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RESUMO

O presente trabalho visa analisar o processo de Justica de Transicdo, na busca da
redemocratizacdo do governo brasileiro apds a ditadura militar de 1964,
principalmente sob a perspectiva da Lei de Anistia (n° 6.683/79) e da Constitui¢cao de
88. Para isso, sera apresentado um breve contexto histérico do regime militar e
posterior promulgacao da lei. A definicdo conceitual de Justica de Transicdo e a
relevancia da verdade e memoria, bem como do poder origindrio constituinte, serao
apresentados por um viés delineado. Em seguida, serd feita uma andlise a respeito
dos campos de atuacdo da Justica de Transi¢do, especialmente no que tange a
reparacdo das vitimas e responsabilizacdo dos agentes militares. Por fim, sera feito
um balango critico quanto ao posicionamento do STF e da CIDH a respeito da Lei de
Anistia, para ao fim avaliar os efeitos da politica transicional aplicada no Brasil e
consequente estruturagao da democracia.

Palavras-chave: Ditadura, Justica de Transicdo, Lei de Anistia, Verdade e Memoria,
Poder Constituinte Originario, Redemocratizagao



ABSTRACT

The article aims to analyze the Transitional Justice process, with the objective of
redemocratizate the brazilian government after the military dictatorship of 1964,
mainly from the perspective of the Amnesty Law (n° 6.683/79) and the constitution of
88. In this regard, it will be presented a brief historical context of the military
government and subsequent promulgation of the law. The conceptual definition of
Transitional Justice and the relevance of truth and memory, and also the original
constituent power, will be presented by a critical outline. Then, an analysis will be
made regarding the fields of the Transitional Justice, especially regarding the
reparation of victims and accountability of military agents. Finally, a critical
assessment will be made about the position of the Supreme Court and the IACHR
regarding the Amnesty Law, in order to evaluate the effects of the transitional policy
applied in Brazil and the consequent structuring of democracy.

Keywords: Dictatorship, Transitional Justice, Amnesty Law, Truth and Memory,
Original Constituent Power, Redemocratization.
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1 INTRODUCAO

A discussao acerca da ditadura militar de 1964 € de suma importancia para
a construcdo e sustentacdo da democracia brasileira, e sempre volta a tona em
periodos eleitorais. Num passado recente, o Brasil teve a tragica experiéncia de um
governo autoritdrio, antidemocratico e interventor, que violou drasticamente os
direitos humanos no longo periodo de 21 anos. Vladmir Herzog, Ana Rosa Kucinski,
Rubens Paiva, e Mirian Leitdo sdao poucos exemplos das centenas de crimes
cometidos pelos proprios agentes estatais.

Acobertados por Atos Institucionais que centralizavam o poder no Estado e
deturpavam as liberdades individuais, os crimes se tornaram cada vez mais comuns
e menos questionados, em razao da forte censura estatal. Entretanto, gracas a
movimentos populares e influéncias externas durante o governo de Joao Figueiredo,
ultimo militar a dirigir o Brasil desse periodo, eis que foi promulgada a L.ei de Anistia
de 1979 (lei n°® 6.683/79).

Por mais que a lei tenha sido um grande avanco em virtude da volta dos
exilados e libertacao dos presos politicos, é importante salientar que nao houve
participacdo parlamentar ou popular em sua construg¢do. Inclusive, deixou muito a
desejar no que tange a responsabilizacdo dos militares violadores de direitos
humanos.

Contudo, a promulgacao da lei foi o primeiro passo para a ruptura do regime
militar e estabelecimento de uma nova democracia, consagrada na Constituicdo de
88. Esse periodo consiste no processo de Justica de Transicdo, que, através da
investigacdo dos fatos histdricos pela busca da verdade, visa reparar os conflitos do
passado para potencializar um futuro democrdtico, nao autoritirio € imerso por
participacao popular.

Para dar alicerce a justica transicional, é fundamental a averiguacdao da
verdade na esséncia. Assim, processos de investigacdo dos acontecimentos foram
basilares, principalmente através das Caravanas da Verdade, que propiciaram a
quebra do contexto “oficial” definido nos arquivos militares. Infere-se que é através
da busca concreta pela verdade dos fatos, por meio da andlise de todas as versdes da
narrativa, que se constrdi a histoéria legitima de uma nacao.

Ademais, a relevancia da memoéria e do esquecimento na construgio

interpessoal das vitimas merece destaque no debate a respeito do periodo



transicional. Por um lado, hd quem diga que a memoria reforca abusos e
constrangimentos em razao das situacdes vivenciadas, o que justificaria o direito ao
esquecimento. Por outro lado, a memodria € fundamental para a estruturacdo da
histéria, e consequente reparacdo e responsabilizacdo dos atos cometidos. Sendo
assim, € necessdria a ponderacao de valores para definir a solucdo mais saudavel e
eficaz na estruturacdo de uma nova democracia.

O maior projeto no processo de justica transicional é certamente a
Constituicao de 1988. O foco na tutela dos direitos fundamentais faz com que seja
crucial o questionamento sobre a eficiacia da Lei de Anistia, tendo em vista que
corrobora com a impunidade dos agentes estatais ao ndo investigar os fatos
violadores de direitos humanos. Portanto, € basilar o questionamento quanto a
validade e eficdcia da lei e do poder constituinte originario, que em tese recepciona a
lei anterior a constituicado no ordenamento juridico brasileiro.

Posto isso, cumpre frisar que a Lei de Anistia se divide em trés facetas
principais. A primeira delas é a atuacdo para reparacdo das vitimas,
substancializada pela criacdo de comissdes de investigacao dos fatos. A segunda é
a vertente voltada as reformas das instituicdes, por meio da Constituicao de 88. Por
fim, a ultima frente é a responsabilizacdo dos agentes militares, sendo amplamente
relacionada com a da busca de verdade e memoria, e principalmente com o
julgamento do Supremo Tribunal Federal (STF) e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) sobre a Lei de Anistia. O presente artigo dard destaque a
primeira e a ultima faceta.

Como conclusado, € crucial a andlise dos posicionamentos das instituicoes
juridicas referentes ao presente caso. Em um primeiro momento serda analisado o
parecer do STF durante o julgamento da ADPF 153, referente a aplicabilidade da Lei
de Anistia, que a julgou compativel com as normas constitucionais e decidiu por nao
adotar os tratados internacionais no presente caso, tendo em vista a interpretacao
extensiva de seu artigo primeiro que passa a conceder anistia aos agentes militares.

Posteriormente, sera realizada uma breve analise sobre o voto da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em relacdo ao caso Gomes Lund e Outros
(“Guerrilha do Araguaia”) v. Brasil e Vladimir Herzog e Outros vs Brasil,
essencialmente no que se refere a rejeicdo da Corte a lei brasileira de anistia por
violacdes frontais aos direitos humanos ratificados pelo Brasil em tratados

internacionais como a Conven¢ao Americana.



Nesse sentido, € crucial o estudo dos efeitos praticos da politica transicional
adotada pelo Brasil, principalmente no que tange o desacordo com a decisdao da
CIDH, quando o Supremo passa a decidir pela interpretacdo ampliativa da Lei de

Anistia, a fim da ndo responsabilizacdo dos agentes militares.

2 LEI DE ANISTIA

2.1 CONTEXTO HISTORICO

O caos democritico teve inicio logo apds Juscelino Kubitschek transmitir seu
cargo a seu sucessor e frontal opositor!, também eleito pelo voto direto, Janio da
Silva Quadros®>. Em 25 de agosto de 1961, de forma inesperada, Janio Quadros
renunciou a presidéncia®, que passou a ser assumida por seu vice Jodo Goulart.
Entre 1963 e 1964, o conflito politico foi intensificado e a sociedade passou a ficar
cada vez mais insatisfeita com as medidas tomadas por Goulart*, o que fez surgir
um movimento para destitui-lo.

