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Resumo: No cenario sul-americano, com 0 propésito de apagar o passado das
violagcbes perpetradas pelos antigos ocupantes do poder durante 0s governos
autoritarios, dentre os diversos mecanismos existentes para solucionar o desafio da
redemocratiza¢do, destacam-se as leis de anistia. Essas solu¢des, em muitos casos,
foram submetidas a jurisdicdo internacional de direitos humanos que, por vezes,
destoam de solugdes julgadas no plano interno de alguns paises. Foi 0 que ocorreu
no caso brasileiro, a Lei de Anistia foi declarada constitucional no julgamento da
ADPF n° 153, muito embora a Corte Interamericana de Direitos Humanos tenha
proclamado a sua incompatibilidade com o dever internacional de accountability com
a criminalidade de Estado.

Palavras-chave: ANISTIAS; TRANSICOES POLITICAS; DIREITOS HUMANOS.

Abstract: Among the various mechanisms to solve the challenge of
redemocratization, stand out in the South American scenario its laws of amnesties
with the effect of erase past human rights violations perpetrated by old dictators
during the authoritarian regimes. These laws were analyzed by Inter-American Court
of Human Rights which, sometimes, gave a different solution than the ones judged in
the national scenario of some countries. It was actually what happened in the
Brazilian case, its amnesty law were considered in accordance with the Brazilian
Constitution in the case ADPF n° 153, although the jurisprudence of the Inter-
American Court of Human Rights had considered it incompatible with the duty of
accountability regarding state crimes committed during authoritarian regimes.
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1. Introducgéo

No cenario sul-americano da segunda metade do século XX, em especial nas
décadas de 60 e 70, muitos paises vivenciaram experiéncias de governos
autoritarios que se estabeleceram a partir de golpes de Estado com historico de
praticas de represséao politica e supressao de liberdades individuais. Diante da perda
do apoio dos setores nas sociedades que em um primeiro momento apoiaram esses

governos, os militares sairam de cena negociando a redemocratizacdo desses
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paises, especialmente a partir da década de 80 com a ruina interna da Unido

Soviética que simbolizava o fim do receio do regime comunista.

Com intuito de viabilizar essa transicdo de regimes, as ditaduras utilizaram o
mecanismo das anistias politicas a fim de possibilitar uma passagem gradual e
segura para o regime de liberdades, assegurando a extincdo da punibilidade pelos
excessos praticados pelos seus integrantes.

Vale lembrar que, no caso brasileiro, a persecugcdo penal dos agentes da
ditadura restou inviabilizada por forca da anistia concedida pelo governo brasileiro
em 1979. Dessa forma, a pesquisa investigara quais sdo as modalidades de anistias
existentes mundo afora, a posicdo adotada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) no enfrentamento dessa intricada questéo para, por fim, analisar a
compatibilidade do julgamento da ADPF n° 153, que questionou perante o STF a
validade da lei n°® 6.683 de 1979 que anistiou 0s crimes praticados pelos agentes do

Estado durante a ditadura militar brasileira, com a jurisprudéncia da CIDH.

2. Analise das anistias como mecanismos de transi¢cdo de regimes politicos

A doutrina penal, tradicionalmente, trata o instituto da anistia denominando-o
como o esquecimento de um crime, isto é, uma vontade oriunda do poder legislativo,
composto democraticamente pelos representantes do povo, que retira a punicao de
determinados fatos que outrora seriam considerados como crime. Trata-se assim de
uma causa de extincdo da punibilidade que faz desaparecer todas as consequéncias
penais de um fato delituoso, impedindo qualquer apreciacédo sobre a materialidade e
autoria do mesmo (JAPIASSU e GUEIROS, 2012, p. 548).

Por outro lado, dentro da concepcéo da justica de transicdo?, a anistia é um
instrumento de negociagdo nos processos de paz, que causa questionamentos no
que diz respeito as condi¢cdes em que pode ser concebida. A partir dessa marcagao,
€ necessario esclarecer que existem duas formas mais utilizadas de concesséo de
anistia no cenario das transi¢cdes politicas, a saber, as absolutas e as chamadas
condicionadas (AMBOS, 2010, pp. 66-81).

