, de 13 de janeiros
de 1916, do Presidente do Senado Federal). Posteriormente isso se repete no decreto
3.163, de 27 de setembro de 1916, de Wenceslau Braz, Ministro da Justica Carlos
Maximiliano, decreto que concedeu anistia as pessoas envolvidas em fatos politicos
e conexos ocorridos no Estado do Espirito Santo em virtude da sucessdo presidencial
estadual; [...]. Outrossim, a expressao anistia ampla e irrestrita terd surgido no artigo
12 do decreto-legislativo 22, de 23 de maio de 1956, que concedeu a todos 0s civis e
militares que, direta ou indiretamente, se envolveram nos movimentos
revolucionarios ocorridos no Pais a partir de 10 de novembro de 1955 até 1° de
margo de 1956.

Pelo exposto, aufere-se que a expressao “‘crimes conexos aos crimes politicos”,
depende do periodo histérico em que fora sancionada a lei que lhe deu origem. Considera-se,
assim, que o legislador, ao elaborar a lei n° 6.683/79, a qual, repete-se, representou estrepitoso
avanco na distensdo lenta e gradual, procurou ampliar o conceito destinado a conexao
segundo o direito penal, a fim de relacionar e vincular um delito a outro.™** Tal fato torna-se
evidente quando se estuda o periodo no qual a Lei de Anistia fora elaborada, tendo em vista
que neste todos os setores — resisténcia e repressdo — clamavam pela anistia: ampla, geral e
irrestrita. Ressalta-se, porém, que esse ultimo requisito ndo fora atingido posto que a lei ndo
contemplou aqueles ja condenados pela pratica de crimes de terrorismo, atentado pessoal e

sequestro.

Sobre o carater amplo da anistia concedida pela lei n° 6.683/79, o Ministro Eros
Grau** mencionou alguns julgados do Supremo Tribunal Federal, dentre os quais destaca-se:

1% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sentenca ADPF n. 153, p. 35.
1% bidem, p. 36.
1% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sentenca ADPF n. 153, p. 40.
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Para comecar, entre 0s acérddos mais antigos desta Corte, 0 Habeas Corpus n. 1.386,
Relator o Ministro Piza e Almeida, em 4 de julho de 1900, que, ao considerar a
anistia concedida pelo Decreto n. 310, de 21 de outubro de 1895, interpretou-a de
modo a aplicé-la a crimes de morte praticados em 12 de outubro de 1896; diz o
acérdio:“E consequéncia do cariter geral da anistia que ela se estenda aos delitos
acessorios que se prendem ao crime politico”. [...] A ementa do Recurso de Habeas
Corpus n. 59.834, Relator para o acorddo o Ministro Cordeiro Guerra, em 1982,
linhas acima referido, diz: “ANISTIA. Interpretacdodo art. 1° e seu § 1° da Lei n.
6.683, de 28 de agosto de 1.979.Crime de desercdo praticado contemporanea ou
antecedentemente aos crimes politicos anistiados, considera-se conexo ou
relacionado com os crimes politicos para o0 reconhecimento da extincdo da
punibilidade, por for¢a do § 1° do art.1° da Lei n. 6.683, de 28.8.1979”.

A referéncia a outros julgados com relagdo as anistias concedidas em toda a histéria
brasileira é feita com intuito de ressaltar o carater constitutivo do Direito, o qual consiste na
producdo de normas através da interpretacdo dada pelo leitor as leis e a realidade para solugédo
de determinado caso. Desse modo, denota-se que o significado dos textos oscila consoante o

periodo histdrico e contexto social no qual vive o interprete.

Essa interpretacdo ndo pode ser concedida, porém, as leis-medida. Acerca dessas,

explica Eros Grau™®:

As leis-medida (Massnahmegesetze) disciplinam diretamente determinados
interesses, mostrando-se imediatas e concretas. Consubstanciam, em si mesmas, um
ato administrativo especial. [...] O Poder Legislativo ndo veicula comandos abstratos
e gerais quando as edita, fazendo-o na pura execugdo de certas medidas. Um
comando concreto € entdo emitido, revestindo a forma de norma geral. As leis-
medidaconfiguram ato administrativocompletavel por agente da Administragdo, mas
trazendo em si mesmas o resultado especifico pretendido, ao qual se dirigem. Dai
por que sdo leis apenas em sentido formal, ndo o sendo, contudo, em sentido
material. Cuida-se, entdo, de lei ndo-norma. E precisamente a edicdo delas que a
Constituicdo de 1988 prevé no seu art. 37, XIX e XX. Pois 0 que se impde
deixarmos bem vincado é a inarredavel necessidade de, no caso de lei-medida,
interpretar-se, em conjunto com o seu texto, a realidade no e do momento histérico
no qual ela foi editada, néo a realidade atual.

Assim, deve-se interpretar a Lei de Anistia a partir do contexto histérico em que foi
elaborada, tendo em vista que fora deste ela carece de sentido, ndo podendo se cogitar a
interpretagdo consoante o contexto social atual, uma vez que se vive, no Brasil, em plena
democracia, enquanto outrora, quando da promulgacdo da lei, se habitava em época de

transicéao.

1% Ibidem, p. 44.
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Desse modo, segue argumentando o Ministro Eros Grau™":

Recordo o que se deu no julgamento, por esta Corte, do Habeas Corpus n. 29.151,
Relator o Ministro Laudo de Camargo, em setembro de 1945. Observando que
naquele momento ndo se cogitava do “perddo de crimes contra a seguranga externa
do pais, de delitos contra a integridade do Brasil”, quanto aos demais delitos anotou:
“QOra, no caso dos autos, como lembrou o Sr. Ministro Filadelfo de Azevedo, a lei de
anistia resultou de um longo clamor de consciéncia publica, refletida na imprensa e
em comicios. Era o ciclo que se abria, da redemocratizacdo do Brasil e todos pediam
que se langasse perpétuo olvido aos delitos de opinido publica, as manifestacdes
contra o regime vigente”. [...] Registro a existéncia, no Brasil, no periodo
republicano, de mais de trinta atos de anistia, veiculados pelos [...] decretos ou leis-
medidas. Como deveriamos hoje interpretar esses textos? Tomando-se a realidade
politico-social do nosso tempo, nos dias de hoje, ou aquelas no bojo das quais cada
qual dessas anistias foi concedida?

Contrariamente ao argumento de Eros Grau, ha a defesa do discurso que afirma que o
passado ndo cessa sua reapresentacdo e, desse modo, somente através da abertura de arquivos
e da disponibilizacdo de meios que facilitam o acesso ao acervo historico é que fora possivel
compreender e interpretar o passado de modo a promover a pretensdo de punicdo dos agentes
estatais’® — de novo, apenas dos agentes estatais.

Com efeito, o passado ndo se resume a uma interpretacdo absoluta e imutavel,
entretanto, ndo ha como afirmar que sé recentemente fora possivel o debate e interpretacdo do
tema, afinal, existe material disponivel para tanto desde 1985, ano no qual fora publicada, a
titulo exemplificativo, a primeira edigdo do livro Brasil: nunca mais, resultado do resumo do
trabalho realizado pelo Reverendo da Igreja Presbiteriana Jaime Wright e pelo cardeal de Sao
Paulo Dom Paulo Evaristo Arns, que, com apoio de suas instituicdes religiosas e de
estagiarios, catalogaram quase um milhdo de copias de cerca de 710 processos do Superior
Tribunal Militar e, com isso, promoveram a analise do material, informando: o nimero de
mortos, torturados e desaparecidos durante o regime de exce¢do, modalidades de tortura mais
praticadas, localizacdo dos centros de detencdo, revelacdo dos nomes dos médicos

plantonistas etc'*°,

Destaca-se que o material integral fora doado para a Universidade de Campinas sob a

promessa de promogéo do acesso ao material a toda sociedade brasileira, bem como cerca de

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sentenca ADPF n. 153, p. 45.

1% SILVA FILHO, José Carlos Moreira. O Julgamento da ADPF 153 pelo Supremo Tribunal Federal e a inacabada
transicdo democrética brasileira. In: Direito ao desenvolvimento. PIOVESAN, Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado
(Coords.). Sao Paulo: Férum, 2010.

1% ARQUIDIOSE DE SAO PAULO. Idem 7. P. 21-28.
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15 volumes da obra foram doados a entidades protetoras dos direitos humanos. Destarte,
dispde-se dessa documentacdo desde 0 mandato de José Sarney, impossibilitando a assertiva
de falta de informacdo acerca do passado historico cujo acesso promoveria sua

reinterpretagdo™“°.

