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Resumo: O texto busca oferecer alternativas de interpretacio na tare-
fa de conciliar a leitura de direito interno e aquela da Corte Americana
de Direitos Humanos sobre a denominada “lei da anistia” que impos-
sibilita, até o presente momento, a persecucdo penal dos crimes co-
metidos no regime militar que vai de 1964 a 1985. Tenta-se, assim,
conferir eficacia aos compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil a fim de que ndo venham a ser desprezados na consolidacio da
democracia brasileira.
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ResuME: This paper tries to offer alternatives in order to conciliate the inter-
pretations given to the “amnesty law” by Brazilian Supreme Court and the
Interamerican Human Rights Court, law on whose behalf can not be possi-
ble, until now, enforcing criminal prosecutions against those who alleged had
commited crimes during the years 1964-1985 when Brazil was ruled by the
militaries. This is an attempt to give full effectiveness to the internacional
compromises assumed by the Brazilian State and that must be understood as
essentials for the consolidation of Brazilian democracy.
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1. INTRODUCAO

O Estado brasileiro, pela via jurisdicional, vem sendo chama-
do a construir uma resposta as violéncias praticadas ao longo do regi-
me militar compreendido entre 1964 ¢ 1985. Impulsionado mais por
fatores politicos externos do que por interpretagdes juridicas tipicas de
um ambiente processual propriamente, o Supremo Tribunal Federal
(STF) deparou-se com a provocagio de um mecanismo de controle
de constitucionalidade que lhe exigiu uma tomada de posi¢do sobre o
quanto se convencionou, quase que a titulo de senso comum, denomi-
nar de “lei da anistia”.

Com algo de surpreendente no ajuizamento dessa “argui¢io”
se tomado o silencio social que permeou o assunto desde a recons-
tru¢do formal democritica até o momento em que o tema ganhou
espaco em alguns setores sociais, o STF deparou-se nio apenas com
um julgamento técnico interno mas, também, e pouco tempo de-
pois, com a necessidade de relacionar-se com o julgamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CADH) sobre um dos epis6-
dios mais notérios daquela quadra histérica de excecdo, o denomi-
nado “caso Araguaia”.

Anistia consolidada no direito interno, censurada foi no Am-
bito internacional na esteira do quanto, em casos semelhantes, ji havia
se posicionado aquela Corte de direitos humanos. Choque que coloca
em polos opostos interpretagdes e, por que ndo dizer, interagdes, nas-
cidas de compromissos de um Estado (mais uma vez) recém demo-
cratizado — o brasileiro - com um contexto internacional amplo, geral
e irrestrito, para usar-se o jargdo vigente no auge do estado militar
acerca da anistia — em defesa dos direitos humanos e da persecucio
dos perpetradores dessas violéncias.

O texto que segue ¢ uma tentativa de buscar um plano de
convivéncia entre as esferas nacional e internacional incrementando,
assim, os fundamentos de sustentabilidade democritica que permi-
tem a convivéncia com o passado na construgio do presente e futuros
democriticos.
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2. O PAPEL DA ANISTIA POLITICA-JURIDICA

De todo o cendrio atrds apontado destaca-se para a compre-
ensdo do sistema formal de solugdo de conflitos em relacdo aos fatos
passados! o periodo dentro do qual, em 1979, deu-se a anistia “ampla,
geral e irrestrita”, regulada que foi pela Lei de Anistia, que valia para
todos os casos que ainda nio estivessem sub judice, a dizer, a maioria dos
teitos criminalmente puniveis, sobretudo no que tange  violéncia oficial

produzida pelo Estado.

Cumpre cifrar que durante o governo Geisel, houve uma “semi-
-anistia”, mas necessariamente a dada em 1979 é que se tornou o cerne
de todas as questdes que envolvem a puni¢io e o perdio dos militares
enquanto governo. O movimento pré-anistia insurgiu-se contra a Lei
e contra o Decreto que a regulamentouz, pois tencionava que 0s res-
ponsdveis pelo desaparecimento de 197 presos politicos viessem a ser
chamados para responder por esses atos.

Todavia, as davidas parecem ter sido solucionadas pela inze-
lecgdo forcada da redagio e pelos limites impostos pela prépria lei de
anistia, assim determinando em seu artigo 1°%. A cobertura a ser dada
aos militares estava no disposto no §1°, desse mesmo artigo, assim
considerado: §1°. Consideram-se conexos, para efeito desse artigo, os

! Com uma sentida auséncia do Poder Judicidrio naquele momento como

apontado por virios autores, entre eles Oliveira Fabiana Luci de . O Supremo
Tribunal Federal no processo de transi¢io democrética: uma anélise de con-
teudo dos jornais Folha De S. Paulo e O Estado De S. Paulo. Rev. Sociol.
Polit., Curitiba, 22, p. 101-118, jun. 2004.

Mesmo a Ordem dos Advogados do Brasil ao oferecer parecer sobre a lei
da anistia deixava antever, diante da redagio ambigua daquele documento, a
insatisfagdo pela impunidade dos agentes estatais envolvidos nas violéncias
noticiadas. O parecer pode ser consultado em http://s.conjur.com.br/dl/pa-
recer_oab_anistia_79.pdf

* Da Lei n° 6.683, de 28 de Agosto de 1979. Este artigo estd repetido no
Decreto n° 84.143, de 31 de Outubro de 1979, que regulamenta a indigitada
lei. Observagdes: 02 de Setembro de 1961 foi a data da ultima anistia conce-
dida. O tema viria a ser retomado trés décadas mais tarde com a ADPF 153
como adiante se vera.
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crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou pra-
ticados por motivagdo politica.

Portanto, nio obstante os militares terem cometidos crimes co-
muns capitulados na Legislagdo Penal, tais crimes, quando cometidos,
tinham sempre uma justificagdo politica, o que acobertava a maioria dos
torturadores, apesar das restri¢oes a “atentados pessoais” constantes no
pardgrafo subsequente?, que exigia condenagio anterior ja transitada em
julgado. Pesa contra, ainda, que todas as atrocidades perpetradas durante
o regime militar tinham por baliza ideolégica e doutrindria os precei-
tos de investigacdo inquisitorial contidas no corpo da Lei de Seguranga
Nacional (Decreto-Lei n° 898/69), que em seus artigos 1° a 7°, consa-
gravam o que estava doutrinariamente por tras da atividade desenvolvi-
da nos “pordes da ditadura”.

Mas “aqui, a oposi¢io tocava em um nervo exposto — o medo
dos militares de que uma investigac¢do judicial algum dia tentasse fixar
responsabilidades pela tortura e morte de prisioneiros” e evidenciava o
quanto a extensdo da anistia aos militares foi um importante mecanismo
de assegurar a estabilidade politica para a reconstrugio democritica’.

Pelas razées expostas compreende-se porque, no caso brasi-
leiro, ndo se cogitou no conceito de “delinquéncia do Estado” como
um conceito juridico reconhecido oficialmente de modo a empregar
o sistema penal como mecanismo de san¢do. No sentido penal nio
haveria de existir criminosos, tampouco vitimas de crimes. Isto muda
toda a forma politica, social e juridica do enfrentamento da matéria e,
como efeito colateral, perpetua as violéncias institucionais e estabelece
o siléncio como sinénimo — ou condicionante - da paz dado que o
processo de transi¢do politica contou com dominio quase absoluto dos
entdo detentores do poder.