A articulagao golpista se aprofundou e ganhou adeptos dentro e fora do pais.
Assim, o sistema culminou no colapso do regime democratico o qual foi substituido
por um regime autoritario e arbitral. O golpe de 64 foi inevitavel’, e Humberto de
Alencar Castelo Branco foi eleito presidente indiretamente pelo congresso nacional.
Nas palavras do historiador Thomas Skidmore “A derrubada de Joao Goulart provou

que 0s processos constitucionais habituais tinham falhado no Brasil®.

I MONTENEGRO, R. D. Juscelino Kubitschek: Mitos e Mitologias Politicas do Brasil Moderno.
Tese (Doutorado em Historia) - Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Estadual
de Campinas, Campinas, 2001. p. 379.

2 O mandato de Janio tinha previsdo de acabar em janeiro de 1966, mas acabou durando apenas
sete meses. [QUELER, J. J. A roupa nova do presidente: a politizacdo da imagem publica de
Janio Quadros. (1947-1961). Anais do Museu Paulista. Sdo Paulo, v. 19, n. 2, p. 45-69, dez. 2011.
Disponivel em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-471420110
00200003 &Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 06 out. 2018].

3 QUELER, op. cit.

4 Inimeras crises foram disparadas, como por exemplo, o desequilibrio de contas internacionais, e
consequente excessiva dependéncia brasileira do mercado internacional, bem como o fracasso do
plano trienal na tentativa de estruturar reformas de base gerando ainda mais insatisfacdo da
sociedade civil. Além disso, houve manifestacdes populares como a conhecida “Marcha da Familia
com Deus pela Liberdade”, em que mais de 500.000 pessoas, pelas ruas de Sdo Paulo, se
colocaram contra uma suposta onda de comunismo que os assombrava [SKIDMORE, T. E. Brasil:
De Getilio Vargas a Castelo Branco (1930 — 1964). 14. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2007].

5 Em suma, o regime militar durou 21 anos, e foi encabecado, respectivamente por Castelo Branco,
Costa e Silva, Emilio Médici, Ernersto Geisel e por fim Jodo Figueiredo.

6 SKIDMORE, op. cit., p. 367.



Cumpre destacar que antes mesmo da escolha do presidente, houve a
decretagao do Ato Institucional 17, que deu ao governo a prerrogativa de suspender
direitos politicos e encarcerar em massa. As graves violacoes de direitos humanos
tiveram inicio nesse periodo.

Outro ponto essencial para a discussao da Lei de Anistia € o Ato Institucional
n° 5%, o maior simbolo da repressdo do regime militar. Esse ato deu amplos poderes
ao presidente da republica, suspendeu do direito de habeas corpus, aprimorou a
defini¢do de crimes politicos, além de censurar jornais, revistas ou livros®.

O descontentamento da populacdo com o regime militar, tanto pelo
autoritarismo em relacao as liberdades civis, quanto pela problematica econdmica
que o pais enfrentava, era absoluto. Entretanto, € possivel afirmar que todo o
periodo militar (1964 — 1984) foi a tentativa frustrada de demonstrar que atos
autoritarios eram em tese congruentes com uma suposta democracia, na tentativa

de legitimar o periodo vigente'?.

2.2 A LEIDE ANISTIA E A CONSTITUICAO DE 1988

De antemao, € importante frisar as palavras de José Carlos Moreira da Silva

Filho:

As regras do jogo legislativo haviam sido mudadas bruscamente, de
maneira ilegitima e manipulada para que os resultados das votacdes que
interessavam a ditadura fossem sempre ao seu favor, como aconteceu
visivelmente na votagio da lei de Anistia em 1979!1,

7BRASIL. Ato Institucional n° 1, de 09 de abril de 1964. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 11 abr.
1964.

8 BRASIL. Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF,
13. dez. 1968.

9 O governo do presidente Médici (1969 — 1974) foi a fase mais extrema de repressdo do regime
militar, o qual trouxe fortes repressdes aos grupos armados de oposi¢do. O governo do presidente
Geisel (1974 — 1979) se sobressaiu pelo desaparecimento em massa de presos politicos, que
eram mascarados por notas oficiais que simulavam atropelamentos, tentativas de fuga e suicidios
forjados. Logo, a partir de 1974, em tese ndo houve mais mortes nas prisoes, ji que todos os
presos opositores, ‘“misteriosamente’, desapareciam. (Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Herzog e Outros x Brasil. Sentenca de 15 de mar¢co de 2018. Disponivel
em:<http://www.corte idh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_353_por.pdf> Acesso em 02 de
novembro de 2018. p. 23).

I0REZENDE, M. J. A Ditadura Militar no Brasil. Repressdo e Pretensdo de Legitimidade 1964 —
1984. Londrina, Editora da Universidade Estadual de Londrina, 2013. p. 1.

II'SILVA FILHO, J. C. M. da. A ambiguidade da anistia no Brasil: memodria e esquecimento na
transi¢@o inacabada. In: PIOVESAN, F.; PRADO 1. V. (cords). Direitos Humanos Atual. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2014. p. 22.



A demanda pela Lei de Anistia sempre esteve presente durante o periodo
militar, especialmente na década de 70 no auge das perseguicdes politicas'?.
Grande parte do protagonismo nas acdes em prol da Lei da Anistia estava
relacionado aos movimentos populares, nesse sentido, o canal mais eficaz para
atingir seus objetivos foi por meio da oposi¢ao pelo MDB.

Em 1975 os movimentos populares comecaram a se fortalecer - por exemplo
através do lancamento do Manifesto da Mulher Brasileira pelo Movimento Feminino
pela Anistia (MFPA), iniciados no Rio de Janeiro e, posteriormente, sendo difundidos
por todo o Brasil'>. A movimentacdo tomou for¢as em 1977, especialmente com o
surgimento dos Comités Brasileiros pela Anistia'4.

Finalmente, no governo de Jodo Figueiredo, foi encaminhado ao congresso
o Projeto de Lei de Anistia (PL 14/19790), através de uma grande cerimdnia com
cobertura nacional, enviesada por um falso moralismo emotivo'>. E fundamental
destacar que nao houve em momento algum a participagcdo parlamentar no projeto
de lei, ainda que dos parlamentares da propria ARENA. Além disso, também nao
foram incluidos no projeto aqueles civis que foram condenados por terem participado
da resisténcia armada'®.

Ademais, a anistia foi presente apenas para os punidos com fundamento nos
Atos Institucionais e Complementares, afastando, por completo, os professores
demitidos e alunos expulsos pelo Decreto Lei 477/6917.

Grande critica também deve ser feita ao termo ‘“‘crimes conexos”’, que

garantia a impunidade dos agentes estatais, sem a necessidade de confessar a

12SILVA FILHO, op. cit., p. 17.

13 Teve destaque o protagonismo feminino, especialmente das mulheres relacionadas com as
vitimas da ditadura (mdes, irmas, esposas) (SILVA FILHO, J. C. M. da. A ambiguidade da anistia
no Brasil: memoéria e esquecimento na transicdo inacabada. In: PIOVESAN, F.; PRADO 1. V.
(cords). Direitos Humanos Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 17).

140 T Congresso Nacional pela Anistia ocorreu em novembro de 1978, sendo divulgado apenas pela
imprensa escrita, j& que as emissoras de rddio e televisdo estavam censuradas pelo
Departamento de Censura da Policia Federal [MEYER, E. P. N. Anistia e poder constituinte: bases
para uma compreensdo hermenéutica do projeto constitucional instituido pela Constitui¢cdo de
1988. In: PIOVESAN, F.; PRADO, I. V. (cords). Direitos Humanos Atual. Rio de Janeiro: Elsevier,
2014. p. 50].