Ora, como alegar que somente a partir da abertura dos arquivos Sse consegue
compreender o passado historico e que apenas com essa interpretacdo se chega a conclusao
inevitavel de que se deve promover a punic¢do dos agentes estatais? Como j& fora relatado no
segundo capitulo, a Argentina teve centenas de milhares de livros e documentos queimados
durante o regime ditatorial e, mesmo sem 0s arquivos ou a abertura dos que remanesciam, a
sociedade se organizou, foram criadas instituices visando reconstruir os acontecimentos do
passado, e, desde o inicio — mandato do presidente Raul Alfonsin — foram ajuizados processos

criminais e punidos os agentes estatais.

Destarte, hd que se aceitar que o Brasil possui um passado diverso e uma realidade
sociocultural diferente, assim, malgrado o retorno & democracia e, ainda, do retorno a patria
daqueles que foram injustamente exilados, ninguém, nesses 35 anos, gritou, clamou, insultou
ou esperneou pela punicdo dos agentes da repressdo, ndo houve manifestacbes publicas, ndo
se foi as ruas, os escritores outrora censurados ndo ergueram suas vozes e brandiram suas
cronicas, seus poemas, suas prosas, clamando pela puni¢cdo. O que ocorreu, todavia, foi a
pacificacdo nacional, o retorno & democracia e o fortalecimento desta — como se pode

observar até nos manifestos ocorridos no primeiro semestre de 2013.

Ademais, ndo ha como afastar a politica do direito e da propria histéria. A lei n°
6.683/79 veicula uma decisdo politica assumida naquele periodo, a qual possibilitou a ida as
urnas em 1985**. E, como acordo politico, Eros Grau,*** em seu voto, refere que qualquer

mudanca devera ser realizada pelo Poder Legislativo. Nas suas palavras:

140 |mportante ressaltar que a obra Brasil: nunca mais!, se encontra na 36. edicéo, sendo disponibilizada, ainda, em edicéo de
bolso facilitando sua compra, posto que por ser compacta é diminuido o custo da mesma.

141 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sentenca ADPF n. 153, p. 50.

2 Ibidem, p. 60.
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Dado que esse acordo resultou em um texto de lei, quem poderia revé-lo seria
exclusivamente o Poder Legislativo. Ao Supremo Tribunal Federal ndo incumbe
alterar textos normativos concessivos de anistias. A ele ndo incumbe legislar ao
apreciar ADPFs, sendo apurar, em casos tais, a compatibilidade entre textos
normativos pré-constitucionais e a Constituicdo. Ha quem sustente que o Brasil tem
uma concepcao particular de lei, diferente, por exemplo, do Chile, da Argentina e do
Uruguai, cujas leis de anistia acompanharam as mudancas do tempo e da sociedade.
Esse acompanhamento das mudancas do tempo e da sociedade, se implicar
necessaria revisao da lei de anistia, devera contudo ser feito pela lei, vale dizer, pelo
Poder Legislativo.

Para fundamentar seu argumento, o Ministro utiliza como exemplo os casos do
Uruguai e Chile'*®, os quais, tal qual a Argentina, possuiram suas Leis de Anistia revogadas
pelo Poder Legislativo, visando possibilitar a persecugdo criminal dos agentes de Estado.
Entretanto, deve-se relembrar que a Suprema Corte de Justica argentina declarou
inconstitucionais as Leis de Pacificacdo Nacional e do Ponto Final. E importante ainda,
observar as proporcdes da extensdo da crueldade desses regimes ditatoriais latino-americanos
que em muito superam 0s numeros brasileiros. Sublinha-se, por derradeiro, que os pleitos
sociais, quando da troca de regimes, foram outros no Brasil, requeria-se, aqui, o fim da

violéncia e o fortalecimento da democracia.

Por fim, o Ministro faz alusdo a Emenda Constitucional n® 26 de 1985, assinada pelo
Presidente José Sarney quando do retorno a democracia, a qual, além de estender a anistia
concedida pela lei n° 6.683/79, também conferiu, em seu artigo 1°, o poder de se reunirem em
Assembleia Nacional Constituinte — livre e soberana —, aos membros da Camara dos
Deputados e ao Senado, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional.
Desse modo, percebe-se que a emenda instala um novo sistema normativo e, por isso, €

dotada de caréter constitutivo, eis que constitui, ela mesma, o contetido que prevé'**.

Por isso, a Lei de Anistia fora confirmada pelo poder Constituinte da Constituigdo
Federal de 1988, tendo em vista que através da Emenda Constitucional n® 26 de 1985 é
reafirmada a anistia concedida pela lei n°® 6.683/79, reinstaurando, em seu ato originario, o
direito de graca outorgado por esta. Assim, por ébvio, a Constituicdo de 1988 recepcionou a

Lei de Anistia, posto que a emenda a constitucionaliza.

4% No Uruguai, fora realizado um referendo no qual se votou pela revogacio da Lei de Anistia - Ley de La Caducidad de la
Pretension Punitiva de Estado. Ja no Chile, foi proposto por deputados um projeto de lei visando revogar o Decreto-Lei n.
2.191/78, que concedeu anistia autores, camplices ou participes, tenham incorrido em delitos durante a vigéncia da
situacéo de Estado de Sitio, compreendida entre 11 de setembro de 1973e 10 de margo de 1978. Idem 3, p. 61.

144 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sentenga ADPF n. 153, p. 68.
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Outrossim, somente se a Constituicdo a tivesse expressamente afastado poder-se-ia,
nas palavras de Eros Grau, “té-la como incompativel com o que a Assembleia Nacional
Constituinte convocada por essa emenda constitucional produziu, a Constituicdo de 1988. A
EC n. 26/85 [..] consubstancia, nesse sentido, a revolugdo branca que a esta confere
legitimidade”. Destaca-se por fim, que o texto constitucional prevalece sobre a legislacéo

infraconstitucional quando ambos coexistem.

3.2 A anélise das consequéncias dos Obices da revogacao da lei de anistia

Tudo o que sabemos é que ndo podemos punir
nem perdoar estes crimes.
A condi¢do humana, Hannah Arendt.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram ao lugar luminoso

onde a verdade esplendia os seus fogos.

Era dividida em duas metades

diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
Nenhuma das duas era perfeitamente bela.

E era preciso optar. Cada um optou

conforme seu capricho, sua ilusdo, sua miopia.

A verdade dividida, Carlos Drummond de Andrade.

Em razdo dos fatos ocorridos na Guerrilha do Araguaia, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos condenou a Republica Federativa do Brasil a investigar e responsabilizar
penalmente aqueles (agentes estatais) que cometeram crimes durante a ditadura, mais
especificadamente na Guerrilha do Araguaia. Tal dispositivo opde-se ao estabelecido na lei n°

6.683/79, afinal, ndo hd como punir aquele que recebeu anistia.

A despeito disso, ha quem defenda a punicéo pela punigéo, e, assim, foi proposta a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (n° 153), anteriormente analisada,
visando a revogacdo da Lei de Anistia com intuito de punir os agentes repressores por todos
os delitos praticados durante o regime de excecdo. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que a referida lei € legitima, pois representa o acordo histérico realizado para o
retorno — lento e gradual — a democracia, bem como fora recepcionada e reafirmada pela

Constituicdo Federal através da Emenda Constitucional n® 26/85.
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NZo obstante, aduz Swensson**°:

Segundo varios juristas, como Fabio Konder Comparato, Dalmo Dallari e Hélio
Bicudo, [...] ndo é necessaria a revisdo dessa lei [n. 6.683/79] para que a Justica
possa puni-los. Isso porque, dizem eles, ao se fazer uma leitura atenta e literal do
texto da lei, chega-se a concluséo que ela nunca anistiou tais agentes.

Esse argumento fora debatido no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 153 e desconsiderado, sob a assertiva de que os crimes cometidos
pelos agentes estatais sdo conexos aos crimes politicos ou politicamente motivados, estando,
assim, sob 0 manto da anistia. Todavia, caso o Poder Legislativo considerasse valida tal
alegacdo e, por conseguinte, revogasse a lei n° 6.683/79, enfrentar-se-iam as seguintes
questBes: a) como o prazo prescricional seria contado? O artigo 109 do Cddigo Penal seria
respeitado? b) qual a tipificacdo do crime? Qual tipo penal incriminaria os responsaveis pela
pratica dos mais variados delitos durante a ditadura? A lei n® 9.455 de 1997, que tipifica o
crime de tortura, seria utilizada para enquadramento penal dos repressores? c) Seriam negados

direitos humanos em prol de sua defesa?