* Reza o §2°: “Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram con-

denados pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, seqiiestro, e aten-
tado pessoal”

5 Neste sentido, LEMOS, Renato. Anistia e crise politica no Brasil pés-1964.
Topot, Rio de Janeiro, n. 5, p. 287-313, set. 2002. Ainda, em complementa-
¢do, GABEIRA, Fernando. Carta sobre a anistia: a entrevista do Pasquim.
Rio de Janeiro,: Codecri, 1979.
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Instigar o funcionamento da maquina judicial penal para andli-
se dos crimes ocorridos acarretaria, segundo intimeras leituras da época
e mesmo por longo tempo depois, a inviabilizagio do processo de supe-
racdo do regime militar, ndo havendo, sugestivamente, “condi¢des poli-
ticas” para que houvesse uma estrita apuragdo dos crimes e a devolugio
do poder a sociedade civil.®

Acompanhava-se, assim, uma visdo que foi inicialmente predomi-
nante em paises de certa comunhfo histérica, politica e econémica como
Argentina, Chile, Uruguai, Paraguai e Peru onde o mecanismo da anis-
tia serviu como escudo juridico para a impunidade dos fatos do periodo
precedente entendendo-se, aqui, as violéncias de Estado. A superagio do
emprego desse mecanismo ainda demandaria tensa e longa maturagio.”

As consequéncias sdo impressionantes para a sociedade bra-
sileira. Este processo de transi¢do sedimentou culturas sociais inti-
mamente ligadas a violéncia institucional em praticamente todos os
setores da sociedade brasileira. Estritamente no plano judicidrio penal
conceitos e priticas vividos no seio do regime de excegdo sio viven-
ciados ainda hoje.

3. O REENCONTRO COM O PASSADO

A superagio do regime de exce¢do, a0 menos em seu aspecto
formal, ndo se fez acompanhar, de imediato, da criagio de mecanismos
de enfrentamento da realidade vivida. Das vérias razdes para esse hiato
que podem ser identificadas no amplo tecido social, uma de ordem poli-
tica (o processo de impeachment do entdo Presidente Fernando Collor

¢ Neste sentido uma abordagem de complementariedade ao processo de tran-

si¢do, interagindo os interesses das denominadas “elites” nacionais e, de outro
lado, pressdes de segmentos sociais em DINIZ, Eli. A transi¢do politica no
Brasil. Uma reavaliagio da dinimica da Abertura. Dados, Rio de Janeiro, v.
28,n.3, p. 329-346, 1985.

Numa vasta bibliografia acerca do assunto veja-se, inicialmente, Mallinder,
Louise. “Amnesties’ Challenge to the Global Accountability Norm?
Interpreting Regional and International Trends in Amnesty Enactment.”

(2012): 69-96.
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de Mello, em 1992) e outra, de ordem econémica (a cronica desesta-
bilidade da economia brasileira exemplificada nos escorchantes indi-
ces inflaciondrios vividos até 1994), sio possivelmente as mais sentidas.
Essas condicionantes desestimularam a discussdo profunda do papel da
anistia concedida e seus reflexos na sociedade brasileira e, de forma mais
ampla, foram responséveis pela caréncia de discussdo mais consistente
do momento histérico anterior como um todo.

Nio por outro motivo os primeiros mecanismos de didlogo com
o passado foram as indenizagdes civis® estabelecidas ainda no primeiro
governo do presidente Fernando Henrique Cardoso, e como parte do
Programa Nacional de Direitos Humanos quando foi editada a Lei /N°
9.140, De 04 De Dezembro De 1995, que reconhece como mortas pesso-
as desaparecidas em razdo de participagio, ou acusagio de participagio,
em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de
agosto de 1979. (art. 1°)

E da mesma Lei 10559 de 13 de novembro de 2002 a recom-
posicdo, por vias administrativas, das condicdes da vida civil das pessoas
perseguidas pelo regime militar, seja assegurando seu estado juridico de
anistiado politico, seja com o reconhecimento de direitos previdencidrios.

O incremento da memoria como mecanismo indispensivel
para superagio do periodo de excecio, instrumento recorrente no ce-
nério internacional’, igualmente tardou a ganhar folego na sociedade
brasileira e mesmo no meio juridico que apenas recentemente aden-

8 Para uma ampla visdo sobre esse mecanismo consulte-se MEZAROBBA,

Glenda. O prego do esquecimento: as reparagbes pagas as vitimas do regime
militar (uma comparagio entre Brasil, Argentina e Chile). Tese. Faculdade
de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo (USP).
Sio Paulo, 2008.

Veja-se, a respeito, Bal, Mieke, Jonathan Crewe, and Leo Spitzer, eds.
1999. Acts of Memory: Cultural Recall in the Present. Hanover, NH:
University Press of New England. Ainda: Barahona de Brito, Alexandra,
Carmen Gonzilez-Enriquez, and Paloma Aguilar, eds. 2001. The Politics
of Memory: Transitional Justice in Democratizing Societies. New York, NY:
Oxford University Press; Barthel, Diane L. 1996. Historic Preservation:
Collective Memory and Historical Identity. New Brunswick, NJ: Rutgers
University Press.
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sou a compreensio de ser o direito 4 memdria um verdadeiro direito

fundamental °

que deve ser difundido, inclusive, com o emprego de
tecnologias de educagio de massa'' e apto a ser exigivel por meio de

politicas puablicas judicialmente reconheciveis '2

Neste aspecto, a obra Direito a memdria e & verdade patroci-
nada pelo Governo Federal teve sua primeira edi¢io em 2007" ou
seja, 22 anos apds a saida dos militares do poder, ocasido em que,
talvez de forma pioneira no dmbito governamental, foi empregada

4 e sustentava a necessidade de ser

a expressio “terror de Estado™
apresentada, pelos militares, de forma transparente, a verdade so-
bre os fatos ocorridos. No mesmo cendrio politico e cultivada pelo
“Movimento Nacional de Direitos Humanos” outras obras caminha-
ram no sentido do incremento da meméria como condicionante da

sustentabilidade democratica’

Posteriormente, o III Plano Nacional de Direitos Humanos es-
tabeleceu na “Diretriz 23” o reconhecimento da memdria e da verdade

10 Leal Rogério Gesta. A Meméria Como Direito Fundamental Civil E
Politico: Qual O Caminho Brasileiro? In Verdade, memoria e justica [re-
curso eletronico]: um debate necessdrio/ Rogério Gesta Leal organizador.
— Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2012.. paginas 08/34.

11 BATISTA, C.K. L.; GITAHY, R. R. C. . O direito 2 meméria e a verdade
e sua difusio virtual: tecnologia e saberes sociais aliados na preservagio da
histéria. In: Alessandro Martins Prado; Claudia Karina Ladeia Batista; Isael
Jose Santana. (Org.). Direito 4 Meméria e 2 Verdade e Justica de Transi¢io
no Brasil: uma histéria inacabada! Uma Republica Inacabada. 1ed.Curitiba:
CRYV, 2011, v.1, p. 89-100.

2. LEMOS, Maité Damé Teixeira.; LEAL, M. C. H. . O controle jurisdicional

de politicas publicas no 4mbito da verdade, justica e reconciliagio: um cami-

nho entre o ativismo e a efetiva protecio dos direitos humanos. In: Rogério

Gesta Leal. (Org.). Verdade, memdria e justica: um debate necessirio. led.

Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2012, v., p. 35-58

fntegra disponivel em http://www.sedh.gov.br/clientes/sedh/sedh/bibliote-

ca/serie-direito-a-memoria-e-a-verdade

1 Op. Cit, Pg. 27

15

13

Veja-se “Uma Histdria por contar...Pelo direito humano 2 memdria e a ver-
dade no Brasil”, disponivel na integra em http://www.dhnet.org.br/dados/
campanhas/a_pdf/mndh_cartilha_hist_contar.pdf
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como Direito Humano da cidadania e dever do Estado™ cujo objetivo
estratégico é o de “promover a apuragio e o esclarecimento puiblico das
violagdes de Direitos Humanos praticadas no contexto da repressio po-
litica ocorrida no Brasil no periodo fixado pelo artigo 8° do ADCT da
Constitui¢do, a fim de efetivar o direito 2 memdria e a verdade hists-
rica e promover a reconciliagao nacional” cuja “a¢do programdtica” mais
aguda e fecunda foi a de criar o espaco juridico e politico para o esta-
belecimento da “Comissdo Nacional da Verdade, composta de forma
plural e suprapartiddria, com mandato e prazo definidos, para examinar
as violagdes de Direitos Humanos praticadas no contexto da repressio
politica no periodo mencionado”.

Nessa esteira de proposi¢des, em tempos mais recentes iniciati-
vas de virias ordens aconteceram de modo a incrementar a efetivagio do
direito @ meméria'” mas sérias lacunas ainda podem ser sentidas, como a
dificuldade de adaptagio de materiais didéticos no ensino fundamental'

16 A respeito, OLIVEIRA, A. ].; LIMA, A. D.; Prado, A.L,; Silva, EM.M,;
Aonso, A.M.O.; Batista, C.K.L.; GITAHY, R. R. C.; ARAUJO, D. A.
C.; Aragjo, E.L. . Meméria E Verdade Com Um Direito Absoluto E
Inaliendvel Independentemente Das Forcas Do Poder.. In: Alessandro
Martins do Prado; Cldudia Karina Ladeia Batista; Isael José Santana.
(Org.). Direito a memdria e a verdade e justca de transicao no Brasil Uma hbis-
toria inacabada! Uma Repiblica inacabada. 1ed.Curitiba-PR: CRV, 2011,
v., p. 43-54.

Veja-se Direito 2 memoria e a verdade: semindrio [recurso eletronico]. —
Brasilia: Cimara dos Deputados, Edi¢des Camara, 2012. 166 p. — (Série
acdo parlamentar; n. 433) Seminario realizado pela Comissio de Direitos
Humanos e Minorias da Camara dos Deputados em 2009. ISBN 978-85-
736-5953-5

8 Sobre esse assunto, REis, Thiago Felipe dos e Prado, ELIANE Mimesse.

Entre a teoria e a pritica: a ditadura militar brasileira em manuais di-
déticos da educagio bdsica Anais Eletronicos do IX Encontro Nacional
dos Pesquisadores do Ensino de Histéria 18, 19 e 20 de abril de 2011-
Florianépolis/SC . In: IX Encontro Nacional dos pesquisadores do
Ensino de Hist6ria: América latina em perspectiva: culturas, memd-
rias e saberes, 2011, Florianépolis. Caderno de Resumos. Florianépolis:
Imprensa Universitria, 2011. v. 1. p. 97. Para uma abordagem do as-
sunto no cendrio internacional Cole, Elizabeth A. 2007. Transitional

17
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que contemplem com mais clareza e isen¢do os episédios passados' e,
nas escolas militares, a permanéncia de visdes parciais e nio suscetiveis
da necessaria revisio. 2

4. O APROFUNDAMENTO DA TRANSIGAO E A AMPLIAGAO DA DISCUSSAO

Em 24 de agosto de 2001, foi criada, pela Medida Proviséria
n° 2151-3, a Comissio de Anistia do Ministério da Justi¢ca ainda no
segundo governo Fernando Henrique Cardoso, norma proveniente da
outra Medida Proviséria, a de n° 65, de 28 de agosto de 2002 finalmente
convertida na Lei n° 10.559, de 13 de novembro de 2002. %!

Foi a partir dessa base normativa que a Comissdo da Anistia,
juntamente com o Ministério da Justica, em julho de 2008, jd entdo no
governo do ex-Presidente Luis Indcio Lula da Silva promoveram audi-
éncia publica sobre “Limites e Possibilidades para a Responsabilizagio
Juridica dos Agentes Violadores de Direitos Humanos durante o Estado
de Exceg¢do no Brasil”, que discutiu a interpretagio da Lei de Anistia de
1979 no que se refere a controvérsia juridica e politica envolvendo a
prescrigdo ou imprescritibilidade dos crimes de tortura.

Abria-se a porta, assim, para pautar na agenda social como um
todo, e na juridica, em particular, o tema da anistia, instrumento nodal,
como jd visto, na transi¢io liberalizante brasileira.

Justice and the Reform of History Education. International Journal of
Transitional Justice 1 (1):115-137.

Também acerca do assunto P1Azza, Rosimary e PRIORI Angelo. O ensino
de histéria durante a ditadura militar. I Encontro de Pesquisa em Educagio,
2007, Maringé. Anais do II Encontro de Pesquisa em Educagio.. Maringi:
UEM-DTP, 2007.v. 1. p. 1-9.

A esse respeito, http://observatoriodedefesa.blogspot.com.br/2013/02/ma-

terial-didatico-de-escolas-militares.html.

19

20

2 Essas normas visavam regulamentar o Art. 8° do Ato das Disposi¢des

Constitucionais Transitérias (ADCT) da Constitui¢do de 1988, que previa
a concessio de anistia aos que foram perseguidos em decorréncia de sua
oposigio politica e constituiram o passo mais avangado até entdo no resgate
dos fatos ocorridos no estado de excegdo


http://observatoriodedefesa.blogspot.com.br/2013/02/material-didatico-de-escolas-militares.html
http://observatoriodedefesa.blogspot.com.br/2013/02/material-didatico-de-escolas-militares.html

Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 2, n. 1, 2016, 2525-510X

278

5. O SISTEMA PENAL INSTADO A ATUAR

5.1 A REVISAO DA ANISTIA

Rever a anistia no cendrio juridico brasileiro ¢ amplamente mais
complexo do que simplesmente apontar suas consequéncias sociais e
discutir seu funcionalidade no momento histérico em que ela se deu e,
mesmo, apontar no dmbito de outras dreas do conhecimento sua (im)
pertinéncia na atual realidade brasileira aqui considerada de uma ma-
neira holistica.??

Normalmente anilises externas a técnica juridica empregam
situagbes histéricas sem a devida precisio conceitual e, dessa premissa
surgem argumentos juridicos insustentdveis como quando se afirma que
“Uma das questdes mais delicadas para transi¢do brasileira, a exemplo
de outros paises, foi o tratamento a ser dado aos agentes do Estado que
praticaram agées tipificadas, jd nessa época, como crimes contra a humani-
dade” (sem grifo no original) referindo-se, em nota de rodapé, ao texto
da Declara¢io Universal dos Direitos Humanos, ONU, 1947.%

Sob o aspecto legal ndo apenas ¢ amplamente discutivel a for¢a
normativa de “Declara¢des” perante o direito interno como é invidvel
tal argumento perante a estrutura basilar do Direito Penal no estado de
direito, regido pela legalidade estrita e dotado da irretroatividade nor-
mativa “in malam partem”.

Analisada contemporaneamente e, na maioria das vezes de for-
ma pejorativa, a anistia passou a ser considerada como o grande meca-
nismo a ser desconstituido. Para tanto a assuncio, pelo Brasil, de com-
promissos internacionais protetivos de direitos humanos serve como
arrimo argumentativa essencial.