15 Destaca-se as palavras de José Carlos Moreira da Silva em seu estudo sobre a ambiguidade da
anistia no Brasil: “Tudo parece ser uma concessdo magnanima do governo, ou como batizou o
Ministro Celso de Mello em seu voto na ADPF 153 uma ‘medida excepcional fundada na
indulgéncia soberana do Estado’, ou ainda, como registrou o Ministro Marco Aurélio no mesmo
julgamento, ‘um ato de amor’”(SILVA FILHO, op. ciy., p.23)

16 SILVA FILHO, op. cit., p. 23.

17 BRASIL. Decreto-Lei n°® 477, de 26 de Fevereiro de 1969. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF,
26 fev. 1969.
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gravidade de tais crimes, como torturas, assassinatos, desaparecimentos, dentre
outros'®. Ndo obstante, é fundamental mencionar as chamadas técnicas de
neutraliza¢cdo que tinham como objetivo inverter o cendrio decorrente das praticas de
crimes cometidos pelos agentes estatais. Nesse cendrio, os agentes policiais e
militares passaram a ser vistos como defensores da ordem e da lei, o que legitimou
e justificou os crimes cometidos pelo Estado!®.

Somado a isso, ressalta-se que durante periodo de transi¢cdo entre o regime
militar e a consolidacdo do Estado Democratico de Direito, especialmente entre 1979
e 1988, havia existéncia simultinea de textos constitucionais, atos institucionais e
atos complementares?’, o que dificultava a defini¢do, inclusive, do que seria a
Constituicao Brasileira.

A Lei de Anistia foi enfim arquitetada por Goberu do Couto e Silva®! e, tendo
em vista eminente conflito entre sociedade e militares, era invidvel um projeto
consensual e igualitdrio entre as partes?2.

Foi montada uma Comissao Mista no congresso para analise do projeto e
criacio de um modelo substituto voltado aos interesses da sociedade??. O
substitutivo, contudo, nao conseguiu forcas ja que varios parlamentares do MDB
decidiram por apoiar o projeto do governo, por entenderem que nao haveria hipdtese
de aprovacao®*.

Contudo, as benesses da Lei de Anistia (n° 6.683/79) foram evidentes: a lei
permitiu o retorno dos exilados e a libertacdo dos presos politicos, bem como
representou o fechamento da ditadura no Brasil. Por outro lado, a lei também

contribuiu com a impunidade dos agentes estatais do periodo militar, fazendo com

18 SILVA FILHO, J. C. M. da. A ambiguidade da anistia no Brasil: memoéria e esquecimento na
transi¢@o inacabada. In: PIOVESAN, F.; PRADO 1. V. (cords). Direitos Humanos Atual. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2014. p. 23

19 CASTRO, R. S; SILVA FILHO, J. C. M. da. Justi¢a de Transi¢do e Poder Judicidrio brasileiro - a
barreira da Lei de Anistia para a responsabilizacdo dos crimes da ditadura civil-militar no Brasil.
Revista de Estudos Criminais. Brasilia, n. 53, p. 51-87, abr./jun. 2014. p. 53.

20 Os quais estavam baseados, nas palavras de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e David
Francisco Lopes Gomes, “na tensdo entre a limitacdo do direito pelo poder e a limitagdo do poder
pelo direito” GOMES, D. F. L.; OLIVEIRA, M. A. C. de O. A histéria, a memoria, os soberanos: a
justica de transicdo e o projeto constituinte do Estado Democratico de Direito. In: PIOVESAN, F.;
PRADO I. V. (cords). Direitos Humanos Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 3.

2ISILVA FILHO, op. cit., p. 18.

22Ibidem, p. 21.

23 A comissdo era composta por 22 parlamentares, sendo 13 da ARENA e 9 do MDB.

24 Por fim, o projeto revisado pela comisséo era idéntico ao inicial, com a excec¢do da extensdo de
prazo que mudou de 28 de dezembro de 1978 para 27 de junho de 1979. (SILVA FILHO, op. cit.,
p- 23-24).
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que seus crimes ndo fossem investigados?.

Outro destaque negativo desse periodo, foi o siléncio em relacdo a
relevantes questoes historicas, como o desaparecimento de corpos, problema nao
solucionado na maioria dos casos até o presente momento®*. Nao houve, na
Constituicao de 1988, repudio expresso aos atos de autoritarismo que ocorreram
durante a ditadura militar, tendo somente destaque para as demandas setorizadas
dos emergentes movimentos sociais. Nao houve a confrontacao direta entre tais
setores e o tema delicado do regime ditatorial.

No art. 8° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias?’, explica-se
que a anistia era devida aos que ‘“foram atingidos, em decorréncias de motivagao
exclusivamente politicas, por atos de excec¢do, institucionais ou complementares”,
extinguindo-se o termo ambiguo ‘“crimes conexos™8.

Foi no governo do Fernando Henrique Cardoso, por fim, que o art. 8° do
ADCT via Medida Provisoria, n°® 251 de 2001, com a participacdo do Ministro da
Justica José Gregori, foi regulamentado em sentido de conferir reparagdo aos
oprimidos pelo regime militar. Tal medida foi convertida em Lei (10.559/2002), que

instituiu a Comissdao de Anistia, vinculada ao Ministério da Justica, sendo

responsavel pelo julgamento dos requerimentos de Anistia®®.

3 JUSTICA DE TRANSICAO

Ap6s concluida a andlise do caos politico instaurado, faz-se necessario o
estudo da principal solugao politica encontrada para uma retomada democratica: a
Justica de Transicao através da Lei de Anistia de 1979 e da Constituicao Federal de

1988.

2> SILVA FILHO, J. C. M. da. A ambiguidade da anistia no Brasil: memoria e esquecimento na
transicdo inacabada. In: PIOVESAN, F.; PRADO 1. V. (cords). Direitos Humanos Atual. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2014. p. 18.

26 Assim, vale frisar as palavras de José Carlos Moreira da Silva Filho: “E nitidamente abissal a
distincia que separa a Anistia de 1979 e a Anistia instaurada com a Constituicdo de 1988 e
regulamentada com a Lei n. 10.559 de 2002. E verdade que ambas surgiram da mobilizacdo dos
grupos sociais mais organizados em torno da temadtica, contudo, enquanto a primeira marcou uma
politica de esquecimento, a segunda abriu espaco para uma verdadeira explosdo de politicas de
memoria.” (SILVA FILHO, J. C. M. da. A ambiguidade da anistia no Brasil: memoéria e
esquecimento na transicdo inacabada. In: PIOVESAN, F.; PRADO I. V. (cords). Direitos
Humanos Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 28).

27 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 5 dez. 1988.

2 SILVA FILHO, op. cit., p. 28.

29 Tbidem., p. 29
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A Justica de Transi¢ao pode ser definida como procedimentos adotados pelo
governo, numa tentativa de reestruturacdo, apds um periodo conflitante (como
ditaduras ou guerras civis) com o objetivo de concretizar uma sociedade
democritica’°.

As reflexdes a respeito de justica de transicdo ganham importancia com o
surgimento da Comissao da Verdade, em 2011. Em suma, suas inten¢des sao a
volta a democracia, através da pluralidade e o fim do enfrentamento entre sociedade
civil e governo3!,

A primeira face da Justica de Transicao € o fato de poder ser exercida
perante 0s que nao estdo presentes, ou seja, uma justica realizada em memoria®?.
Essa justica € feita em termo de reconhecimento e simbolizacao. A segunda
dimensao € a visdo para o futuro, isto €, uma justica feita em projeto para as
geragdes vindouras e para os que ainda estdo presentes € vivenciaram o ocorrido?>.

Nesse sentido, cumpre afirmar que a Justica de Transi¢cao é fundamental
nao s6 para aqueles que foram atingidos, mas também para aqueles que nao
viveram o periodo militar, mas constroem em conjunto com os demais, a sociedade
brasileira. Assim, tendo em vista que constituem o mesmo espago cooperativo de
uma sociedade livre, também podem ser considerados responsdveis pela maneira
que a sociedade busca lidar com a historia e memoria no projeto do futuro para o
pais3*.

Assim, é possivel concluir que quando se busca a Justica de Transicao
numa sociedade, ndo se trata apenas do foco na histéria € memoria, mas sim uma

articulacao entre o passado e o futuro pelo viés do presente®.

30 ABRAO, P. TORELLY, M. Mutagdes do conceito de anistia na justica de transi¢do brasileira: a
terceira fase da luta pela anistia. In: PIOVESAN, F.; PRADO, I. V. (cords). Direitos Humanos
Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 145.