A priori, no que tange a prescricao, existem duas correntes: a primeira defendendo que
0S crimes seriam imprescritiveis por se tratarem de crimes de lesa humanidade e a segunda
afirmando que a prescric¢do iniciaria a partir do momento em que a lei fosse revogada. Com

relacdo a imprescritibilidade, alega Bastos146:

A imprescritibilidade para os crimes contra humanidade significa que a ordem
humana da lei e o tempo humano do julgamento sdo excedidos por uma instancia
transcendente, como se 0s homens ndo tivessem o direito de subtrair ao julgamento,
qualquer que seja o tempo decorrido apds aquela falta.

Com efeito, a imprescritibilidade conduz a inexisténcia do lapso prescricional ad

eternum, desse modo, se denota excecdo a um dos maiores preceitos do direito desenvolvida

145 SWENSSON JUNIOR, Punicéo para crimes da ditadura militar..., p. 37.
146 BASTOS, Anistia..., p. 61.



61

com intuito de possibilitar a punicdo de agentes que praticaram, na tese, crimes contra a

humanidade, os quais sdo definidos por Garapon™*':

O crime de lesa humanidade ¢ uma incriminacdo oriunda da guerra, mas é o
contrario da mesma: € o massacre elevado ao nivel de politica, 0 modelo do nao
combate exposto ao do combate. Mesmo inimigos, 0s combatentes ndo deixam de
ser partes de um mesmo conflito. Aceitam segundo modalidades diferentes,
consoante sejam agressores ou agredidos, entrar numa relagdo agonistica, logo, agir
ou reagir. Ora, 0 crime contra a humanidade nasce precisamente do encontro de uma
acdo e uma inacdo, de uma agressdo total e uma passividade absoluta. O crime
contra a humanidade revela a frieza absoluta de uma ndo-relacdo, de uma auséncia
de reciprocidade levada ao extremo, ao ponto de ja ndo ser possivel reconhecer
nenhuma semelhanca humana no outro, como no caso dos campos de concentragao.
[...] Se o combatente ocupa um lugar, o do adversério, j& a vitima ndo tem lugar para
ocupar mesmo na patria humana, [...], encarna um novo ser no mundo, mais
exatamente, um ndo-ser.

Segundo essa definicdo, é cristalina a presenca de determinadas caracteristicas para se
definir os crimes de lesa humanidade, quais sejam: a) oriundo da guerra; b) demanda total
inacdo, passividade e falta de vinculo com os combatentes — se trata, pois, de pessoa que nao é
adversario do regime ou deste participa como repressor; ¢) demanda, ainda, a total
vitimizacdo de quem é submetido a qualidade de vitima, a ponto de ser inteiramente

desconsiderada sua humanidade, criando-se ndo um herdi — um martir — mas um nao ser.

Destaca-se que esse conceito foi criado e aplicado aos crimes cometidos durante a 22
Guerra Mundial e posteriormente fora utilizado para caracterizar, por exemplo, o genocidio
em Ruanda'*®. E notério que essas guerras se distinguem pela crueldade extrema contra uma
etnia, a ponto de se excluir, de fato, qualquer resquicio de humanidade da vitima, a qual se

torna um nao ser**,

Por conseguinte, ndo ha limite que possibilite mensurar e comparar esses massacres
com o regime ditatorial brasileiro, tendo em vista que este durou 21 anos, periodo no qual se
estima um total de 500 mortos e desaparecidos. Obviamente ndo se estd tentando diminuir a

dor provocada por essas mortes, mas, efetivamente, se propde a analise dos eventos historicos

147 GARAPON, Antoine. Crimes que ndo se podem punir nem perdoar: para uma justica internacional. Lisboa: Instituto
Piaget, 2004. p. 97-131.

1“8 Em Ruanda — pafs colonizado pelo Império Alem&o e pela Bélgica — fora alvo da atencéo internacional quando entre
1992-2004, apds um golpe de Estado, os Hutus ascenderam ao poder e iniciaram a escalada repressiva ao Tutsis — por
alguma razdo o pais era dividido nessas duas etnias — hutus e tutsis — até provocar seu genocidio em massa. Estima-se que
durante o periodo foram mortos aproximadamente 800 mil tutsis.

149 Nesse sentido, vide a obra: E isto um Homem?, do escritor italiano Primo Levi. Destaca-se que seu texto é autobiogréfico,
de modo que, a total vitimizacdo de Levi o conduziu ao suicidio em 11 de abril de 1987.
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a fim de proporcionar a distingdo béasica: ndo ha, no Brasil, discriminacdo étnica ou racial, ha
somente (conforme ja referido) a disputa ideoldgica, na qual ndo existe a vitimizacéo absoluta
— basta ver a condicao de mértires concedida as vitimas — perante a qualidade de combatente-
adversario dagueles que foram parte em algum tipo de delito — seja como agressor ou vitima.

Desse modo, caracterizar os crimes cometidos durante a ditadura militar como crimes
de lesa humanidade é uma hipérbole. Ressalta-se que a imprescritibilidade surge como tese
contra a impunidade dos agressores, a fim de possibilitar, a qualquer custo juridico, a puni¢éo

desses. Sobre a impunidade, aduz Dimoulis™*:

[...] guem lamenta a impunidade faz uma inversdo retdrica da situacdo real. Sente-se
inconformado e apresenta a demanda de responsabilizacdo como queixa de
impunidade. Talvez esse protesto seja politica e/ou moralmente correto. Mas
reivindica construir juridicamente crimes no lugar de atos ilicitos muitos vezes
encorajados pelo Estado. Estamos diante de construgdes sociais que atribuem ex post
facto significado de ilicitude-reprovabilidade a certas condutas. 1sso é uma deciséo
politica e como tal deveria ser assim assumida. [...] o discurso da impunidade é
reducionista, identificando a responsabilidade com a punicdo estatal. Na verdade,
sempre ha espaco para responsabilizacdo social ndo sendo a auséncia de penalizacdo
sindbnimo de impunidade.

Superada a tese da imprescritibilidade — tendo em vista que na ditadura ndo foram
praticados crimes de lesa humanidade —, deve-se observar a possibilidade de criacdo de uma
excecdo no ordenamento juridico brasileiro a fim de promover a contagem do lapso
prescricional a partir do momento em que a Lei de Anistia fosse revogada. Segundo essa tese,
a prescricdo representa a inagcdo do Estado, entretanto, ndo poderia haver a prescricdo dos
delitos cometidos durante o regime de exce¢do uma vez que ndo havia contingéncia de

punic&o a época e, assim, n4o se caracterizaria a inacéo estatal***.

Dessarte, a prescricdo s6 comecaria a ser contada no momento em que a lei fosse
revogada, pois a partir desse haveria a possibilidade de persecucao penal e para tanto, da acdo
estatal. Entretanto, o questionamento que, instantaneamente, surge ao primeiro contato com
essa tese é: a) ndo viola a inteligéncia do artigo 109 do Codigo Penal? b) estar-se-ia a

mencionar uma excec¢do ao principio da irretroatividade?

1% DIMOULIS, Dimitri. Justica de Transicdo e funcdo anistiante no Brasil: hipostasiaces indevidas e caminhos de
responsabilizacdo. In: Justica de Transi¢do no Brasil. DIMOULIS, Dimitri [Org.]. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 111.

151 X Semana Multidisciplinar da Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo. Marx, lvan Claudio. A atuag&o
judicial frente aos crimes cometidos por agentes do Estado durante a ditadura brasileira. Passo Fundo: 21 de maio de
2013.
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9'%2 estabelece que a prescricdo, antes de

Ab initio, o Cadigo Penal, em seu artigo 10
transitar em julgado a sentenca final, regular-se-a pelo maximo da pena privativa de liberdade
cominada ao crime, verificando-se a incidéncia da mesma conforme o tempo da pena — seja
ela calculada em abstrato ou em concreto. Logo, o referido artigo, combinado com os artigos
1103 e 115* do Cédigo Penal, estipula 0 prazo minimo e maximo para o decurso do lapso
prescricional, sendo este Ultimo previsto em vinte anos. A prescrigdo, no ordenamento

juridico brasileiro, ndo é, portanto, ad infinitum.