22 Tema, alids, obviamente nio restrito ao Brasil. A discussdo sobre essa (im)

pertinéncia conta com literatura trasndisciplinar (e interdisciplinar) vastissi-
ma como, por exemplo, Huyse, Luc. 2001. “Amnesty, Truth, or Prosecution?”
In Reychler, Luc and Thania Paffenholz, Peace-building: A Field Guide.
Boulder, CO: Lynne Rienner Publishers.

A propésito, D’ARAUJO, Maria Celina Soares . O estével poder de veto
Forgas Armadas sobre o tema da anistia politica no Brasil. Varia Hist6ria

(UFMG. Impresso), v. 28, p. 573-597,2012 o
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5.1.2 Os cOMPROMISSOS INTERNACIONAIS

As condigoes politicas apés o fim da Guerra Fria propiciaram
o surgimento de uma fase de expansio de compromissos internacio-
nais voltados para a protecdo dos “direitos humanos” que, malgrado a
polissemia que lhes cerca ndo se trata, reduzidamente, de uma nogao

“confusa, iluséria” e, possivelmente, “efeito de uma incultura, e de uma

regressio da ciéncia juridica”™*.

Mesmo porque, em nome dessa “incultura” vidas humanas sio

5

valorizadas e se tenta (re)construir, também no ambito judicidrio®, uma

rede de mecanismos que vai muito além daquela estabelecida no peri-
odo anterior ao da prépria criagio do tecido internacional que uniria
nagdes em torno de uma organizagio, malgrado as condigbes politicas
peculiares a cada situagio possam servir, ainda, de freio a plena efetivi-
dade desses direitos*

Melhor, portanto, acompanhar Bobbio ao se referir ao mar-
co inicial dessa “incultura”, a dizer, a Declara¢io Universal quando
afirma que

Com essa declaragio, um sistema de valores é — pela primeira
vez na histéria — universal, ndo em principio, mas de fato, na
medida em que o consenso sobre sua validade e sua capaci-
dade para reger os destinos da comunidade futura de todos
os homens foi explicitamente declarado. (...) Somente depois
da Declarag¢do Universal é que podemos ter a certeza histé-
rica de que a humanidade — toda a humanidade — partilha
alguns valores comuns; e podemos, finalmente, crer na uni-
versalidade dos valores, no tnico sentido em que tal crenga é
historicamente legitima, ou seja, no sentido em que universal

24 E esse é somente o inicio da critica. VILLEY, Michel. O direito e os direitos
humanos. SP: Martins Fontes, 2007.p. 17

% A propésito, _Lutz, Ellen e Kathryn Sikkink. 2001. The Justice Cascade:
The Evolution and Impact of Foreign Human Rights Trials in Latin
America. Chicago Journal of International Law 2 (1):1-34.

% Ratner, Steven R. and Jason S. Abrams. 1997. Accountability for Human
Rights Atrocities in International Law: Beyond the Nuremberg Legacy.
New York: Oxford University Press.
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significa ndo algo dado objetivamente, mas subjetivamente
acolhido pelo universo dos homens.

Observados os compromissos assumidos pelo Brasil a partir
de 1988, notadamente a partir do quanto consta no artigo Art. 4° da
Constituigdo que prevé que “A Republica Federativa do Brasil rege-se
nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: ... II - pre-
valéncia dos direitos humanos” passou-se, com o III Plano Nacional
de Direitos Humanos ja mencionado, ao aprofundamento das discus-
soes sobre a lei de anistia, agora em nome dos primados que animam a
Republica brasileira nos relacionamentos internacionais.

Acompanhando intensa literatura que aponta a impunidade
decorrente da anistia®, a incisiva histéria de superagio desse mecanis-
mo em paises vizinhos, notadamente Argentina?’, Chile*® e Uruguai®!,

¥ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 28

% Dentre outros titulos: Roht-Arriaza, Naomi, (Ed.). 1995. Impunity and
Human Rights in International Law and Practice. New York: Oxford
University Press. Ainda: Chigara, Ben. 2002. Amnesty in International Law:
The Legality under International Law of National Amnesty Laws. Harlow,
UK: Longman e Mallinder, Louise. 2008. Amnesty, Human Rights and
Political Transitions: Bridging the Peace and Justice Divide. Oxford, UK:
Hart Publishing.

# A vasta litetura do caso argentino pode ser aqui exemplificada com
HELMKE, G., Courts Under Constraints: Judges, Generals, and Presidents
in Argentina (Cambridge University Press, 2005); NINO, Carlos Santiago,
Radical Evil on Trial (Yale University Press, New Haven 1996); Roehrig,
Terence, The Prosecution of Former Military Leaders in Newly Democratic
Nations: The Cases of Argentina, Greece, and South Korea (McFarland &
Company Inc Publishers, Jefferson, NC 2002) e, por fim, Bakker, Christine
A. E.,, ‘The Full Stop to Amnesty in Argentina: The S_i_m_6n_ _Case’
(2005) 3(5) J Int’L, Crim Just 1106

%0 A propésito, Barahona de Brito, Alexandra, “The Pinochet Case and the

Changing Boundaries of Democracy’ in Davis, Madeleine (ed), The

Pinochet Case: Origins, Progress and Implications (Institute of Latin

American Studies, London 2003)

Para uma visao histérica do regime de excegdo nesse pais, Servicio Paz

y Justicia, Uruguay Nunca Mds: Human Rights Violations, 1972-1985

(Temple University Press, Philadelphia 1992) e, para uma abordagem

31
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a cria¢do do Tribunal Penal Internacional®* onde o principio da juris-

di¢do universal®® e da complementariedade®* passaram a ser impor-

tantes mecanismos na construgﬁo argumentativa e normativa da ma-

téria e, ainda, o papel desempenhado pela Corte Interamericana de

32

33

34

da transi¢io e chamada de responsabilidades pelas violéncias passadas
Barahona de Brito, Alexandra, “The Long and Tortuous Path to Military
Amnesty and the Referendum in Uruguay, 1985-1989’ in Barahona de
Brito, Alexandra (ed), Human Rights and Democratization in Latin
America: Uruguay and Chile (Oxford University Press, Oxford 1997) e
Gonzilez Gonzilez, José Luis and Pablo Galain Palermo, ‘Uruguay’ in
Ambos, Kai, Ezequiel Malarino and Gisela Elsner (eds), Jurisprudencia
Latinoamericana Sobre Derecho Penal Internacional (Konrad-Adenauer-
Stiftung, Berlin 2008)

Na igualmente vasta literatura que aborda o TPI, as anistias e a persecu-
¢do perante aquela Corte, Meintjes, Garth. 2000. Domestic Amnesties and
International Accountability. In International Crimes, Peace, and Human
Rights: The Role of the International Criminal Court, edited by D. L.
Shelton. Ardsley, NY: Transnational Publishers

Jurisdi¢do “universal” que, mesmo sendo alvo de intensos antagonismos
academicos (a respeito Eser, Albin. “For universal jurisdiction: against
Fletcher’s antagonism.” Tulsa L. Rev. 39 (2003): 955.) desempenha um rele-
vante papel nesse context. A respeito, Meintjes, Garth, and Juan E. Méndez.
2000. Reconciling Amnesties with Universal Jurisdiction. International
Law FORUM du Droit International 2 (2):76-97¢ Kamminga, Menno
T. 2001. Lessons Learned from the Exercise of Universal Jurisdiction in
Respect of Gross Human Rights Offenses. Human Rights Quarterly 23
(4):940-974. Para uma perspectiva histérica, Bassiouni, M. Cherif. 2002.
Universal Jurisdiction for International Crimes: Historical Perspectives and
Contemporary Practice. In Post-Conflict Justice, edited by M. C. Bassiouni.
Ardsley, NY: Transnational Publishers.