31 H4 trés entidades que ocuparam soberania no processo brasileiro de justica de transi¢do, sdo
eles: as forcas armadas, através de resisténcias e ameacgas; o STF, através da posicado
fundamental em relacdo a Lei de Anistia, e a condenacdo do Brasil pela Corte Interamericana,
como serda analisado posteriormente e a Comissdo da Verdade. [GOMES, D. F. L.; OLIVEIRA, M.
A. C. de O. A histéria, a memoria, os soberanos: a justica de transi¢cdo e o projeto constituinte do
Estado Democratico de Direito. In: PIOVESAN, F.; PRADO I. V. (cords). Direitos Humanos Atual.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 3].

32 GOMES, op. cit., p. 9.

33Tbidem, loc. cit.

34 GOMES, D. F. L.; OLIVEIRA, M. A. C. de O. A histéria, a memdria, os soberanos: a justica de
transicdo e o projeto constituinte do Estado Democratico de Direito. In: PPOVESAN, F.; PRADO L
V. (cords). Direitos Humanos Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 9.

35 Assim, vale destacar as palavras de David Francisco Lopes Gomes e Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira: “O que estd em jogo € o proprio projeto constituinte do Estado Democrético de Direito que
se (re)funda com a Constituicdo de 1988, € a prépria articulacdo entre passado, presente e futuro
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Ademais, a Justica de Transicdo se divide nas seguintes vertentes: a
primeira visa a reparacao das vitimas; a segunda € a responsabilizacdao dosagentes
militares, a qual grande parte da doutrina coloca em conjunto com a busca pelo
direito de verdade e justica e a terceira € a reforma das instituicOes estatais, através
da Constitui¢cao®.

Portanto, num processo de redemocratizacdo, a Justica de Transicdo €
essencial para estabelecer as correntes entre passado, presente e futuro, ao findar

um regime militar autoritario e construir a volta da sociedade democratica.

3.1 VERDADE E MEMORIA

Um dos aspectos essenciais da justica transicional € a busca pela verdade
solida e a concretizacao de memoria e histéria da nacdao. Sem o amplo processode
investigacao dos fatos na busca pela verdade € impossivel tracar justica e,
consequentemente, impossivel a redemocratizacdo da nagao.

A priori, € fundamental trazer a definicdo de memoria. A memoria traz um
viés problematico, jad que incorre de abusos que podem justificar o direito ao
esquecimento.?’ E importante destacar, contudo, que esse esquecimento pode servir
como uma barreira na construcio da memoria e histéria de uma nacdo.

O historiador Francgois Ost afirma que ha uma distincdo entre anistia das
penas e anistia dos fatos. Enquanto a primeira deve ocorrer apenas apds a
condenacdo, havendo a manutencdao do processo e producdo de memoria, a
segunda visa o completo esquecimento dos fatos silenciando a memoria®.

Como contrapartida, Ricoeur traz uma espécie de esquecimento de reserva,
que, em suas palavras, “assenta-se na sobrevivéncia das imagens”. Isto €, nao visa

bN

o0 apagamento por completo ou a impossibilidade de acesso a informacao, mas

que esse projeto pretende assimilar como aprendizagem social na busca por uma sociedade mais
justa, mais livre e mais igual” (GOMES, op. cit., p. 12).

36 CASTRO, R. S; SILVA FILHO, J. C. M. da. Justica de Transicdo e Poder Judicidrio brasileiro - a
barreira da Lei de Anistia para a responsabilizacdo dos crimes da ditadura civil-militar no Brasil.
Revista de Estudos Criminais. Brasilia, n. 53, p. 51-87, abr./jun. 2014. p. 52.

37Na visdo de Paul Ricoeur, se a partir das lembrancas é possivel que resultem abusos, deve haver
espaco para esquecimento, como enfrentamento aos possiveis abusos que a memoria pode
causar (RICOEUR, P. A memodria, a histéria, o esquecimento. Campinas: Editora UNICAMP,
2007. p. 300).

38 SILVA FILHO, J. C. M. da. A ambiguidade da anistia no Brasil: memdria e esquecimento na
transicdo inacabada. In: PIOVESAN, F.; PRADO 1. V. (cords). Direitos Humanos Atual. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2014. p. 39.

390ST, F. O tempo do direito. Lisboa: Piaget. 1999. p. 172.
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apenas uma “despreocupacio”, também chamada pelo autor de “justa meméria”*’. E
possivel dizer, portanto, que a lembranga ndo possuiu apenas uma vertente abusiva,
nao sendo essencial a existéncia de um direito de esquecimento absoluto.

Nesse sentido, Emilio Peluso Neder Meyer entende que a anistia deve ser
um esquecimento ativo e nao imposto. Para o autor, o ato de ‘“colocar o passado
fora de vista” significa a caréncia de aprendizagem, o que permite a volta dos
mesmos atos em um futuro proximo*!.

Assim, a Lei de Anistia deve ser uma tentativa de equilibrar a memoria das
vitimas e familiares com a preservacao da histéria da nagcdo, num trabalho que
envolva o passado com os fatos ocorridos até o momento presente na construgao de
um futuro desenvolvido*’. E para isso é fundamental a busca pela verdade de
maneira integra e transparente.

Nesse sentido, é necessario reafirmar que € condi¢cdo para a busca da
verdade a averiguacdo e julgamento dos fatos pela narrativa daqueles que sofreram
o abuso estatal. Para a total comprovacdo, a Comissdo de Anistia tem a
possibilidade de trazer um refor¢co probatério ao processo, inclusive através de
diligéncia a outros 6rgaos publicos. Assim, dando a possibilidade de o publico tragar
sua propria narrativa, a contribuicdo € essencial para recolocar no cendrio os que

foram expulsos da comunidade politica.

3.2 PODER ORIGINARIO CONSTITUINTE — A CRIACAO DA CONSTITUICAO
DE 1988

Feita as consideracdes a respeito da Justica de Transicdo com base na
verdade e memoria, se faz necessario discutir a respeito da principal aliada no

projeto de nacao democratica e ruptura do regime autoritario: a constituicao.

40 RICOEUR, P. A memodria, a histéria, o esquecimento. Campinas: Editora UNICAMP, 2007. p.
511.

4 MEYER, E. P. N. Anistia e poder constituinte: bases para uma compreensdo hermenéutica do
projeto constitucional instituido pela Constituicdo de 1988. In: PIOVESAN, F.; PRADO, I. V.
(cords). Direitos Humanos Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 48.

42 Melina Fachin afirma que as inten¢des da justica de transi¢do podem ser divididas em 3 planos,
sdo eles: o reconhecimento das atrocidades cometidas no passado; o fortalecimento das
necessidades do presente e, por fim, a prevengdo de violacdes de direitos humanos no futuro.
(FACHIN, M. Direito humano ao desenvolvimento e justica de transi¢cdo: olhar para o passado,
compreender o presente e projetar o futur. In: PIOVESAN, F.; PRADO, I. V. (cords). Direitos
Humanos Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 146).
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Ressalta-se que € o principal alicerce da vertente transicional de reformas das
institui¢cdes do Estado.

Em 1985, quando José Sarney assumiu a presidéncia, apds o falecimento
de Tancredo Neves, foram iniciadas as movimentacdes para a criacdo de uma nova
constituicao. Sua funcio era reorganizar o caos juridico que foi criado durante a era
dos militares e suprimir os conteidos autoritarios da legislacdao vigente, além de ser
fundamental para a volta a democracia, e incentivo a participagdo popular®.

Houve uma forte mobilizacao civil durante o processo constituinte, o que fez
com que os movimentos sociais participassem e interferissem no projeto final.
Exemplo disso foi a participacdo indigena, os direitos dos trabalhadores, a questao
ambiental, a ampliacdo dos direitos fundamentais, dentre outros**.

Cumpre destacar que a nova constituicdo ao mesmo tempo que pode ser
entendida como um marco do fim de um regime autoritario e ditatorial, pode também
ser definida como um ato primario da constru¢cdo de um Estado Democratico de
Direito.