? Concepcéo daquilo que amplamente se entende como justica, associada a periodos de transicéo politica (de um
governo repressor para um regime democratico). “In prior work, I have defined transitional justice as that
conception of justice associated with periods of political change”. TEITEL, 2011. Ruti.
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Explica o citado autor que as anistias absolutas se caracterizam como

“amnésicas”, uma vez que seu designo € esconder crimes do passado proibindo
qualquer investigacdo. Sao, pois, o desfecho de uma negociagéo para por fim a um
conflito ou facilitar um processo de transicdo de regimes politicos, dado que neste
altimo caso podem ser nomeadas de anistias de compromisso.

As criticas que se fazem a essa modalidade se dao pelo fato de que as
mesmas conduzem ao desamparo as vitimas e a perpetuacdo da impunidade. Elas
impedem a identificacdo dos autores e trazem um verdadeiro obstaculo a luta pela
apuracédo dos fatos que realmente ocorreram, implicando isso ndo somente em um
empecilho na luta pela memdria nacional, assim também como no direito das
familias das vitimas a terem os restos mortais de seus familiares identificados e
sepultados (memoéria democratica e direito ao luto), o que € mais um instrumento em
prol da reconciliagdo e pacificacdo nacional. Segundo Ambos (2010, pp. 66-81),
pode ser citado como um exemplo tradicional dessa modalidade de anistia, o caso
chileno que determinou a extingdo da punibilidade de todos os crimes cometidos por
agentes do Estado entre 11 de setembro de 1973, dia do golpe de Estado no
governo do presidente Salvador Allende, e o dia 10 de marco de 1978.

De outro lado, h4d a chamada anistia condicionada, que nao livra
imediatamente de punicdo os autores de crimes, e subordinam a extingdo da
punibilidade a realizagdo de certos feitos. Em outras palavras, 0s antigos atores
politicos do regime superado devem realizar atos em prol da satisfacdo de legitimos
reclamos democraticos, em especial, revelar completamente os fatos ocorridos,
reconhecer suas responsabilidades, o arrependimento, tendo em vista a
necessidade da reconciliacgdo nacional e do fomento a discussdo sobre
acontecimentos relacionados as violagdes de direitos fundamentais.

Esse modelo pode ser exemplificado através da experiéncia sul-africana que
sobrevalorizou a reconciliacdo nacional como pilar central da reconstrugdo soécio-
psicoldgica pos-conflito. Sob esse prisma, retrata a concepgéo de justica de forma a
integrar as comunidades cindidas pelo regime do aparthaid social, podendo-se
afirmar que foi capaz de restabelecer o didlogo entre as vitimas e seus agressores
(VALLE e MENEZES, 2011). Dentre os requisitos para a sua viabilizacdo, seria a

necessidade do solicitante revelar todos os acontecimentos durante o regime de
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repressdo em um esquema de anistia em troca da verdade, e, assim, esses delitos

poderiam ser categorizados como crimes politicos. Afirma Ambos (2010, pp. 66-81)
que de 7.116 solicitagdes individuais de perpetradores de agressdes na Africa do
Sul, em 1.167 casos foi concedida anistia e em 145 os solicitantes tiveram éxito
parcial.

Seja como for, esse caso deve ser tido como absolutamente distinto dos
casos de anistia ampla, geral e irrestrita, tendo sido aprovada através do argumento
de ser uma etapa indispensavel como ponte histérica no caminho para reconciliagéo
e unidade nacional.

Ultrapassadas essas consideracdes, deve ser frisado que as chamadas
anistias absolutas séo geralmente inadmitidas pelos sistemas regionais de protecao
de direitos humanos. Nesse sentido, é particularmente importante para fins desta
pesquisa, a jurisprudéncia da CIDH, que serd analisada no proximo topico desta

pesquisa.

3. As anistias politicas sob as lentes da CIDH

E cedico que as cortes internacionais de direitos humanos, em especial no
que diz respeito a este artigo, a CIDH, consolidaram o entendimento de que o0s
crimes de lesa-humanidade ndo podem ser anistiados por legislacdo interna dos
estados membros (BALESTERO, 2010). Melhor explicando, essa proibigdo recai
sobre as ja examinadas anistias absolutas, também chamadas de autoanistias.

Antes de ser enfrentada a questao propriamente dita das transicoes das
ditaduras para os regimes democraticos, sera feita em uma breve digresséao histérica
sobre o panorama geral do contexto socio-politico mundial que deflagrou o
fendbmeno das ditaduras militares latino-americanas, para uma melhor compreenséo

sobre esse periodo obscuro da histéria.