Assim, é incontestavel que os crimes praticados durante a ditadura ja prescreveram,
posto que ocorreram h& mais de 30 anos. A tese de calculo prescricional a partir da revogacéo
da lei n° 6.683/79 desrespeita, desse modo, o disposto no artigo 109 do Codigo Penal,
excepcionando-o. Igualmente, viola o principio da irretroatividade e, acerca deste, assevera

Bacigalupo™®:

E indiscutivel que uma ampliac&o dos prazos prescricionais vigentes no momento do
fato por uma lei posterior a este ndo deve ser aplicada retroativamente, pois isso
afetaria de maneira decisiva a garantia de objetividade na medida em que implica, na
pratica, uma lei destinada a julgar fatos ja ocorridos, ampliando para ele o poder
penal do Estado. O ponto de vista contrario [...] impGe uma relativizagdo
dificilmente tolerdvel dos principios do Estado de Direito em fungdo de uma
aplicacdo preponderante de razBes de justica material, que poderiam substituir a
seguranca juridica ou até anula-la. Esta interpretacdo ndo se torna aceitavel no
ambito da Constituicdo espanhola, posto ser a justica um dos valores superiores do
ordenamento juridico, o ¢ também a liberdade. Isso significa que o valor “justica”
nao pode reduzir o valor “liberdade” de uma maneira tdo consideravel que este
resulte anulado. O caréter limitador dos direitos fundamentais das normas referentes
a prescrigdo, ademais, ndo deveria ser colocado em dlvida, uma vez que afetam no
minimo a liberdade.

O principio da irretroatividade representa, dessa arte, uma protecdo a todos o0s
cidaddos, pois presume que a lei ndo retroagira in malam partem, conforme disposto na

Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso XL'°. Tal pressuposto, pelo seu status

152 pisis litteris: Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no § 1° do art. 110
deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se: | - em vinte anos,
se 0 maximo da pena é superior a doze; Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena € superior a 0ito anos e nao excede a
doze; 11l - em doze anos, se 0 maximo da pena é superior a quatro anos e ndo excede a oito; IV - em oito anos, se 0
maximo da pena é superior a dois anos e ndo excede a quatro; V - em quatro anos, se 0 maximo da pena é igual a um ano
ou, sendo superior, ndo excede a dois; VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena é inferior a 1 (um) ano.

153 1n verbis: Artigo 110 A prescrigdo depois de transitar em julgado a sentenca condenatéria regula-se pela pena aplicada e
verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, 0s quais se aumentam de um terco, se o condenado é reincidente.

5% In verbis: Artigo 115 S&o reduzidos de metade os prazos de prescricdo quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor
de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenga, maior de 70 (setenta) anos.

155 BACICALUPO. Direito Penal: parte geral. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

156 |pisis litteris: “a lei penal nio retroagira, salvo para beneficiar o réu”.
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constitucional, regula ndo somente o ambito penal, mas o Direito, tendo em vista que ao se
possibilitar que a lei retroaja para prejudicar aquele que ndo possuia conhecimento do fato
tipico, se estard autorizando a violagdo de preceitos fundamentais inerentes ao ser humano:
liberdade, dignidade. Desse ponto, se conclui o inevitavel: a luta estaria perdida; pois ndo
obstar a punicdo dos agentes significaria esquecer o objetivo da luta — democracia, liberdade —
daqueles que resistiam a ditadura, vez que estar-se-ia a criar, sendo um regime, um tribunal de

exceco dentro do Estado Democratico de Direito™’.

Por consequéncia, como o principio da irretroatividade € seu correlato, a contagem do
prazo prescricional a partir da revogacao da lei violaria diretamente o principio da legalidade,
posto que este pressupde que (conforme ja mencionado): ndo havera pena sem lei prévia,
certa, escrita e estrita (nulla poena sine lege praevia, certa, scripta et stricta). Assim, se

aplicada a referida tese, se estara ferindo, também, o principio da seguranca juridica™®.

Deveras, os delitos que se estd a estudar ndo eram penalizados durante a ditadura
militar - e aqueles que eram tipificados, como o homicidio, prescreveram -, ja que o crime de
tortura s6 fora tipificado a partir da lei n° 9.455, de 1997, bem como ndo existe, no
ordenamento juridico, tipificacdo para o delito de desaparecimento forcado, sendo assim, ndo
h&, por o6bvio, crime cometido, uma vez que ndo ha lei prévia, certa, escrita e estrita

penalizando-o.

Soma-se a isso, por oportuno, que em respeito ao principio tempus regit actum,
correlato do principio da legalidade e da subsequente proibicdo da retroatividade da lei penal,
0 Caodigo Penal vigente a época dos fatos devera ser respeitado e utilizado como referéncia e
limite para a criminalizacdo das condutas praticadas durante o regime militar*°. Sobre o

principio da legalidade, aduz Dias™’:

O principio do Estado de Direito conduz, [...], a que a protec¢do dos direitos,
liberdades e garantias seja levada a cabo ndo apenas através do direito penal, mas
também, perante o direito penal. Até porque uma eficaz prevencdo do crime, que 0
direito penal visa em ultimo termo atingir, s6 pode pretender éxito se a intervencao
estadual forem levantado limites estritos — em nome da defesa dos direitos,
liberdades e garantias das pessoas — perante a possibilidade de uma intervencédo
estadual arbitraria ou excessiva. A esta possibilidade de arbitrio ou de excesso se
ocorre submetendo a intervencdo penal a um rigoroso principio de legalidade, cujo
contetido essencial se traduz em que ndo se pode haver crime, nem pena que nao

187 pergunta-se, assim, as organizagdes protetoras dos direitos humanos: seré isto legitimo?
158 DIMOULLIS, Justica de Transicéo e fungéo anistiante no Brasil..., p. 115-118.

15 SWENSSON JUNIOR, Punicéo para crimes da ditadura militar..., p. 35.

180 p|AS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Coimbra: Coimbra, 2012. p . 177.
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resultem de uma lei prévia, escrita, estrita e certa (nullum crimen, nulla poena
sine lege).

De fato, o principio da legalidade fortalece o Estado Democratico de Direito, pois
limita e previne os excessos decorrentes da acdo e arbitrio estatal. Assim, a légica adotada
pela tese da contagem do prazo prescricional a partir da revogacdo da lei é simples: viola-se o
principio democratico — e todos o0s seus correlatos — para punir sua violacdo a eépoca do
regime militar e aumenta-se, para tanto, o lapso temporal da prescri¢cdo para surpreendentes
50 anos'®. Contudo, a diferenca entre as maculas reside na premissa de que o estado de
excecdo €, em si, uma suspensdo ao principio democratico; porém, este é pleno no Estado

Democratico de Direito e sua violacdo significaria o retorno aquele.

Veja-se, ndo se nega a crueldade dos crimes cometidos durante a ditadura militar, se
recusa a aplicacdo da referida tese, ou seja, a puni¢do destes delitos 50 anos apds sua pratica.
Afirmar que a sociedade ndo legitimou a Lei de Anistia € refutar os 34 anos de historia
decorridos desde sua promulgacéo, ou os 28 anos desde a sua recepgdo pela Constituicdo
Federal, da mesma forma que violar — agora — os preceitos fundamentais estabelecidos na

Carta Magna é repudiar a construcdo democratica da Republica brasileira.

Nesse interim, é necessario analisar a tipificacdo dos crimes perpetrados pelos agentes
da repressdo durante o regime de excecdo. Mas, antes, se faz uma pausa para algumas
ressalvas. A priori, sublinha-se que na eventual hipdtese de revogacdo da lei de anistia,
revogar-se-4, por conseguinte, a concessao do direito de graca a todos aqueles que dele foram
beneficiados. Em consequéncia, civis e militares, agentes da repressao ou da resisténcia, ndo
mais residirdo sob o manto da anistia'®®. Assim, a massa retornaria ao status quo ante e
poderiam ser punidos — devendo inclusive devolver aos cofres publicos as indenizagdes
percebidas — civis e militares, porém; ressalta-se que, 0 que se pretende com a revogacao da
lei n° 6.683/79 ¢ possibilitar a persecucdo criminal apenas dos agentes estatais, ou seja, se

reclama meia verdade, meia historia.

Ressalva-se, ainda, que a necessidade de criacdo de um tipo penal andrégeno advém
da impossibilidade de punicdo dos agentes ndo s pela concesséo do beneficio da anistia, que
é legitimo, mas pela total prescricdo dos crimes cometidos durante a ditadura e que estdo
corretamente tipificados no Cddigo Penal brasileiro, tais como o homicidio e a lesdo corporal.

161 Caso em que o crime teria sido cometido em 1964, cuja prética teria ocorrido ha 49 anos.
162 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sentenga ADPF n. 153, p. 24.
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De fato, se aduz, equivocadamente, que esses crimes ndo estariam prescritos a partir do
momento da revogacdo da anistia, tese ja superada, considerando a ampla violagdo aos
preceitos fundamentais do ordenamento juridico, estabelecidos e defendidos pela Constituicéo
Federal, aos direitos inerentes a pessoa humana e ainda, a finalidade Unica de tal exceg&o:

violéncia.