Urge mencionar as palavras de Ulysses Guimaraes durante a promulgacao

da Constituicdo Federal, em 05 de outubro de 1988:

“Temos 6dio a ditadura. Odio e nojo. Amaldicoamos a tirania aonde quer
que ela desgrace homens e na¢des. Principalmente na América Latina.

Tem significado de diagndstico a Constituicdo ter alargado o exercicio da
democracia. E o clarim da soberania popular e direta tocando no umbral da
Constitui¢do para ordenar o avango no campo das necessidades sociais™.

Assim, € necessdria a andlise quanto ao suporte da Constituicao: o poder
constituinte, que justifica a superioridade da norma pelos poderes constituidos ja que

sdo criagdo da propria constituicdo.*® De acordo com Emmanuel Joseph Siyés,a

4 GOMES, D. F. L.; OLIVEIRA, M. A. C. de O. A histéria, a memoria, os soberanos: a justica de
transi¢do e o projeto constituinte do Estado Democrético de Direito. In: PIOVESAN, F.; PRADO 1.
V. (cords). Direitos Humanos Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 3.

4 SILVA FILHO, J. C. M. da. A ambiguidade da anistia no Brasil: memoéria e esquecimento na
transi¢@o inacabada. In: PIOVESAN, F.; PRADO 1. V. (cords). Direitos Humanos Atual. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2014. p. 27.

45 [ntegra do discurso presidente da Assembleia Nacional Constituinte, Dr. Ulysses
Guimardes. Camara dos Deputados. Disponivel em:< https://goo.gl/YwXJ WA>. Acesso em 05
nov. 2018.

4 O Poder Constituinte surgiu pela primeira vez na obra do francés Emmanuel Joseph Sieyés na
obra “Qu’est-ce que le tiers Etat” (Que é o terceiro Estado?), que inclusive inspirou a Revolucdo
Francesa. (FERREIRA FILHO, M. G. O Poder Constituinte. 5. ed. Ver. Sdo Paulo: Saraiva 2007.
p- 11-13.)
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nacao jamais € submetida a Constituicao pelos poderes que foram criados, mas sao
os poderes que sdo submetidos a Nagdo através do Poder Constituinte*’. Assim, no
entendimento do filésofo, o Poder Constituinte ndo estd de nenhum modo vinculado
a um direito anterior, ndo devendo respeitar limites postos pelo direito ja positivado.

Ricardo Silveira Castro e José Carlos Moreira da Silva filho afirmam que
qualquer tentativa de vincular a soberania da constituinte a uma norma juridica
construida num periodo anterior, especialmente quando autoritario e ditatorial, deve
ser repudiada*®. Quaisquer determina¢des impostas por um regime juridico ndo sdo
passiveis de impor limites a um poder originario constituinte.

Ademais, outro ponto importante € a soberania do Estado. De acordo com
Ferreira Filho, quem pode estabelecer a Constitui¢ao € o detentor do poder supremo
do Estado, ou seja, quem for o soberano, isto €, aNacao*’.

Além disso, na visdo de Hannah Arendt’®, a auséncia de soberania é
condicao de liberdade e também condicao de qualquer justica. A autora entende que
onde ha soberania nao ha liberdade, e se nao ha liberdade ndao se pode falar de
justica. Assim, ndo ha soberania que possa ser inferida quando se trata de violagdes
de direitos humanos.

A lei deve ser entendida pelo conceito de supremacia da razao e nao
supremacia dos legisladores. A lei deve ser adequada aos interesses da
comunidade e ndo de quem a criou, e esse interesse é determinado pela razdo’!.
Infere-se que quando a lei passa a impor circunstancias contraditorias aos
interesses da sociedade, se torna uma forca negativa>2, ja que substitui a vontade e
iniciativa do legislador e perde o sentido da defesa dos direitos humanos, como no
caso da Constituicao de 88.

Ferreira Filho afirma que as normas ordindrias anteriores a uma nova

constituicao sao consideradas eficazes e validas caso nao haja incompatibilidade

4TFERREIRA FILHO, M. G. O Poder Constituinte. 5. ed. Ver. Sdo Paulo: Saraiva 2007.

48 CASTRO, R. S; SILVA FILHO, J. C. M. da. Justica de Transi¢cdo e Poder Judicidrio brasileiro - a
barreira da Lei de Anistia para a responsabilizacdo dos crimes da ditadura civil-militar no Brasil.
Revista de Estudos Criminais. Brasilia, n. 53, p. 51-87, abr./jun. 2014. p. 74.

“FERREIRA FILHO, M. G. O Poder Constituinte. 5. ed. Ver. Sdo Paulo: Saraiva 2007. p. 22

30 ARENDT, H. Entre o passado e o futuro. Traducido de: Mauro. W. Barbosa. 5. ed. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2005. p. 213.

SIFERREIRA FILHO, op. cit., p. 24.

52 Conceito trazido por Frédéric Bastiat, em meados dos anos 1850, no livro “A Lei”. (BASTIAT, F. A
Lei. Sdo Paulo, Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010. p. 26)
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entre a legislacdo anterior € a nova constituicdo®?. Pois bem, no caso em tela, assim
como defende o voto da CIDH>*, a interpretacdo extensiva da Lei de Anistia
apresenta completa incompatibilidade com os direitos humanos, que sao defendidos
na Constituicdo Federal, por ser conivente com a impunidade dos agentes militares.

Assim, de acordo com Kelsen, em Teoria Pura do Direito, a eficacia de uma
nova constituicio importa na perda de validade da constituicio ou norma anterior>,
Sendo assim, diferente do posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal,
que serda analisado posteriormente, a mera supremacia do poder constituinte
origindrio € suficiente para a nao validacdo da Lei de Anistia, tendo em vista a
obrigacdo estatal na defesa dos direitos fundamentais>°.

Por fim, cumpre destacar que a recep¢ao do direito anterior s6 € possivel
quando for concilidvel com as normas da nova constituicao, ja que o direito anterior
se torna incompativel e perde sua eficdcia. A nova constituicdo implica na perda de
eficacia de todo o direito anterior>’.

Portanto, infere-se que a Constituicdo de 1988 é essencial no processo de
justica transicional, entretanto, o judicidrio deixa a desejar no momento em que

recepciona a norma de anistia, colaborando pela impunidade e falta de investigagcao

dos fatos.

3.3  AMBITOS DE REPARACAO

33 KELSEN, H. Teoria pura do direito. Tradugdo de: Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 148.

34 Cabe destacar parte do relatério da CIDH no caso Gomes Lund e Outros (Guerrilha do Araguaia):
“A incompatibilidade das leis de anistia com a Conveng¢do Americana nos casos de graves
violagdes de direitos humanos nido deriva de uma questdo formal, como sua origem, mas sim do
aspecto material na medida em que violam direitos consagrados nos artigos 8 e 25, em relacado
com os artigos 1.1. e 2 da Convencdo.” (Corte Interamericana de Direitos Humanos Gomes Lund
e Outros x Brasil. Sentenga de 24 de Novembro de 2010. Disponivel em: <http://www.corteidh.or
.cr/docs/casos /articulos/seriec_219_por.pdf>. Acesso em 02 de novembro de 2018).

35 KELSEN, H. Teoria pura do direito. Tradugdo de: Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 146 — 148.

56 Vale destacar os desdobramentos trazidos pelo Daniel Wunder Hachem quanto a obrigagdo de
defesa Estatal: “Assim, quando observado o direito fundamental em sentido amplo, ele se
desdobra em varias fungdes: (i) de defesa contra investidas do Estado; (ii) de prestagdes
materiais, fornecidas no mundo dos fatos; (iii) de prestacdes normativas, ligadas a protecdo do
direito fundamental contra ag¢des de outros particulares e a criagdo de Orgdos, instituicdes e
procedimentos que viabilizem de forma universalizada o desempenho das demais funcgdes”.
(HACHEM, D. W. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econOmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, v.
14, n. 14, Curitiba, p. 618-688, jul./dez. 2013. p. 628).