A respeito da relagdo entre principio da complementariedade e as anis-
tias veja-se DELMAS-MARTY, Mireille. “La responsabilité pénale en
échec (prescription, amnistie, immunités).” Antonio Cassese et Mireille
Delmas-Marty (éds.), Juridictions nationales et crimes internationaux,
PUF (2002): 637.Ainda, DISSENHA, Rui Carlo. “Anistias Como Pritica
do Direito Internacional Criminal ea Complementaridade do Tribunal
Penal Internacional.” Revista Brasileira de Direito Internacional-RBDI
1.1 (2006). Sobre complementariedade e soberania, PIOVESAN, Flavia.
Principio da Complementaridade e Soberania. Revista CEJ, Brasilia, n°
11, p. 71-74, 2000.
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Direitos Humanos nesse tema especifico® responsavel, inclusive, pela
mudanga de rumos politicos e juridicos em inimeros paises como os
acima mencionados, a Ordem dos Advogados do Brasil aforou peran-
te o Supremo Tribunal Federal (STF) mecanismo criado na nova es-
trutura constitucional, a denominada “Argui¢io de Descumprimento
de Preceito Fundamental”, exigindo que toda a estrutura internacio-
nal aderida pelo Brasil realmente tivesse efeitos juridicos no cendrio
interno como, alids, inimeros segmentos da comunidade internacio-
nal assim o defendem?®.

Assim, o Brasil passou a ser cobrado internamente pelos com-
promissos internacionais assumidos e, sobretudo, por sua inser¢io no
sistema interamericano de protegio aos direitos humanos, com sua ade-
sd0 4 Declaragio, a Convengdo e sua submissio a Corte e 2 Comissio ao
lado, por certo, dos demais mecanismos ja mencionados.

No mais, o desenvolvimento das relagdes internacionais cons-
truidas pelo Brasil como decorréncia da nova estrutura constitucional
aponta uma série de compromissos que devem — ou deveriam — se pro-

%5 Igualmente vasta é essa bibliografia, que pode ser ilustrada com Lutz,
Ellen L., ‘Responses to Amnesties by the Inter-American System for the
Protection of Human Rights’in Harris, David J. and Stephen Livingstone
(eds), The Inter-American System of Human Rights (Clarendon Press,
Oxford 1998); Méndez, Juan E. and Javier Mariezcurrena, ‘Accountability
for Past Human Rights Violations: Contributions of the Inter-American
Organs of Protection’ (1999) 26(4) Crime & Soc Just Associates 84; A.A.
Cangado Trindade, El Desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos Mediante el Funcionamiento y la Jurisprudencia de la Corte
Europea y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, CtIADH, San
José of Costa Rica, 2007, pp. 1-75; M. Scalabrino, Per Non Dimenticare
— Violazioni dei Diritti Umani e Leggi di Amnistia in America Latina,
Milano, Vita e Pensiero (V&P), 2007, pp. 93-145 and 169-213; V.F.D.
Cangado Trindade, Uma Anilise das Leis de Auto-Anistia na Evolugio
Jurisprudencial da Corte Interamericana de Direitos Humanos’, 8 Revista
do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos (2008) pp. 281-91.

Vinuesa, Ratl Emilio, ‘Direct Applicability of Human Rights Conventions
within the Internal Legal Order: The Situation in Argentina’ in Conforti,
Benedetto and Francesco Francioni (eds), Enforcing International Human
Rights in Domestic Courts (International Studies in Human Rights, Vol.
49, Martinus Nijhoft Publishers, Hague 1997).
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jetar para o direito interno para além da unica efetivamente legisla-
da, a Convencio para a Prevenc¢io e Puni¢io do Crime de Genocidio
Ratificada pelo Brasil em 15 de abril de 1952 e transformada na Lei
2889 de 1956.

Com efeito, apenas para ficar no sistema da ONU, até 2008, o
Brasil havia se comprometido com a 2) Convengio Internacional so-
bre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1966)
(Ratificada pelo Brasil em 27 de margo de 1968 e transformada em lei
12.228 de 2010), o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (1966) (O Brasil aderiu ao Pacto em 24 de janeiro de 1992),
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) (O Brasil ade-
riu ao Pacto em 24 de janeiro de 1992), a Convengio sobre a Eliminagio
de Todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher (Ratificada pelo
Brasil em 1° de Fevereiro 1984 e transformada na Lei 11.343 de 2006) a
Emenda ao artigo 20, pardgrafo 1° da Convengio sobre a Eliminagio de
Todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher (O Brasil aceitou a
emenda em 05 de marco de 1997) e o Protocolo Opcional a Convengio
sobre a Eliminag¢io de Todas as Formas de Discriminagio contra a
Mulher (Ratificado pelo Brasil em 28 de Junho de 2002) Convengio
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas
ou Degradantes (Ratificada pelo Brasil em 28 de setembro de 1989
e transformada em Lei 9455 de 1997) além do Protocolo Opcional a
Convengio contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanas ou Degradantes (Ratificado pelo Brasil em 12 de janeiro
de 2007) e a Convengio sobre os Direitos da Crianga (Ratificada pelo
Brasil em 24 de setembro de 1990), bem como a Emenda ao artigo 43 (2)
da Convengio sobre os Direitos da Crianga (O Brasil aceitou a2 emenda
em 26 de fevereiro de 1998) e o Protocolo Opcional a Convengdo sobre
os Direitos da Crianga sobre o envolvimento das criangas em conflitos
armados (Ratificada pelo Brasil em 27 de janeiro de 2004) e, por fim, a
Convengio internacional para a Prote¢do de Todas as Pessoas contra o
Desaparecimento Forgado (Assinada pelo Brasil em 06 de Fevereiro de
2007)%, esta tltima tendo Entrou em vigor em 23 de dezembro de 2010.

37 Fonte: Alto Comissariado dos Direitos Humanos das Nagées Unidas, atu-
alizado.
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5.1.3 As LEITURAS DE DIREITO INTERNO E INTERNACIONAL

O resultado da aprecia¢io da mencionada ADPF, pelo Supremo
Tribunal Federal, pode ser diretamente verificada na lavra do voto do
entdo Ministro Relator, Eros Grau:

a. alei de anistia é vilida e abrange todos os crimes politicos
e comuns conexos com os politicos, inclusive os cometidos
pelos militares;

b. alei de anistia é uma lei medida (lei de efeitos concretos) e
ndo pode ser julgada inconstitucional perante a nova ordem;

3. alei de anistia é anterior A convengdo da ONU contra a
tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes e a lei brasileira de tortura (Lei 9.455/97) e ao
art. 50 XLIII;

4. somente o legislativo teria legitimidade para reformar a lei
de anistia;

5. alei de anistia foi ratificada pela EC 26/85, emenda con-
vocatéria da Constitui¢do e que, portanto, integra a nova
ordem constitucional.®®

Para além desses argumentos também foi pontuado que “Se
o Tribunal concluir pela constitucionalidade da lei, ndo surtiri efeitos
quanto aqueles que praticaram este ou aquele crime. Se houver a pre-
valéncia da divergéncia e o Tribunal assentar a inconstitucionalidade
da norma, o resultado, em termos de concretude ou de afastamento
da lesdo, quer no campo penal, quer no campo civel, ndo ocorrerd”
e, ainda, “que “Nés sabemos que o prazo maior da prescri¢do quanto
a pretensdo da persecugdo criminal é de 20 anos. Jd o prazo maior
quanto a indenizag¢do no campo civel é de 10 anos. E, tendo em con-
ta a data dos cometimentos, jd se passaram mais de 20 e mais de 10
anos, logicamente”.