Sublinha-se, por fim, que somente a partir da aceitacdo da tese de inicio da contagem
do prazo prescricional apds a revogacdo da lei n° 6.683/79 e da efetiva ab-rogacdo desta,
poder-se-ia comegar a pensar em qual tipo penal seria utilizado para punir os agentes da
repressdo — e apenas estes -, tendo em vista que somente a revogacao da lei ndo possibilitaria
a punicdo dos agentes estatais, em respeito ao principio da legalidade e aos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, tal como, destaca-se: a dignidade. Logo, com a
revogacdo da lei, o questionamento seria: como puniremos? N&o ha como negar, aqui,

ressalta-se novamente, o cunho unicamente violento desta tese.

Feita a ressalva, volve-se a tipificacdo dos crimes. Com efeito, para ocorrer a puni¢ao
de qualquer pessoa que cometa um delito no Estado brasileiro, € indispensavel que esta
incorra em fato tipico, ilicito e culpavel. Dessa forma, a tipicidade do fato demonstra sua
anterioridade a conduta do agente, devendo, ainda, ser escrito, estrito e certo, para que sejam
garantidos os preceitos fundamentais de todo cidadéo — julgamento justo, liberdade, duplo

grau de jurisdicao, dignidade. Nesse sentido, assevera Greco*®:

Por imposicao do principio nullum crimen sine lege, o legislador, quando quer impor
ou proibir condutas sob a ameaga de sancéo deve, obrigatoriamente, valer-se de uma
lei. Por intermédio da lei, existe a seguranca juridica do cidaddo de ndo ser punido
se ndo houver uma previsdo legal. Além da necessidade inafastavel da existéncia de
uma lei proibindo ou impondo condutas sob ameacga de sancdo, é preciso que 0
agente tenha praticado o fato nela incriminado posteriormente a sua vigéncia. A lei,
portanto, deve estar em vigor anteriormente a conduta do agente.

Sobressai-se que a lei n® 9.455, de 1997, que tipifica o crime de tortura, ndo podera ser
invocada para punir os agentes da repressao, pois sua promulgacao ocorreu 12 anos apos 0
término do regime de excecdo. Dessarte, quem cometeu este delito em 1968 ndo podia
imaginar que tal conduta seria criminalizada com pena de reclusdo de dois a oito anos.

Ressalta-se, nesse ponto, a solidez democratica do Brasil, cuja Constituicdo e legislacdo

188 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2009. p. 95-101.
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protegem seu povo da instauracdo de novo regime de excecdo através das clausulas pétreas e

pela imposicdo de sancOes a tortura, pela propria tipificacao desta.

A aplicacéo da lei n° 9.455/97 para punicdo dos militares representaria, portanto, uma
ampla violacdo ao principio da legalidade, pois macula a presuncdo de irretroatividade, bem
como a necessidade de lei escrita, certa e estrita; ofendendo, inclusive, os principios da
dignidade da pessoa humana, liberdade e seguranca juridica. Outrossim, fere-se o principio

democratico em seu cerne.

Como nédo hé a possibilidade de se iniciar a persecucao penal pela préatica do delito de
tortura, a l6gica do castigo defende a incriminacdo dos agentes estatais pelo crime de
desaparecimento forcado, delito que a Corte Interamericana utilizou em sua sentenca para
condenar o Estado brasileiro a punir os militares responsaveis pelo massacre no Araguaia.
Ressalva-se, contudo, que o Brasil, no que tange ao direito internacional, adota a teoria

dualista, consoante posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Acerca das teorias monista e dualista, assevera Ramos*®*:

Em apertada sintese, caracteriza 0 monismo a possibilidade de aplicacéo direta e
automatica das normas de Direito Internacional pelos agentes do Poder estatal
(autoridades administrativas, membros do Ministério Publico e juizes). J& a corrente
dualista exige uma transformacdo do Direito Internacional em Direito interno,
através de norma legislativa interna, que incorporaria as regras de conduta expostas
no instrumento internacional. No Brasil, a praxe republicana de incorporacéo interna
de tratados internacionais exige a aprovacdo do tratado pelo Congresso (fase do
decreto legislativo) e a posterior promulgacdo do mesmo pelo Poder Executivo (fase
do decreto executivo). Com efeito, o Poder Judiciario brasileiro, ao interpretar a
nossa lei fundamental, afirma, por meio da posicdo consolidada do Supremo
Tribunal Federal, que é necessaria a incorporagdo interna das normas
convencionais internacionais através de ato do Poder Legislativo e ato subsequente
do Poder Executivo.

Destarte, um tratado internacional necessita de ato do Poder Legislativo e,
subsequente, ato do Poder Executivo para viger no Brasil. Assim, o Estado brasileiro somente
reconheceu a competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 10
de dezembro de 1998, ja a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos foi incorporada
em 1992.

164 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por violacdo de Direitos Humanos: seus elementos, a
reparagdo devida e sancOes possiveis, Teoria e pratica do Direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p. 116-118.
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Destaca-se que, por meio da jurisdicdo contenciosa, a Corte Interamericana tem

legitimidade para, segundo Bastos,™®

examinar casos que sejam referentes a dentncia de que
um Estado-membro da Convencéo violou direito protegido por este tratado e cabera a Corte
[...] estabelecer a adocdo de medidas [...] ao restabelecimento do direito anteriormente

violado”.

Assim, a Republica Federativa do Brasil fora condenada pela Corte Interamericana
pela violagéo dos artigos 3°, 4°, 5° e 7° da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, ou
seja, pelo desaparecimento forgado das vitimas da Guerrilha do Araguaia, o Estado brasileiro
violou os direitos: ao reconhecimento da personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal
e a liberdade pessoal, respectivamente.

Sublinha-se que na referida sentenca, a Corte reconheceu sua atemporalidade para
julgar as condutas praticadas antes de 10 de dezembro de 1998, posto que somente nesta data
0 Brasil admitiu a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, conforme
artigo 62.1'° da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos e o artigo 28 da
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, o qual dispde acerca da

irretroatividade.

Malgrado o reconhecimento da atemporalidade, a Corte condenou o Brasil a investigar
e punir os responsaveis pelo desaparecimento forcado das vitimas da Guerrilha do Araguaia.
Todavia, 0 questionamento indubitavel é: esse crime existe no ordenamento juridico do
Brasil? E a reposta que ndo cessa de tamborilar: ndo, ndo existe. E fato que a Corte muniu-se
da Unica maneira de forcar o Estado brasileiro a punir os agentes da repressao — e, de novo,
somente estes —, isto é, através da tipificacdo andrdgena do crime de desaparecimento
forcado. Por consequéncia, novamente, se depara com um fato que é atipico e, assim, surge
outra incessante pergunta: quantos preceitos fundamentais — constituidos e sustentados em
pleno Estado Democratico — se pretende violar para possibilitar a punicdo dos agentes da

represséo?

165 BASTOS, Anistia..., p. 233.

166 Ipsis litteris: Artigo 62. 1. Todo Estado-parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificacdo desta
Convencdo ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como obrigatdria, de pleno
direito e sem convengdo especial, a competéncia da Corte em todos o0s casos relativos a interpretacdo ou aplicagdo desta
Convencdo.2. A declaragdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condicdo de reciprocidade, por prazo determinado
ou para casos especificos. Devera ser apresentada ao Secretario Geral da Organizagao, que encaminhara 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 interpretacéo e aplicacéo das disposi¢des desta Convencdo, que lhe seja submetido, desde que os
Estados-partes no caso tenham reconhecido ou reconhegam a referida competéncia, seja por declaragéo especial, como
prevéem 0s incisos anteriores, seja por convencao especial.

17 Dispoe este artigo, in verbi: “[a]s disposicdes [de um tratado] nfio obrigam uma parte em relagdo a um ato ou fato anterior
ou a uma situagdo que deixou de existir antes da entrada em vigor do tratado, em relago a essa parte”.
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A persecucdo dos militares por desaparecimento forcado implicaria uso de analogia in

malam partem e sua utilizagdo ¢ estritamente proiba. Acerca desta, leciona Dias®®:

A proibicdo de analogia pressupde a resolucdo do problema dos limites da
interpretacdo admissivel em direito penal. [...] aceita-se, pelo contrario, que
praticamente todos os conceitos utilizados na lei sdo suscetiveis e carentes de
interpretacdo: ndo apenas 0s conceitos “normativos”, mas mesmo aqueles que a
primeira vista se diria caracterizadamente “descritivos” e por isso apreensiveis
através dos sentidos. A doutrina aqui defendida ndo €, contra o que poderia pensar-
se, arbitraria, nem muito menos filja de uma metodologia crassamente positivista. E,
pelo contréario, a posicdo teleolégica e funcionalmente imposta pelo conteldo de
sentido proprio do principio da legalidade. Fundar ou agravar a responsabilidade do
agente em qualquer base que caia fora do quadro de significacBes possiveis das
palavras da lei ndo limita o poder do Estado e ndo defende os direitos, liberdades e
garantias pessoais. Por isso falta a um tal procedimento legitimacdo democratica e
tem de lhe ser assacada violagdo da regra do Estado de Direito.