STFERRIRA FILHO, M. G. O Poder Constituinte. 5. ed. Ver. Sdo Paulo: Saraiva 2007. p. 97.
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3.3.1 Reparacao das vitimas

Conforme ja mencionado, ha trés pilares que sustentam o processo de
transicao politica brasileira, sao eles: o processo de reparacdao das vitimas; o
processo de responsabilizacdo dos agentes militares que esta diretamente
relacionado a justica e ao direito a memoria e a verdade; e o processo de reformas
de instituicdes, que se desenvolve com a criacdo de uma nova constitui¢cao,
conforme a analise feita sobre o poder constituinte®.

No Brasil, a parte de reparagao de vitimas teve destaque, iSsoO se comprova
pela Constituicdo de 88 que colocou em seu art. 8°, §3°, do Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitérias (ADCT)®, que trata sobre Estado Democratico de
Direito, a obrigacdo de reparacao aqueles atingidos pelos atos de excecdo. Isso foi
oficializado diante de duas comissdes especializadas: A Comissao Especial de
Mortos e Desaparecidos Politicos € a Comissdo de Anistia®.

A criacdo de tais comissOes foram de suma importancia, visto que pela
primeira vez reconheceram a responsabilidade objetiva do Estado nos crimes
ocorridos durante o regime militar®!. As Caravanas da Anistia deram espaco de fala
para as vitimas da ditadura, o que fez quebrar a l6gica da verdade absoluta por
parte do Estado e mostrar o ponto de vista dos civis®?.

Tal ferramenta buscou reparar as vitimas prejudicadas com o regime militar

38 SILVA FILHO, J. C. M. da. A ambiguidade da anistia no Brasil: memoéria e esquecimento na
transi¢@o inacabada. In: PIOVESAN, F.; PRADO 1. V. (cords). Direitos Humanos Atual. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2014. p. 35.

59 “Art. 8°. E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da

promulgacido da Constituigdo, foram atingidos, em decorréncia de motivacdo exclusivamente
politica, por atos de excec¢do, 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
graduacdo a que teriam direito se estivessem em servico ativo, obedecidos os prazos de
permanéncia em atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas  as
caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e militares e
observados os respectivos regimes juridicos.
§ 3° Aos cidadaos que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade profissional especifica,
em decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério da Aeronautica n® S-50-GMS5, de 19 de
junho de 1964, e n° S-285-GMS5 serd concedida reparacdo de natureza econdmica, na forma que
dispuser lei de iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze meses a
contar da promulgacdo da Constituicdo. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 5 dez. 1988).

60 CASTRO, R. S; SILVA FILHO, J. C. M. da. Justi¢ca de Transi¢do e Poder Judicidrio brasileiro - a
barreira da Lei de Anistia para a responsabilizacdo dos crimes da ditadura civil-militar no Brasil.
Revista de Estudos Criminais. Brasilia, n. 53, p. 51-87, abr./jun. 2014. p. 60.

61 Tbidem, p. 61.

62 Tbidem, p. 62.
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em todos os graus possiveis, incluindo o direito a declaracdo de condicdo de
anistiado politico; direito a reparacdo econdmica; direito a contagem financeira (em
relacdo ao tempo em que o perseguido politico se afastou de suas atividades
profissionais em razdo de ameacas ou puni¢des); direito a conclusao de curso por
interrupgao; direito a reintegracao de servidores, dentre outros (conforme previsto na
Lei n® 10.558/02%%).

Um fator relevante desenvolvido pela estratégia de reparacao dos danos foi
a busca pela verdade dos fatos. As comissdes de reparagcao passaram a averiguar
diretamente a veracidade dos ocorridos para que, em sendo o caso, fizessem a
reparacdo financeira, o que desmascarou por diversas vezes as versdoes dos

militares que foram oficializadas como ‘“‘verdade oficial”, isso inclui mortes por

supostos suicidios, e acidentes forjados®?.

3.3.2 Responsabilizacdo dos agentes violadores

Dos trés pilares mencionados anteriormente sobre o processo da justica
transicional, grande parte da doutrina sustenta que a responsabilizacao penal dos
agentes publicos que cometeram os crimes no periodo da ditadura militar esta
incluida no pilar da Justica®. Nesse sentido, a necessidade responsabiliza¢io
deixou a desejar.

Os militares envolvidos nos crimes lesa-humanidade foram por muitas vezes
recolocados nos cargos publicos. Assim, ndo houve repressao aos agentes policiais
ou militares, os quais se mantém até hoje em seus empregos e funcdes, salvo se
morreram ou se aposentaram®®,

Ricardo Silveira Castro e José Carlos Moreira Silva Filho afirmam que na
pratica a Lei de Anistia teve um foco prioritario em politica de esquecimento e falhou

na preservacao da histéria especialmente no que tange na responsabilizacdao dos

63 BRASIL. Lei n° 10.558, de 13 de novembro de 2002. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 14 nov.
2002.

64 CASTRO, R. S; SILVA FILHO, J. C. M. da. Justi¢a de Transi¢do e Poder Judicidrio brasileiro - a
barreira da Lei de Anistia para a responsabilizacdo dos crimes da ditadura civil-militar no Brasil.
Revista de Estudos Criminais. Brasilia, n. 53, p. 51-87, abr./jun. 2014. p. 62.

65 SILVA FILHO, J. C. M. da. A ambiguidade da anistia no Brasil: memdria e esquecimento na
transicdo inacabada. In: PIOVESAN, F.; PRADO 1. V. (cords). Direitos Humanos Atual. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2014. p. 35.

66 Ibidem, p. 18.
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agentes militares®’.

H4 uma relacdo entre responsabilizacdo (julgamento) e estabilidade
(anistia)®®, Isso se explica vez que a anistia fornece a estabilidade para a
estruturacao da democracia para perpetuacao dos direitos humanos.

Assim, infere-se que qualquer ato legitimado pelo Estado € juridicamente
possivel, ndo existindo mais o conceito de “moral” dentro do direito. Ademais, os
atos ilegais cometidos pelo Estado na mesma época militar ndo implicam qualquer
tipo de punicdo ou responsabilizacdo, ao passo que aqueles atos praticados por
civis, em razdo da oposicdo aos atos ilegais estatais, ja foram julgados e
condenados com sancdes drdsticas e desproporcionais®®.

Portanto, a justica transicional no Brasil foi falha em larga escala ao nao
priorizar a responsabilizacdo dos agentes militares que cometeram crimes radicais
contra a humanidade. Por mais que o sistema de reparagao de vitimas seja de suma
importancia, para findar por completo o periodo autoritario € essencial a punigcao e
responsabilizacdo dos atentados, a fim da valorizacdo da verdade e da memoria de

uma nacao.

4 POSICIONAMENTO DOS ORGAOS JURISDICIONAIS EM RELACAO A LEI
DE ANISTIA

4.1  POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)

A interpretacdo do pardgrafo 1° do artigo 1° da Lei de Anistia (Lei n°
6.683/1979) foi o foco da discussdo da ADPF 153, ajuizada no STF pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em outubro de 20087°. De
acordo com esse artigo, eram conexos, para os fins de concessao de anistia, crimes

de qualquer natureza sendo relacionados com crimes politicos ou por motivacao

67 Ibidem, p. 19.

68 OLSEN, T. D.; PAYNE, L.; REITER, A. G. As implicac¢des politicas dos processos de anistia. In:
ABRAO, P; PAYNE, L; TORELLY, M. A Anistia na Era da Responsabilizacdo: o Brasil em
perspectiva internacional e comparada. Brasilia: Ministério da Justica, 2010. p. 563.

% MEYER, E. P. N. Anistia e poder constituinte: bases para uma compreensdo hermenéutica do
projeto constitucional instituido pela Constituicdo de 1988. In: PIOVESAN, F.; PRADO, I. V.
(cords). Direitos Humanos Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 46

7O ROESLER, C. R.; SENRA, L. C. de M. Lei de anistia e justica de transi¢io: a releitura da ADPF
153 sob o viés argumentativo e principiolégico. Revista Sequéncia Florianépolis. Florianépolis,
n. 64, p. 131-160, 2012. Disponivel em <http://www.scie lo.br/scielo.php?pid=S2177705520120001
00007 &script=sci_artt ext> . Acesso em 5 out 2018.
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politica’!.