8 STF, ADPF ne 153, Plenirio, relator Eros Grau, publicado no DJ de 06 de
ago. de 2010

%9 Trecho do voto do Ministro Ayres Brito na mencionada sessdo de julgamento.
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Numa visdo metajuridica, o Ministro Marco Aurélio pontuou

)
que a anistia “E perdio, ¢ desapego a paixdes que nem sempre contri-
buem para o almejado avango cultural. Anistia é ato abrangente de amor

sempre calcado na busca do convivio pacifico dos cidadios™.

Alcangava-se, assim, aquilo que foi concebido por parte da li-
teratura brasileira sobre o assunto como o “quarto momento” da anistia,
sendo que os outros trés anteriores seriam a prépria aprovagio da Lei
da Anistia, em 1979, seguida da aprovagio da Lei dos Desaparecidos,
em 1995, num “segundo momento”, e, ento, a entrada em vigor da Lei
10.559, em 2002 como “terceiro momento”.*

Pouco tempo deste acérddo o Brasil foi condenado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no denominado “Caso Lund”
(Caso Gomes Lund E Outros (“Guerrilha Do Araguaia”) x Brasil.
Sentenca de 24 de novembro de 2010) quando da apreciagio a um
dos mais célebres casos ocorridos no periodo de exce¢do, a chamada
“Guerrilha do Araguaia” cuja provocagio aquele 6rgio jurisdicional
deu-se no ano de 1995.

Recorde-se que, em 1970, um grupo de guerrilheiros do PC do
B iniciou uma campanha na regido amazdnica, no rio Araguaia, com
o intuito de formar um exército revoluciondrio no campo, seguindo as
ideias de Marighela de originar a revolugdo do campo para depois tomar
as cidades. A regido era considerada estratégica devido a riqueza das
suas jazidas e das proximidades.

O grupo, que nunca passou de 69 membros, realizou ini-
cialmente um plano para conquistar a confian¢a dos camponeses,
residindo em moradias iguais as deles e ensinando-lhes técnicas de
saude e cultivo do solo. O segundo passo era uma campanha de cons-
cientizagdo dos camponeses da regido de treinamentos para a guerri-
lha. A essa altura, os militares jd estavam convencidos de que as teses
sobre a seguranca nacional, apoiadas no combate ao “inimigo inter-
no”, eram uma realidade. Quando o SNI descobriu o foco comunista

4 Tdem.

4 MEZAROBBA, Glenda. Um acerto de contas com o futuro - a anistia e
suas conseqiiéncias: um estudo do caso brasileiro. Sdo Paulo, Humanitas/

Fapesp, 2006
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no Araguaia, em 1972, a a¢do militar foi tipica de guerra. Cerca de
20 mil homens foram mobilizados para o local, contingente maior
que o mobilizado pelas tropas brasileiras que foram para a Segunda
Guerra Mundial.*®

A tortura e a violéncia contra a populagio local de modo ge-
neralizado tornou quase impossivel a subsisténcia dos guerrilheiros. O
cerco militar, no entanto, durou mais de dois anos. Somente em 1975 o
foco foi completamente massacrado, com a morte ou a prisio de todos
os membros da guerrilha.

Sobre esses fatos decidiu a Corte que “a Lei de Anistia brasilei-
ra é contrdria 2 Conveng¢io Americana sobre Direitos Humanos, e que
o Estado brasileiro é responsével internacionalmente pela interpretagio

e aplicagdo que foi dada a Lei de Anistia™

e que “As disposi¢oes da
Lei de Anistia brasileira que impedem a investigagdo e sang¢do de gra-
ves violacdes de direitos humanos sio incompativeis com a Convengio
Americana, carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir represen-
tando um obstédculo para a investiga¢do dos fatos do presente caso, nem
para a identificagdo e punigdo dos responsiveis, e tampouco podem
ter igual ou semelhante impacto a respeito de outros casos de graves
violagdes de direitos humanos consagrados na Conveng¢do Americana
ocorridos no Brasil”.

Mais, ainda, que “O Estado descumpriu a obrigagdo de ade-
quar seu direito interno a Convenc¢io Americana sobre Direitos
Humanos, contida em seu artigo 2, em rela¢do aos artigos 8.1, 25 e
1.1 do mesmo instrumento, como consequéncia da interpretagio e
aplicagdo que foi dada a Lei de Anistia a respeito de graves violagdes
de direitos humanos. Da mesma maneira, o Estado é responsével
pela violagdo dos direitos as garantias judiciais e a4 protecdo judi-
cial previstos nos artigos 8.1 e 25.1 da Conven¢do Americana sobre

2 Sobre a inser¢do brasileira veja-se, entre outros, Pinheiro, Leticia. “A entrada
do Brasil na Segunda Guerra Mundial.” Revista USP 26 (1995): 108-119.

4 Na literatura brasileira, sobre a convergéncia do ordenamento interno 2
Convencio veja-se MAZZUOLI, Valerio de Oliveira . Teoria geral do con-
trole de convencionalidade no direito brasileiro. Revista da Ajuris, v. 113, p.

333-370, 2009.
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Direitos Humanos, em relag¢io aos artigos 1.1 e 2 desse instrumento,
pela falta de investigagdo dos fatos do presente caso, bem como pela
falta de julgamento e san¢do dos responsiveis, em prejuizo dos fami-
liares das pessoas desaparecidas e da pessoa executada, indicados nos
pardgrafos 180 e 181 da presente Sentenca, nos termos dos pardgra-
fos 137 a 182 da mesma.”

Por fim, “Reconhece, ainda, que o Estado brasileiro é respon-
sével pelo desaparecimento forgado de pessoas e que deve alterar sua
legislagio, tipificando este delito. Enquanto esse delito ndo é tipificado,
deve aplicar todos os mecanismos existentes no direito brasileiro para
o seu julgamento e punicdo” e que “4. O Estado é responsivel pelo
desaparecimento for¢ado e, portanto, pela violagdo dos direitos ao re-
conhecimento da personalidade juridica, a vida, 4 integridade pessoal e
a liberdade pessoal, estabelecidos nos artigos 3,4, 5 ¢ 7 da Convengio
Americana sobre Direitos Humanos, em rela¢do com o artigo 1.1 des-
se instrumento, em prejuizo das pessoas indicadas no parigrafo 125
da presente Sentenga, em conformidade com o exposto nos pardgra-
fos 101 a 125 da mesma” devendo “adotar, em um prazo razodvel, as
medidas que sejam necessdrias para tipificar o delito de desapareci-
mento for¢cado de pessoas em conformidade com os parimetros inte-
ramericanos, nos termos do estabelecido no pardgrafo 287 da presente
Sentenca. Enquanto cumpre com esta medida, o Estado deve adotar
todas aquelas a¢bes que garantam o efetivo julgamento, e se for o caso, a
puni¢io em relagio aos fatos constitutivos de desaparecimento forgado
através dos mecanismos existentes no direito interno. 3. Reconhece que
o Estado brasileiro ¢ obrigado ndo apenas a garantir os direitos de bus-
car e receber informagdes e a verdade, mas também a responsabilizar
penalmente individuos que cometeram crimes”**

Em suma, o Estado (brasileiro) ndo poderd aplicar a Lei de
Anistia em beneficio dos autores, assim como nenbhuma outra disposi-
¢do andloga, prescricdo, irretroatividade da lei penal, coisa julgada, ne bis
in idem ou qualquer excludente similar de responsabilidade para eximir-se