Assim, ndo se permite a utilizagdo de costumes, ou do direito consuetudinario, como
fundamento de criminalizacdo, porque se exige lex stricta para os tipos legais e sancdes
penais. Ademais, a defesa da persecucdo penal atraves do delito de desaparecimento forcado
ndo se justifica nem mesmo pela ja mencionada formula de Radbruch, posto que nesta hd uma
norma considerada moralmente injusta e que necessita ser revogada para promocéo da justica,

jé no presente caso, no ha norma*®.

A injustica residiria, dessa forma, na aplicacdo do principio da legalidade, na
verificagdo de que ndo se pode punir alguém sem tipo penal prévio, certo, escrito e estrito e,
ainda, na premissa de que excepcionar este principio significa excepcionar a prépria
democracia pela logica do castigo. A injustica seria, por conseguinte, o ordenamento juridico

em si.

Nesse ponto, deve-se realizar uma breve pausa para exemplificagdo: apds a queda da
Alemanha Oriental e sua incorporacdo a Ocidental, os tribunais ocidentais condenaram
inimeros politicos, juristas, militares etc. do regime socialista, acusando-os de matar, privar
da liberdade ou produzir graves prejuizos materiais e morais a opositores politicos. Caso
muito noticiado se refere aos “atiradores do muro”, ou seja, aos oficiais responsaveis desde
1960 — quando ocorreu a separacao das partes oriental e ocidental de Berlim — por realizar a

guarda do muro. Esses soldados eram ordenados a atirar em qualquer pessoa que tentasse

188 Djas, Direito..., p. 187-190.
16% Norma que tipificaria as condutas dos militares, autorizando-as. Como ocorreu na Alemanha nazista, isto é, havia
normatizagao legitimando e autorizando os crimes cometidos.
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passar, sem autorizacdo, para o setor oriental. Em consequéncia, inUmeras pessoas morreram

ou se feriram gravemente ao tentar forcar sua passagem contra a legislacio vigente a época’™.

Por isso, os referidos oficiais foram processados — ap6s a incorporacdo da Alemanha
socialista — e condenados. Entretanto, em defesa, alegaram que executavam ordens de
superiores, sendo que eventual descumprimento dessas o0s sujeitaria a rigidas puni¢es. Néo
obstante, os oficiais foram condenados, pois o Tribunal Constitucional Federal entendeu que

as ordens eram nulas por sua manifesta injustica, violando, inclusive, tratados internacionais

assinados pela Alemanha Oriental'".

Perante tal decisdo, dezenas de juristas aplaudiram a Corte por enaltecer a justica
acima da legislacdo vigorante. Alguns opinaram pelo perddo, ja outros asseveraram que no

periodo de transicdo de regimes, aqueles que ascendem ao poder procuram vingar-se dos

antigos adversérios, demonstrando que somente eles criam e aplicam o direito justo'’.

Comparando esse episddio com a possibilidade de punicdo dos agentes da repressao

no Brasil, disserta Dimoulis'”:

Como sustentar hoje uma injustica que, até recentemente, sé era alegado por circulos
minoritarios de esquerda? Ha diferenca pratica entre afirmar que alguém sera
processado com base em lei retroativa ou que sera submetido a0 mesmo processo
porque a norma de anistia é invalida, aplicando a formula de Radbruch? Para o
acusado ndo ha diferenca- tal como ndo ha diferenca entre admitir abertamente a
retroatividade ou alegar que estava equivocada a interpretacdo de uma norma aceita
de maneira unanime por décadas pelas autoridades estatais! Em tais casos ndo se
descobrem novos fatos, nem muda a situacdo legislativa. Autoridades estatais
mudam sua opinido sobre o direito vigente no passado e os fatos neles regidos,
promovendo uma responsabilidade normativa ndo esperada. Os partidarios de
Radbruch criam o ente “direito injusto”, hipostasiando uma mudanga de postura
politica em relacdo ao direito vigente. Aquilo que alguns consideram como nao
conveniente é apresentado como ndo direito — tal como alguns regimes do passado
“corrigiam” a historia politica, apagando de fotografias oficiais membros do
governo que caiam em desgraca. [...] medidas de justica de transicdo sempre sao
tomadas ap6s mudancas radicais de regime. Atribuir esse titulo s6 as transi¢des que
nos agradam politicamente é uma postura que ndo condiz com as tarefas analiticas
do estudioso de direito.

Portanto, 0 que se atesta a partir desse exemplo, ressalvada a diferenga entre os

sistemas — tendo em vista que a ditadura brasileira fora muito mais branda que o sistema

170 DIMOULLIS, Justica de Transicdo e fungéo anistiante no Brasil..., p. 115.
71 |bidem, p. 115.

12 DIMOULIS, Justica de Transigao e fungéo anistiante no Brasil..., p. 116.
17 |bidem, p. 115-119.
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implantado na Alemanha Oriental —, € que por mais que haja injustica nas ordens e no
ordenamento juridico anterior, e ndo ha como negar as eventuais falhas de toda e qualquer
legislacdo, ndo se pode, nesse momento (30 anos ap6s o término da ditadura), se utilizar
daquilo que fundamentava o antigo sistema: a violéncia; observando a violagcdo que esta
causaria a toda construcdo democratica e principiologica da legislacéo brasileira, a ponto de

negar-se a dignidade a pessoa humana em prol da vinganca.

Feita a ressalva, volve-se a tipificacdo. De fato, a persecucdo penal através do crime de
desaparecimento for¢ado implicaria na criagdo do referido fato tipico dentro do ordenamento
juridico brasileiro e sua retroacdo aos atos praticados. Por mais que se alegue ser o
desaparecimento for¢cado um crime continuado, devera ser respeitado o lapso prescricional
estabelecido pelo artigo 109 do Cddigo Penal. No que tange ao conceito de crime continuado,

aduz Zaffaronit™:

O dado ontico elementar e primario de qualquer unidade de conduta é o fator
psicolégico ou fator final, isto é, uma unidade de dolo ou de resolu¢do, uma
resolucdo ou dolo unitério: se quem furta diariamente uma pequena quantidade de
dinheiro ndo age com uma decisdo Unica, como, por exemplo, apoderar-se do
dinheiro que necessita para pagar uma divida ou para comprar um mével, mas repete
a decisdo diariamente, porque se sente tentado diante da mesma circunstancia, nao
havera uma continuidade da conduta, e sim tantas condutas quantas forem as
decisdes tomadas. Nesse caso existe uma unidade da culpabilidade, em razdo da
unidade de circunstancia o que torna o concurso real privilegiado (o falso crime
continuado). Além do fator final ou dolo unitario no aspecto subjetivo, no objetivo
requer-se a identidade do bem juridico tutelado e a identidade do tipo em que incorre
a conduta. Sintetizando, entendemos que ha verdadeiro delito continuado, quando:
a) ha dolo unitério; b) repeticdo da afetacdo tipica do mesmo bem juridico, que
admite graus de afetacdo; c) realizada de forma similar; e d) a conduta implica uma
ingeréncia fisica na pessoa do titular, identidade fisica do titular.

Assim, o crime continuado demanda uma Unica agéo tipica, sendo 0s atos sucessivos
do autor apenas graus progressivos do desenvolvimento do contetdo injusto do tipo. A pena
é, por conseguinte, aquela estabelecida no tipo penal e que sera fixada consoante o contelido
injusto realizado, ou seja, € fixada considerando as condutas continuas e injustas

desenvolvidas, observado o limite legal da sancéo.

Nesse sentido, h& que se admitir que, na eventual hipétese de o legislador criar o crime

de desaparecimento forcado, a redacdo do tipo penal seria no minimo singular, tendo em

174 7 AFFARONI, Eugenio Rall. PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro: parte geral. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 723-725.
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vista que o fato tipico seria provavelmente “forg¢ar o desaparecimento de outrem”, e sua
pratica continuada seria: “ndo reportar ao superior ou aos registros oficiais o desaparecimento

e contribuir durante 50 anos, através de atos sucessivos, para o desencontro do desaparecido”.