Assim, a OAB requereu uma interpretacdo de acordo com a Constitui¢ao de
1988, para que fosse declarado a ndo extensdo da anistia aos crimes cometidos
pelos agentes militares. A ADPF 153 foi julgada improcedente em abril de 2010, num
resultado de sete votos contra dois. Nesse sentido, o entendimento que prevaleceu
foi pela validade da Lei de Anistia, ja que, de acordo com o STF, € um instrumento
de transi¢do do regime ditatorial para o democrético.

De acordo o Tribunal, a Lei de Anistia € um acordo pré-constituinte, sendo
condicdo da prépria Constituicdo. Nesse sentido, tendo em vista que a anistia de
1979 ja fora aprovada no Congresso Nacional, o entendimento do STF foi por
manter a legitimidade, ndo podendo ser considerada uma “autoanistia”. Ademais,
afirmou que a conexdo criada pela lei é sui generis e representa o acordo entre
governo e oposicao’?.

O principal argumento do STF é que a lei foi fruto de um intenso debate
social, representando uma etapa necessaria ao processo de reconciliacdo e
redemocratizacao do pais. Nesse sentido, o fim do regime militar seria muito mais
traumatico sem a validade da lei, o que perpetuaria o clima de desconfianca e
rivalidade entre os diversos grupos politicos’>.

Portanto, o STF decidiu pela manutencdao da Lei de Anistia de 1979, pelas
demandas de natureza civil, ao passo que a Corte Interamericana de Direitos

Humanos (CIDH) condenou o Brasil no processo de Julia Gomes Lund sobre a

7L Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de

1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais,
aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e
Indireta, de fundacdes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e
Judicidrio, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em
Atos Institucionais e Complementares.
§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagao politica. (BRASIL. Lei N° 6.683, de
28 de agosto de 1979. Concede anistia e d4 outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 28 ago. 1979.)

72 SILVA FILHO, J. C. M. da. A ambiguidade da anistia no Brasil: memoéria e esquecimento na
transi¢@o inacabada. In: PIOVESAN, F.; PRADO 1. V. (cords). Direitos Humanos Atual. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2014. p. 66.

73 Nas palavras do ministro Eros Grau: “o derradeiro argumento dos que justificam, a todo custo, a
encoberta inclusdo na Lei no 6.683 dos crimes cometidos por funciondrios do Estado contra
presos politicos € o de que houve, no caso, um acordo para permitir a transi¢do do regime militar
ao Estado de Direito” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental 153. Rel. Min. Eros Grau. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil x Congresso Nacional. Didrio da Justica Eletrébnico do Supremo Tribunal Federal,
Brasilia, DF, 28 abr. 2010).



22

Guerrilha do Araguaia’, bem como no caso Herzog e Outros vs. Brasil’>.

Em contrapartida, no julgamento da ADPF 1307°, o STF declarou que a Lei
de Imprensa (Lei n° 5250/67) € incompativel com a Constituicdo de 1988, tendo em
vista que a imprensa configura uma faceta da democracia para difusdo de
informacdes politicas.

E necessdrio ressaltar que as posices tomadas pelo STF nos julgamentos
da ADPF n° 130 e ADPF n° 153 podem ser consideradas incompativeis. A primeira
reconhece o a Lei de Imprensa como autoritaria, j4 que a principal intencdo era
proibir a difusao de ideias contrarias ao regime militar. Na segunda (153) a posicao
do STF nao foi firme em relacdo a defesa das liberdades civis, ja que foi utilizado
inclusive o argumento de que o STF ndo é competente para alterar uma norma’’.

Portanto, no momento em que a Lei de Anistia foi considerada vdlida pelo
entendimento do STF, se faz necessario um forte questionamento, principalmente
quando se considera o direito a verdade e a memoria; a complexidade do poder
constituinte e, especialmente, a necessidade de responsabilizacdo dos agentes

militares por atos violadores de direitos humanos.

4.2  POSICIONAMENTO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS (CIDH)

O Brasil aderiu a Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto San
José da Costa Rica) em 25 de setembro de 1992 e em 10 de dezembro de 1998 se
submeteu a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Assim, foi
criado um conflito entre a hierarquia das normas expressas nos tratados
internacionais aderidos pelo pais, jad que, até o momento em questdo, o STF havia

definido que os tratados de direitos humanos teriam o status de lei ordinaria’®.

74 Corte Interamericana de Direitos Humanos Gomes Lund e Outros x Brasil. Sentenga de 24 de
Novembro de 2010. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos /articulos/seriec_219_p
or.pdf>. Acesso em 02 de novembro de 2018.

75 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herzog e Outros x Brasil. Sentenga de 15 de
marco de 2018. Disponivel em:<http://www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_353_p
or.pdf> Acesso em 02 de novembro de 2018.

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 130.
Rel. Min. Carlos Britto. Partido Democrético Trabalhista x Presidente da Repiiblica. Didrio da
Justica Eletronico do Supremo Tribunal Federal, Brasilia, DF, 25 fev. 2010

77 SILVA FILHO, J. C. M. da. A ambiguidade da anistia no Brasil: memoéria e esquecimento na
transicdo inacabada. In: PIOVESAN, F.; PRADO 1. V. (cords). Direitos Humanos Atual. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2014. p. 67.

78 Ibidem, p. 72-73.
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Na visio de Antdnio Augusto Cancado Trindade’”®, houve um
desenvolvimento histérico de protecao internacional dos direitos humanos. Assim, de
modo gradual, houve a superacdo do passado para a que protecdo dos direitos
basicos da pessoa humana fosse cada vez mais abrangida nos ordenamentos
juridicos internos.

Nesse sentido, a CIDH, em novembro de 2010, decidiu que que a nido
punicdao dos agentes responsaveis configura violacdo as convengdes internacionais
de direitos humanos ja ratificadas pelo Brasil. Ademais, declarou que o STF na
decisao ADPF 153, nao realizou o controle de convencionalidade, afirmando que é
obrigacdo do Estado cumprir com as obrigagdes internacionais voluntariamente
contraidas, sendo um principio bésico do direito internacional. Concluiu, por fim, que
o Estado brasileiro deve conduzir a investigacdo penal dos fatos, a fim de esclarecé-
los e determinar as correspondentes responsabilidades penais®.

No caso Gomes Lund?®! e Outros (“Guerrilha do Araguaia™) v. Brasil a CIDH
decidiu que as disposicdes da Lei de Anistia impedem a investigacao e sancao das
violagdes de direitos humanos e, portanto, sao incompativeis com a Convengao
Americana. Assim, deixam de ter efeitos juridicos e nao podem ser consideradas
obstiaculos para investigacdo dos fatos e busca da verdade, tampouco para
identificacdo e punicao dos responsaveis.

O principal fundamento foi a nao apuracdao dos crimes praticados pelos
militares durante a Guerrilha do Araguaia (1972 — 1974), tendo destaque o
desaparecimento forcado de presos politicos. No caso em tela, nao ha duvidas
quanto as graves violagdes de direitos humanos praticados por agentes estatais®?.

O caso “Herzog e outros vs. Brasil™® se refere a responsabilidade
internacional do Estado pela situacdo de detencdo arbitrdria, tortura e morte do

jornalista Vladmir Herzog (25 de outubro de 1975) e foi submetido a Corte

79 CANCADO TRINDADE, A. A. A Protec¢do Internacional dos Direitos Humanos. Fundamentos e
Instrumentos basicos. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 04.

80 SILVA FILHO, J. C. M. da. A ambiguidade da anistia no Brasil: memoria e esquecimento na
transicdo inacabada. In: PIOVESAN, F.; PRADO 1. V. (cords). Direitos Humanos Atual. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2014. p. 38.