# Corte IDH, Caso Gomes Lund e Outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil,
Excegbes Preliminares, Fundo, reparagio e custas, Sentenca série C, n° 219,

de 24 de novembro de 2010.
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dessa obrigacdo, nos termos dos pardgrafos 171 a 179. (Pardgrafo 256,
b, sem grifo no original)

Constituia-se, assim, um claro choque de entendimentos entre
os planos interno e internacional que, imediatamente, passou a ocupar a
doutrina brasileira® e estimulou o Ministério Pablico Federal a

“no exercicio de sua atribui¢io constitucional de promover a per-
secugdo penal e de zelar pelo efetivo respeito dos poderes publi-
cos aos direitos humanos assegurados na Constitui¢io, inclusive
os que constam da Convengio Americana de Direitos Humanos e
que decorram das decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, estd vinculado, até que seja declarado inconstitucio-
nal o reconhecimento da jurisdi¢do da Corte, a0 cumprimen-
to das obrigagdes de persecugdo criminal estabelecidas no caso
Gomes Lund e outros versus Brasil™®

Tentativas de promogio da agio penal foram efetivadas empre-
gando-se as mais variadas formas de interpretacdo, algumas das quais
nio colidindo frontalmente com o decidido pelo STF e buscando efeti-

var a sentenca da CIDH.

Invariavelmente, contudo, o Judicidrio brasileiro bloqueia as
iniciativas como se verifica na decisido de rejei¢do da acusagio proferi-
da pelo Magistrado Federal Jodo César Otoni de Matos, de Maraba/
PA, empregando a lei da anistia e completando que “Pretender, depois
de mais de trés décadas, esquivar-se da Lei da Anistia para reabrir a
discussdo sobre crimes praticados no periodo da ditadura militar é

4 Entre outros, consulte-se GOMES, Luiz Flavio2011GOMES, Luiz Flavio;
MAZZUQLI, Valerio de Oliveira . Crimes da ditadura militar e o Caso
Araguaia: aplicagio do direito internacional dos direitos humanos pelos juizes
e tribunais brasileiros. Revista Brasileira de Direito da Comunicag¢io Social
e Liberdade de Expressio, v. 2, p. 199-234, 2011. Ainda: VASCONCELOS,
E.R.. A ADPF 153 e a obrigagio de responsabilizar os autores de crimes
nucleares: andlise do caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs.
Brasil. Revista Juridica da FA7, v. VIII, p. 000-0, 2011.

% RAMOS, André Carvalho. http://www.conjur.com.br/2011-nov-24/ano-

-depois-sentenca-guerrilha-araguaia-nao-foi-cumprida, acessado em 14 de

abril de 2013.


http://lattes.cnpq.br/6271605078906193
http://www.conjur.com.br/2011-nov-24/ano-depois-sentenca-guerrilha-araguaia-nao-foi-cumprida
http://www.conjur.com.br/2011-nov-24/ano-depois-sentenca-guerrilha-araguaia-nao-foi-cumprida
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equivoco que, além de desprovido de suporte legal, desconsidera as
circunstincias histéricas que, num grande esforgo de reconcilia¢do na-
cional, levaram a sua edi¢do” para lamento de parte da comunidade
engajada com a persecugio penal.*®

Para nio colidir com a lei da anistia concebeu-se, de inicio, a
assimilagdo do “desaparecimento for¢ado” ao crime de sequestro que,
crime permanente, ainda estaria em execugdo nada obstante a lei de
reconhecimento, como mortas, das pessoas submetidas a essa pratica®
o que, do ponto de vista juridico, desnaturaria aquela figura tipica su-
gerindo-se, ao final, abertura de investigagbes pontuais para verifica-
¢do de cada caso concreto sobre o qual paire duvida sobre o momento
da consumagio delitiva.*

Fato é que os planos de enfrentamento da matéria, aquele
do STF e o da CIDH parecem ser excludentes e nio tendem a
admitir conciliagdo, salvo na hipétese de se partir de uma separagio
espacial e funcional das tarefas de cada uma delas como propéoe re-
levante estudo sobre o tema®! dividindo seus campos de atuagdo en-
tre o controle de constitucionalidade (STF) e de convencionalidade
(CIDH). Assim, a lei da anistia e a EC26 seriam “constitucionais”

mas nio “convencionais”.

47

http://www.jesocarneiro.com.br/memoria/juiz-rejeita-denuncia-contra-co-

ronel-do-araguaia.html acessado em 20 de abril de 2013.

A respeito, http://www.conectas.org/institucional/judiciario-brasileiro-tem-

-a-obrigacao-de-processar-crimes-permanentes-da-ditadura acessado em

20 de abril de 2013.

Vide tépico 3.1.1, supra.

% VASCONCELOS, E. R. . A investiga¢do penal dos crimes de seqiestro,
homicidio e ocultagio de caddver na guerrilha do araguaia: uma conciliagdo
parcial entre a ADPF 153 do STF e o caso gomes Lund vs. Brasil da cor-
te IDH. Revista Académica da Escola Superior do Ministério Pablico do
Estado do Cear4, v. I1I, p. 001-017, 2011.

51 RAMOS, André de Carvalho. Crimes da Ditadura Militar: A ADPF 153

e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. In GOMES, Luiz Flivio

et al. Crimes da ditadura militar: uma andlise a luz da jurisprudéncia atual

da Corte Interamericana de Direitos Humanos: Argentina, Brasil, Chile,

Uruguai. SP, RT, 2011, p. 219

48

49


http://www.jesocarneiro.com.br/memoria/juiz-rejeita-denuncia-contra-coronel-do-araguaia.html
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E, no campo penal, tende-se a assimilar a primeira como
fonte de impunidade e negagdo dos compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil com todas as suas consequéncias, enquanto a
segunda revela-se como instrumento de resgate da punigdo justa e
didaticamente adequada a demonstrar toda a supremacia dos direi-
tos humanos.

Para os fins deste trabalho assume-se que a anistia bilateral
construida na transi¢do politica é incompativel com a ordem consti-
tucional que tem, em seu bojo, os tratados e convengdes internacionais
que versam sobre direitos humanos como decorréncia dos objetivos da
Republica brasileira.” Igualmente, ndo se afigura sustentével diante da
prépria ordem internacional que, se olhada isoladamente, deve se proje-
tar para o direito interno (diante dos compromissos juridicos e politicos
assumidos pelo Brasil) de modo a compelir o Estado brasileiro a dar efi-
cdcia plena a tudo quanto pactuado em termos de protegido aos direitos
humanos e fundamentais.