Ora, se o delito de tortura ndo era tipificado a época e por demasiadas vezes era
encorajado pelo regime em vigor, como se poderia imaginar que o ato de desaparecer (matar?
esconder 0 corpo? ndo reportar o ocorrido?) com (o corpo de) alguém em plena guerrilha, ou
regime de excecao, seria, algum dia, tipificado na legislacdo brasileira? Desse modo, ante a
manifesta atipicidade, como imaginar, ainda, a realizacdo de atos sucessivos para pratica de
um crime que inexiste? Os militares estariam encobrindo seus atos durante 50 anos? Aquele
oficial que matou alguém durante a guerrilha estaria encobrindo a préatica de fato atipico
durante 50 anos? Encobrir seria ato sucessivo para o crime continuado de desaparecimento

forcado, faria parte do tipo?

Diante desses questionamentos, somente se pode inferir que a criagéo de tal delito para
sua aplicacdo aos crimes cometidos durante a ditadura beiraria — ou afundaria — o absurdo, e
seria, de fato, a aplicacdo da punicdo pela punicdo, ou seja, a negacdo de toda construcao
principiologica, estrutural, do direito penal brasileiro, pois se negaria ao praticante ndo apenas
a seguranca juridica, mas a liberdade e dignidade em face da punicdo sem lex praevia, certa,
scripta et stricta - 50 anos ap6s a pratica do fato tipico".

Registra-se, nesse ponto, a tese adotada pelo Ministério Piblico Federal'’® para
persecucao penal de agentes da represséo, a qual defende a tipificacdo do crime de sequestro
como crime de desaparecimento forcado'’’. Destaca-se, entretanto, que tal argumento fora
criado na ardua tentativa de encontrar um crime ja tipificado a época, para possibilitar a
punicdo dos agentes sem ferir o pressuposto de lex praevia, lex scrita e lex stripta, todavia, a
hipdtese ndo passa de espécie de burla a lei, no caso ao artigo 148 do Cddigo Penal, uma vez
que tal tipificagdo olvida o disposto no artigo 109 do Caodigo Penal - ampliando a prescricao
para quase 50 anos — e, embasa-se, apenas, na tentativa punitiva, desrespeitando principios
basilares do ordenamento juridico — como, por exemplo, os principios da dignidade e do

contraditorio pela impossibilidade de alegacdo de excludentes de responsabilidade - e criando

1% Destaca-se que ndo se esta a negar a necessidade de tipificagdo do delito de desaparecimento forcado para proteger
futuros atos criminosos.

176 MARX, Ivan Claudio. O julgamento pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e a possivel efetivacéo do direito &
justica no Brasil. In: Jornal Estado de Direito, 232 edicéo, disponivel em:
http://www.estadodedireito.com.br/2011/01/27/0-julgamento-pela-corte-interamericana-de-direitos-humanos-e-a-
possivel-efetivacao-do-direito-a-justica-no-brasil/.

177 Nesse sentido, a dentncia contra Carlos Alberto Brilhante Ustra e Dirceu Gavina pelo crime de sequestro do bancario
Aluizio Palhano Pedreira Ferreira.
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a ilusdo juridica de que tais vitimas estariam “desaparecidas”, enquanto, por 6bvio, ndo ha
meios que autorizem a tipificacdo do crime de sequestro daquele que faleceu ha, quase, meio

século.

Nesse hiato, adentra-se no questionamento acerca de qual € ou seria a funcdo da

aplicacdo da pena-sancdo: punir, vingar, resocializar, prevenir, provocar o arrependimento?

Sobre isso leciona Dimoulis*®:

Primeiro, as solugbes repressivas, em particular a criminalizacdo, ndo resolvem
problemas politicos. A eventual puni¢do de responsaveis por crimes de motivacao
politica satisfaz instintos de vinganca de seus adversarios, contribuindo para manter
animosidades e dando a sociedade o perigoso sinal de que a violéncia se responde
com violéncia. No caso brasileiro, temos o problema adicional do tempo ja
transcorrido. Logo apds o fim da ditadura poderia ser sustentado com plausabilidade
qgue a punicdo neutralizaria criminosos, teria efeito intimidatorio-preventivo e
permitiria consolidar a democracia. Mas a tentativa de iniciar processos quase meio
século apos o inicio da ditadura de 1964 contra pessoas de idade avancada nédo
permite atingir as finalidades da pena usualmente aceitas, a prevencdo geral e
especial. Permanece mero ato de vinganca. Segundo, a eventual punicdo seria
altamente seletiva. Se o objetivo é fazer justica simbdlica, através do direito penal,
encontrando alguns bodes expiatdrios para deixar clara a ruptura com o passado,
porque ndo tomar iniciativas meramente simbdlicas de distanciamento com o
passado, prescindindo do caminho da penalizacao aleatoria?

Logo, o que hé& de semelhante em todas as teses - imprescritibilidade, contagem da
prescricéo a partir da revogacéo da lei, tipificagdo como desaparecimento forgado, tipificacdo
do crime de sequestro como crime desaparecimento for¢ado e utilizacdo da Lei 9.455/97 - ¢ a
ampla violacdo aos preceitos fundamentais que regem o ordenamento juridico brasileiro, a
qual é justificada em si mesmo: a violagdo atual pela violacdo passada, a puni¢do pela

punic&o.

Por derradeiro, deve-se destacar que a criminalizacdo é considerada Ultima ratio, ou
seja, 0 ambito penal sé é acionado quando os outros ramos do direito falharam na tentativa
preventiva. Nao obstante, quando se mencionam os crimes da ditadura de 1964, a punicéo
aparece como a realizacdo de uma utopia, salvam-se e glorificam-se os herdis, contudo, quem

s30 eles a partir dessa meia verdade, dessa meia estoria'’*?

18 DIMOULIS, Justica de Transicao e fungéo anistiante no Brasil..., p. 120-121.
17% Nesse sentido, ndo se pode olvidar o exemplo do filme: A lista de Schindler, muito embora este n&o fosse oficial militar,
ele cooperava com o desenvolvimento do sistema.
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Apdbs uma década de construcdo democratica, 0 povo brasileiro demanda muito mais
que o retorno a violéncia. Afinal, se a sociedade clama tdo incessantemente pela punicédo dos
crimes da ditadura, porgue silenciou durante 50 anos e, mais, porque quando gritou a altos
brados sua ansia por mudancas néo estava entre as reivindicacoes a punicdo daqueles — todos

aqueles — que cometeram vis atrocidades durante o regime de excecao?

Ha aqui, uma historia que precisa ser contada e recontada.
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CONCLUSAO

O intervalo entre 1964 e 1985 distingue-se pelo longo periodo de repressdo, censura e
violéncia vivenciado no Brasil por meio da ditadura militar. Nele, os mais importantes
simbolos da democracia foram suprimidos: ndo havia mais o voto direto, o Congresso fora
dissolvido vérias vezes e novas Constituicdes foram elaboradas a fim de legitimar o regime de

excecao.

N&o obstante, até no mandato de Médici, os mais cruéis e veementes anos do regime -
no qual foi implantado o Ato Institucional n° 05 -, a resisténcia sempre manteve seus ideais
inabalaveis e, com o tempo, a profunda crise econémica em razdo do pseudomilagre brasileiro
e a perda do apoio daqueles que fortaleciam — e de certa forma legitimavam — o governo;
fomentou a producdo de motivados acordos politicos que promoveram a distensao lenta e

gradual requerida desde o inicio do regime.

Destaca-se que, apesar do extenso intervalo e da violéncia do sistema implantado —
gue censurou, torturou e matou —, o regime de excec¢do brasileiro ndo €, nem de longe, o0 mais
cruel da América Latina. Deveras, as ditaduras enfrentadas pela Argentina e pelo Peru
apresentam requintes de crueldade e terrorismo ndo experimentados em solo brasileiro.
Sublinha-se, ainda, que ao contrario de outros sistemas, como o apartheid na Africa do Sul,
no Brasil ndo houve discriminacgdo a raga ou a etnia, assim, a censura e a repressao, motivadas
pela doutrina de seguranca nacional, combatiam movimentos ideol6gicos, ou seja, 0S

subversivos comunistas.

Com efeito, os movimentos armados de resisténcia tinham como ideal a ascenséo ao
poder para instalacdo de um novo regime de excecdo: a ditadura do proletariado. Essas
organizacOes, que acreditavam na luta armada como Unico meio de derrubar o governo
vigente, legitimavam a repressédo deste contra os subversivos. Contudo, esses movimentos que
executavam roubos a bancos e depredavam o espaco publico ndo detinham o apoio da

sociedade e representavam um empecilho ao retorno a democracia.