81 Corte Interamericana de Direitos Humanos Gomes Lund e Outros x Brasil. Sentenca de 24 de
Novembro de 2010. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos /articulos/seriec_219
_por.pdf>. Acesso em 02 de novembro de 2018.

82 Mais de 60 cidaddos, dentre eles estudantes, trabalhadores e camponeses, foram assassinados e
desaparecidos, muitos dos quais até o presente momento nao foram encontrados.

83 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herzog e Outros x Brasil. Sentenca de 15 de margo
de 2018. Disponivel em:<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_353_p or.pdf>
Acesso em 02 de novembro de 2018.
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Interamericana de Direitos Humanos em 22 de abril de 2016.

Dentre as Excecdes de Incompeténcia trazidas pela contestacao do
Estado®, uma delas é a incompeténcia ratione temporis sobre fatos anteriores ao
reconhecimento de competéncia contenciosa da Corte. Em sua fundamentagao,
alega que a adesdo a Convencdo Americana ocorreu em 6 de novembro de 1992, e
reconheceu a competéncia contenciosa da Corte em 10 de dezembro de 1998,
momento posterior, inclusive, a promulgacdo da Lei de Anistia. Ademais, o Estado
afirmou que ratificou a Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura
(CIPST) em 20 de julho de 1989, e que os fatos relacionados a Vladimir Herzog
ocorreram em 1975, antes da adesdo do Brasil a CIPST.

Como contraponto, a Corte informou que os fatos sao unicamente aqueles
que ocorreram apos 10 de dezembro de 1998, respeitando, portanto, o principioda
irretroatividade e a jurisprudéncia do Tribunal na matéria. Ademais, alegou que as
viola¢gdes da Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura se incluem
na competéncia temporal da Corte Interamericana, pois se relacionam aquelas
associadas a obrigacdo de investigar e punir atos de tortura, decorrentes
precisamente das violagcdes autdbnomas aos artigos 8 e 25 da Convencao
Americana.

Por fim, cumpre destacar que as violacdes e crimes de lesa-humanidade
foram praticados durante a ditadura militar e persistiram até apds 1998, e alguns se
estendem até o presente momento. Sendo assim, sdo caracterizados como

viola¢des permanentes, sendo passiveis de investigacdo e punicao®.

8 Em sua argumentacdo afirma que os processos criminais iniciados antes de 10 de dezembro de
1998, mesmo que estejam ainda em curso, ndo podem gerar responsabilidade internacional, pois,
nesse caso, os fatos que gerariam a responsabilidade do Estado s@o anteriores ao
reconhecimento de competéncia. (Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herzog e
Outros x Brasil. Sentenca de 15 de mar¢co de 2018. Disponivel em:<http://www.corte
idh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_353_por.pdf> Acesso em 02 de novembro de 2018).

85 Destaca-se assim a decisdo da corte no caso Alfonso Martin del Campo Dodd: “A Corte tem
competéncia para examinar e se pronunciar sobre possiveis viola¢des de direitos humanos a
respeito de um processo de investigacdo ocorrido posteriormente a data de reconhecimento de
competéncia do Tribunal, ainda que esse processo tenha tido inicio antes do reconhecimento da
competéncia contenciosa”. (Cf. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Alfonso Martin
del Campo Dodd. Sentenca de 3 de setembro de 2004. Disponivel em:<http://www.cidh.oas.o
rg/annualrep/200 9sp/mexico12228.sp.htm>. Acessoem 21 nov. 2018.; e Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panamd. Sentenca de 12 de agosto de 2008.
Disponivel em:<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_186_es p.pdf> Acesso em 11
nov. 2018.
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A CIDH?¢ ainda determinou que o Brasil deverd conduzir a investigacdo
penal dos fatos, determinando as responsabilidades penais e aplicando as sancdes
previstas.

O Brasil, ao aderir ao Sistema Interamericano de Direitos humanos se
submeteu a jurisdicao da Corte, desde que os julgamentos dos fatos fossem apods
dia 10 de dezembro de 1998. Assim, tendo em vista que os fatos sdo posteriores a
data da submissdo brasileira aos tratados internacionais, j4 que se tratam de
viola¢cdes permanentes, resta confirmada a competéncia da Corte para o julgamento

do caso.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A defesa dos direitos fundamentais € primordial em qualquer discussao
acerca de abusos estatais. Assim, conforme consagra a Constituicdo de 88 e a
Convencao Americana de Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil em 1992, ¢é
inviavel a concessdo de um beneficio penal a agentes militares autores de graves
atentados aos direitos humanos, o que vai na contramao do entendimento do STF.

De acordo com a Comissdao Especial da CIDH, cerca de 50 mil pessoas
desapareceram nos primeiros meses de ditadura; cerca de 20 mil presos foram
submetidos a tortura; houve cerca de 354 mortos e desaparecidos politicos; mais de
130 pessoas foram expulsas do pais e cerca de 5.000 pessoas tiveram seus
mandatos e direitos politicos suspensos.

A excessiva gravidade dos crimes exige uma postura ativa do Estado para
ndo sO reparar as vitimas, como ja tem sido feito, mas também responsabilizar os
agentes. Ao compactuar com a anistia ampla, o Estado torna-se legitimo para
praticar qualquer ato, deturpando o conceito de “moral” existente no direito.

Neste sentido, pelo entendimento do STF, as regras passam a ser ditadas
conforme os jogadores. Durante o mesmo periodo militar, os civis que cometeram os
chamados ““‘crimes politicos”, definidos pelos atos institucionais, foram drasticamente
punidos, ao passo que os militares jamais tiveram qualquer tipo de puni¢do ou

responsabilizacao.

86 Corte Interamericana de Direitos Humanos Gomes Lund e Outros x Brasil. Sentenca de 24 de
Novembro de 2010. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos /articulos/seriec_219
_por.pdf>. Acesso em 02 de novembro de 2018.
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Posto isso, cumpre lembrar que os moldes que construiram a Lei de Anistia
estdo distantes de serem considerados democraticos, j4 que nao houve sequer
participacdo parlamentar, tampouco da sociedade civil.

Ademais, a recep¢do da Lei de Anistia pela Constituicao de 88 faz com que
o poder constituinte origindrio seja submetido a um regime autoritario anterior que
nao tem conexdao com os principios democraticos de direito. Nesta perspectiva, as
diretrizes autoritdrias impostas por um regime juridico ndo devem limitar uma nova
constituicao, sobretudo quando se trata de violagdes a direitos humanos.

Entretanto, urge mencionar que apesar das lacunas e omissdes existentes
na Lei de Anistia, a Justica de Transi¢cdo brasileira teve decorréncias bastante
satisfatérias. Assim, além da libertacao de presos politicos e retorno dos exilados, foi
através das Comissdes da Verdade que foi possivel a investigacdo a fundo da
histoéria e preservacao da memoria, quebrando as “verdades oficiais’ definidas pelos
arquivos militares.

Nesse sentido, a Justica de Transicdo tem por objetivo a andlise de um
passado tragico, coberto de violagdes a direitos humanos, a fim de que no presente
haja reparagdo e responsabilizacdo, prezando por uma memoria para a
consolidacdo dos valores democraticos no futuro.

Portanto, a CIDH contribuiu com o fortalecimento da Justica de Transicao,
ao se posicionar contrariamente a atos de violéncia institucionalizada e a atos
barbaros cometidos pelos agentes estatais violadores de direitos humanos. O
entendimento consolidado por toda jurisprudéncia da Corte, pela invalidacao das leis
de ““autoanistia” e pelo aumento da participacdo popular e acesso a informacgao, é
integralmente adequado aos valores democraticos de um Estado de Direito.

Por todo exposto, infere-se que apesar da Constituicdo de 88 e da Lei de
Anistia representarem uma ruptura com o regime autoritirio presente no periodo
histérico anterior, tal impacto deixou a desejar na questao de Justica de Transicao,
essencialmente no que tange a responsabilizacdo dos agentes estatais. Isso se
verifica principalmente no acolhimento por alguns ministros do STF da anistia

bilateral, diametralmente oposta as decisdes proferidas pela CIDH.
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