52 H4, a partir deste aspecto, um problema nuclear para o constitucionalis-
mo brasileiro, o da prépria dimensdo da extensdo do poder constituinte,
dado que a EC mencionada foi, formalmente, o ponto de partida para a
reconstrugio constitucional de 1988. A esse respeito, JUNIOR, Tércio
Sampaio Ferraz. Constituinte: assembléia, processo, poder. Editora Revista
dos Tribunais, 1985. Destaca-se, por oportuno nessa obra que “A nogio de
poder origindrio s6 ¢ vilida num sentido formal. Nenhum poder ¢, de fato,
completamente inicial, auténomo e incondicionado. E a sua legitimidade,
embora sempre invocada, até mesmo quando ditatorial o poder, ndo dispen-
sa uma discussio de seus fundamentos. Nio é completamente inicial porque
o poder ¢é sempre um conjunto de relagdes entre diversas forgas sociais e s6
formalmente se pode determinar uma delas como o poder de onde derivam
os demais poderes. Ndo é completamente auténomo porque, nio sé pela
aceitacido de limita¢cdes de ordem social, histérica, cultural, econémica, ide-
ological etc., ele jd vem restringido. Ndo é completamente incondicionado
porque ndo s6 freqiientemente ja recebe prefixadas certas diretrizes bésicas,
como sobretudo porque tem de atuar e deliberar conforme certas regras que
antecedem sua manifesta¢io (p. 23). Décadas depois o assunto continuaria
em pauta, ainda que com um vies distinto daquele prioritirio para este tex-
to: BERCOVICI, Gilberto. O poder constituinte do povo no Brasil: um
roteiro de pesquisa sobre a crise constituinte. Lua Nova: Revista de Cultura

e Politica, n. 88, p. 305-325, 2013.
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A decisio da Corte, contudo, possui reflexos juridicos que se
voltam prioritariamente para o Poder Executivo®. Mas deve ser recor-
dado que o STF, por sua vez, quando da aprecia¢io da ADPE, decidiu
com “eficicia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais
6rgios do Poder Publico™*. E, por via obliqua, mais uma forma de con-
trole concentrado de constitucionalidade com eficicia “erga omnes”.

O efetivo cerne de dificuldade de conciliar o controle de con-
vencionalidade com o direito interno dé-se quando a CIDH determina
que “..nembuma outra disposicao andloga, prescrigdo, irretroatividade da
lei penal, coisa julgada, ne bis in idem ou qualquer excludente similar de
responsabilidade para eximir-se dessa obrigacdo...” posto que transita por
uma seara do préprio Estado de Direito que se quer consolidar 7o di-
reito interno> onde a rejei¢do da regra da anterioridade da lei penal e da
prescri¢do aparecem em grau constitucional e no mesmo patamar que as
normas regentes dos objetivos da Republica.

A situagio é ainda mais acentuada porque mesmo no plano in-
ternacional inimeras as convengdes, como aquela sobre desaparecimen-
to forcado de pessoas, seja no Ambito da ONU, seja no espago da OEA
sdo tardias ao extremo em relagio ao préprio momento de encerramento
— ainda que formal — do regime caido.

Aponte-se que em 1994, foi realizada, em Belém (PA),
Assembleia Geral da OEA quando se deu a criagio da Convengio

5 Neste sentido ¢ que deve ser entendida a conclusio de prestigiosa dou-
trina quando afirma que “O Brasil tem a obrigacdo de cumprir a decisdo
da Corte Interarmericana de Direitos Humanos... [com] o dever de
investigar e, se for o caso, proferir os referidos delitos contra a huma-
nidade...”. GOMES e MAZZOULI. Crime da Didadura militar e o
“Caso Araguaia”: aplicagio do direito internacional dos direitos huma-
nos pelos juizes e tribunais brasileiro”. In GOMES, Luiz Flavio et al.
Crimes da ditadura militar: uma andlise 4 luz da jurisprudéncia atual da
Corte Interamericana de Direitos Humanos: Argentina, Brasil, Chile,
Uruguai. SP, RT, 2011.p. 72.

5 Art. 10, § 30 da lei n. 9.882.

55

A propésito dessa relagio veja-se, entre outros, MCADAMS, James A.,
(Ed.). 1997. Transitional Justice and the Rule of Law in New Democracies.
Notre Dame, IN: University of Notre Dame Press.



Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 2, n. 1, 2016, 2525-510X

292

Interamericana sobre o Desaparecimento For¢ado de Pessoas, assinada
imediatamente que foi pelo Brasil®®. Ela define o “desaparecimento for-
¢ado” a privagdo de liberdade de pessoas, praticada por agentes estatais
Ou POr grupos ou pessoas com autorizagio, apoio ou consentimento do
Estado. Apenas em 2008 o Congresso Nacional aprovou o Projeto de

Decreto Legislativo n° 116, de 2008.

Mais ainda, hd texto internacional nuclear para o assunto posto
que toca no tema da imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos cri-
mes contra humanidade, cabendo recordar que

Em 26 de novembro de 1968, a Assembleia Geral das Nagées
Unidas, pela Resolugdo n° 2.391 (XXIII), aprovou o texto de
uma Convengio sobre a imprescritibilidade dos crimes de guerra
e dos crimes contra a humanidade, declarando que estes ultimos
compreendem, além do genocidio, também os atos de apartheid,
ainda que tais atos ndo sejam definidos como crimes pelas leis
internas dos Estados onde foram perpetrados. Vergonhosamente,
o Brasil ndo assinou originariamente a Convengdo, nem a ela ade-
rin.57 (sem grifo no original).

O cendrio das disposi¢bes persecutérias penais exigiria a pu-
nigdo por crimes que nio existiam no cendrio internacional 4 época
dos fatos ou outros que, no caso brasileiro, sequer foram aderidos em
sua totalidade.

A eventual invocagdo de um direito internacional consuetu-
dindrio que permitisse a punicio e julgamento tal como se justificou
ao final da IT Guerra Mundial seria de aplicabilidade igualmente du-
vidosa no plano interno e restaria a possibilidade também extrema-
mente questiondvel de estender a tipificagdo dos crimes de guerra

% O texto da convengio ji foi ratificado pela Argentina, Bolivia, Colombia,
Costa Rica, Guatemala, Peru, Hoduras, México, Equador, Panama, Paraguai,
Uruguai e Venezuela

7 COMPARATO, Fibio Konder. TORTURA, p. 80. In http://portal.

sdh.gov.br/acessoainformacao/acoes-e-programas/Publicacao0%20-%20

TORTURA.pdf#page=80
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como internacionalmente considerados aos fatos do direito interno®®

naquilo que foram tipificados no Estatuto de Roma, este em vigor no
direito interno brasileiro.

Aqui remanesce outro desdobramento. As normas que criam
tipos penais no cendrio internacional, mesmo que entronizados no
cendrio juridico local exigem a tipificagdo pelo processo legislativo
do direito interno e nio sdo automaticamente aplicdveis a partir do
exterior para o interior. Em ultima andlise, portanto, o principio da
complementariedade do Estatuto de Roma chama a atividade do le-
gislador nacional sob o risco de desamparar os nacionais da jurisdi¢io
de seu préprio pais por deficiéncia do direito material.

Restaria de todo o cendrio juridico, caso se queira afirmar a
imperiosa necessidade da efetivagdo da senten¢a da CIDH no seu
dispositivo penal em nome de todos os postulados ji mencionados,
o crime de tortura nos termos da Lei 9455 de 1997, desprezada, por
certo, nos termos daquele decisum, qualquer referéncia a prescri¢io e
anterioridade da lei penal. Neste caso ndo deixaria de ser irénico que
a defesa do estado de direito e da dignidade da pessoa humana fosse
feita com o desprezo a duas regras basilares do primado da lei e de
garantia ao ser humano contra os arbitrios do Estado.

O desafio ¢, contudo, nio deixar que seja esvaziado o didlo-
go entre os sistemas e as Cortes de modo a ndo estimular, no seio
da sociedade civil como um todo e no meio juridico em particular, a
possibilidade de que o Estado brasileiro possa, pura e simplesmente,
ignorar o teor da condenagio que lhe recaiu. E fazer isso de modo a,
minimamente, manter as bases de um sistema persecutério condizente
com o estado de direito.

8 Theodor Meron. International Criminalization of Internal Atrocities
The American Journal of International Law, Vol. 89, No. 3 (Jul., 1995),
pp- 554-577
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