Atraves de guerrilhas rurais — entre elas a de Araguaia — e da ampla persecu¢do aos
comunistas, foram contabilizados inumeros mortos e desaparecidos durante o regime
repressivo brasileiro, cuja conta soma aproximadamente 500 pessoas. Com o inicio do
governo de Geisel, porém, houve inimeros avancos em direcdo a democracia, entre eles a

supressdo aos atos institucionais.
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Entretanto, passo decisivo para a instauracdo do Estado Democratico de Direito foi a
promulgacdo da lei n° 6.683/79. De fato, a anistia representou arraigado acordo politico entre
os militares, os democratas e a sociedade que se colocou em movimento e as ruas foi clamar
pelo direito de graga amplo, geral e irrestrito. Assim, apds inumeras negociagdes,
manifestacOes de organizacOes sociais — como a Ordem dos Advogados do Brasil — e, depois
da redacdo de varias emendas ao projeto original, a Lei de Anistia foi promulgada e sua
redacao final provocou criticas e elogios. Certo é, todavia, que a derrocada da ditadura militar

estava em curso e podia-se sentir que o retorno a democracia se aproximava.

Com efeito, em 1984 foram realizadas as primeiras elei¢cdes diretas apds 20 anos e, a
partir delas, Tancredo Neves elegeu-se Presidente do Brasil, porém, logo em seguida, o
politico veio a falecer e, assim, seu sucessor José Sarney tomou posse do cargo. Percebe-se,
nesse ponto, a ocorréncia da distensdo lenta e gradual outrora requerida, pois o presidente,
antes vice, José Sarney, iniciou sua carreira na Arena e elegeu-se pelo partido que a sucedeu,
0 PDS. Ademais, apds anos de violéncia, o que se pleiteava era o retorno a seguranca
democratica, desse modo, fora expedido o “cessar fogo” e a Assembleia Nacional
Constituinte promulgou a Constituicdo Federal de 1988, a qual, em suas clausulas pétreas,

protege a todos da instalacdo de novo regime ditatorial.

De fato, ao se observar 0s eventos sucedidos a época, € impossivel negar a
legitimidade deferida & Lei de Anistia, afinal, o acordo politico que lhe deu origem foi
pleiteado incessantemente por toda a sociedade que, cansada de violéncia, requeria o retorno a
democracia. Assim, a persecucdo penal dos agentes da repressdo nao foi realizada, mas, quase
30 anos depois, em pleno Estado Democratico de Direito e ap6s anos de pacificacdo nacional,
ela comecou a ser requerida. Destarte, pergunta-se: o que legitima a puni¢do dos agentes apos

tdo longo periodo? A resposta: a Idgica da punicéo.

Defendendo-se a persecucdo penal ndo se estd requerendo o fortalecimento da
democracia, a justica para os familiares ou a aceitacdo do passado através do direito a
memoria. Afinal, a violacdo dos principios — legalidade, irretroatividade, dignidade da pessoa
humana, liberdade etc. - que constituem o Estado Democratico de Direito para punicdo de
alguns militares, ndo fortalece a democracia, mas agride o seu cerne. Sublinha-se que, para as
familias, ndo se encontrara a justica na punicdo dos agentes ap6s 30 anos de dor pela perda de
entes queridos, pois ela reside no testemunho, na verdade historica, na memdria e na certeza

de que a luta desses ndo fora em véo, a excecdo nao mais se repetira.
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Malgrado a persecucdo penal seja medida aceita em alguns paises quando do retorno
ao Estado Democratico de Direito — a fim de satisfazer o instinto de vinganca daqueles que
tanto sofreram durante o regime de excecdo —, ela ndo soluciona problemas politicos nem
consolida a (nova) democracia, além de ndo proporcionar justica aqueles que se perderam nas
longas paginas dos processos ou nas duras audiéncias realizadas nas vazias, frias e

(im)parciais — in casu — salas dos foruns.

Assim, defende-se a persecucdo penal dos agentes estatais quase 30 anos apds a queda
do regime de excegcdo, mesmo que tal ato signifique violar preceitos fundamentais
constituidos a duras lutas e que embasam todo o ordenamento juridico, para vingar antiga
violacdo. Entretanto, ha que se advertir que o estado de exce¢do caracteriza-se pela supressao
e pela suspensdo dos principios e garantias individuais, as quais sdo plenas no Estado
Democratico de Direito, assim, sua violacdo, nesse momento, representa esquecer o objeto e

objetivo da luta de todos aqueles que se encontrariam, entdo, no polo ativo dos processos.

Por conseguinte, questiona-se: a) como justificar essa violagdo? b) como se justifica a
punicdo pela — e apenas pela — puni¢do? Olvida-se a l6gica do processo penal ultima ratio.
Retorna-se ao Codigo de Hamurabi. Afinal, ¢) a punicdo traria conforto e sentimento de
justica aos familiares das vitimas? Depois de longos anos, o direito a memoria se efetiva
através do testemunho, do conhecimento de que aquela ardua luta ndo fora travada em véo.
Assim, d) junto com o Ministério Publico estariam os familiares dos militares mortos pelas
guerrilhas? N&o, ndo estariam. E por mais que o nimero de vitimas civis ultrapasse em muito
0 numero dos militares, a persecucdo apenas dos delitos cometidos por eles representaria a
justica e as pazes com o passado? A sociedade requer que meia estdria, meia verdade assuma

a face da Histéria?

Com certeza, depois de tantas lutas, o Brasil merece ter sua historia contada e
recontada, ndo existindo lugar na democracia para violentas violacdes de seus preceitos
arduamente consolidados. Muito mais forte que a violéncia é a consciéncia, consciéncia de
mudancas tdo pleiteadas nos protestos populares do primeiro semestre deste ano: clama-se o
fortalecimento da democracia ndo sua violenta violagdo. O direito & memdria ndo € exercido

na punicdo, mas na mudanca de consciéncia requerida meio século atras.

Lutava-se pela liberdade de expressdo, pela garantia de politicas sociais, pela
erradicacdo das praticas violentas dos aparelhos policiais, pelo combate das praticas
autoritarias que fundamentavam — e fundamentam — as desigualdades sociais, pelo debate
politico aberto, livre e amplo. Tais objetivos ndo se conquistam pela punigdo, mas pelo agir
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das organizacdes sociais, de politicas e politicos sérios e comprometidos, bem como de todos
aqueles que compdem a sociedade brasileira. Portanto, ndo se estava a travar, nem se trata de
uma luta entre o bem e o0 mal, se trata, sim, do fim da violéncia, do perd&o e da aceitacdo de
nossa verdade historica.

Efetivamente, pensar direitos humanos nao significa autorizar a escalada punitiva para
vingar violacdes cometidas ha meio século, mas atuar na verdadeira aplicagédo e correcédo das
violentas injusticas — e injusti¢as violentas — que ocorrem no regime vigente e para as quais

ndo ha fundamentacdo, quica justificacéo.

H& que se ressaltar, nesse ponto, que a anistia ndo representa o0 esquecimento, tendo
em vista que é um beneficio concedido mais aos fatos que as pessoas, ou seja, trata-se de um
ato de transicdo, de um acordo realizado por uma sociedade esgotada pela violéncia. Destarte,
ndo representa o perddo a determinados agentes, mas uma postura politica. Ndo obstante, o
Brasil ainda ndo se responsabilizou pelos eventos passados, porém, tal responsabilizacdo deve

ser coletiva e ndo uma escalada punitiva.

A consciéncia historica deve, por conseguinte, ser exercida a fim de valorizar e
consolidar o pleito da luta pela democracia, liberdade, dignidade, daqueles que se perderam e
se perdem, ano ap6s ano, através de todos os desequilibrios e desigualdades aqui existentes.
Conclui-se, pois, pela necessidade de aceitagdo do passado para promogdo de mudancas no
presente. Promovendo-se verdadeira justica.

Afinal, do encontro entre direito e histéria — firmemente mediado pela politica —, nem
sempre resulta a melhor arte, poréem, talvez, a mais adequada e menos danosa pela ética do

momento historico vivenciado e daqueles que por ventura virao.

A histéria do Brasil precisa, portanto, ser contada e recontada, ndo por historiadores ou
juristas, muito menos por processos perante o Poder Judiciario, mas por quem a testemunhou.

Tratam-se, afinal, de crimes que néo se pode punir nem perdoar.



80

Quantas vidas possiveis ja descansam
Nesta bem pobre e diminuta morte,
Quantas vidas possiveis que outra sorte
Daria a0 esquecimento ou & lembranca!
Quando eu morrer, morrera um passado;
Com esta flor, morreu s6 um futuro

Nas aguas que 0 ignoram, 0 mais puro
Porvir hoje pios astros arrasado.

Eu, como ela, morro em infinitos
Destinos que ja ndo me oferece 0 acaso;
Procura a minha sombra os gastos mitos
De uma patria que sempre deu a face.
Um breve marmore diz a sua memoria;
Sobre nos todos cresce, atroz, a historia.
Em Memoria de Angélica, Jorge Luis Borges.
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