3.1. A construcao dos regimes autoritarios na América Latina

Dentro do lapso histérico que ficou conhecido como Guerra Fria, 0os paises
do Terceiro Mundo atravessavam um periodo de evidente instabilidade politica e
social para a visdo dos Estados Unidos, que identificavam o momento como a

possibilidade de expansdo do comunismo soviético. Desde o inicio, 0s americanos
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combateram esse perigo por todos 0s meios possiveis, dentre 0s quais se

destacaram a ajuda econ6mica, propaganda ideoldgica, passando pela subversédo
militar oficial e ndo oficial, de preferéncia com parceria do regime local amigo ou
comprado. Diferente disso, a URSS adotou uma visdo pragmatica em relacdo ao
Terceiro Mundo, pois ndo tinha pretensdo de expandir mais ainda a regidao de
governo comunista para além da extensdo de sua ocupacao na Europa ocidental ou
da intervencéo chinesa no oriente (HOBSBAWN, 1995, p. 422).

O receio norte-americano do fantasma do comunismo veio a realizar-se
através de um movimento revolucionario que se concretizou em um lugar
inimaginado, a poucas milhas de seu territério. Sob esse prisma, com o éxito da
Revolugcdo Cubana, e com a declaracdo do vitorioso governo de Fidel Castro,
doravante oficialmente comunista, a Unido Soviética imediatamente o tomou sob sua
protecdo, mas sem que iSso representasse uma real ameacga as suas relagbes com
os Estados Unidos (GADDIS, 2010, pp. 73-75).

E bem verdade que na América do Sul comegava um questionamento
moderado ndo em relagdo ao capitalismo, mas, sim, ao chamado pré-capitalismo
gue tinha como combustivel os interesses locais, e o imperialismo americano que o
apoiava incondicionalmente. A trajetéria em alguns paises da América do Sul ndo
era a luta armada, mas, sim, da formacédo de frentes populares ou nacionais,
geralmente aliadas a burguesia ou a chamada pequena burguesia nacional, fato
este que fazia os diplomatas americanos debaterem constantemente se o0s
movimentos eram pro-comunistas ou nao.

Em sintese, ocorreram pequenas tentativas de guerrilha das décadas de 60
e 70, normalmente formadas por entusiasmados grupos jovens, inspirados em toda
a parte do continente latino-americano pelas figuras de Che Guevara, Fidel Castro e
Mao Tse-tung, que proporcionaram uma infalivel desculpa para implacaveis atos de
repressao, através de golpes militares (HOBSBAWN, 1995, p. 424).

Por tais razdes é possivel deduzir, parcialmente, que o fendmeno do
totalitarismo ainda continuava a produzir alguns efeitos décadas depois do fim da
Segunda Grande Guerra. Inclusive, percebe-se uma preocupante tendéncia a
golpes autoritarios, com o objetivo de suprimir qualquer movimento que gerasse

davidas no setor de inteligéncia norte-americano, 0 que colocava em tensao 0s
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ideais de liberdade e democracia tao festejados em 1945, apds o fim da Segunda

Guerra.

Na Argentina, a histéria do século XX foi marcada ndo somente pelas
grandes mudancas que se deram no plano social, mas também pela violéncia dos
recorrentes golpes de Estado sofridos pelo pais. Esse processo de sucessivas
rupturas nos regimes politicos comecou na década de 1930, e perdurou até a
década de 1980 (YACOBUCCI, 2011, p. 22), até os militares serem desalojados
apos a derrota de suas Forcas Armadas em 1982 (HOBSBAWN, 1995, p. 429).

No caso do Chile, com o crescimento das esquerdas institucionalizadas,
Salvador Allende declarou apoio a luta armada nos demais paises da América do
Sul durante a | Conferéncia da Organizacdo Latino-Americana de Solidariedade
realizada na cidade de Havana em 1967, fazendo uma clara ressalva para o caso
chileno no qual declarava que seria possivel uma revolucdo dentro dos parametros
democraticos. O crescente apoio a Allende despertou o interesse de Washington
nas vindouras eleicdes, diante da exitosa Revolugdo Cubana de 1959 (QUADRAT,
2010, p. 530).

Em outubro de 1970, Salvador Allende foi eleito presidente do Chile, até que
em 1973, finalmente houve um golpe militar vitorioso em Santiago por parte de um
governo confiavelmente anticomunista, chefiado pelo ditador Augusto Pinochet,
apoiado pelo governo de Nixon nos EUA.® Essa nova lideranca rapidamente se
mostrou nos moldes caracteristicos dos regimes militares da década de 1970, com
execucdes, massacres, oficiais ou, paraoficiais tortura sistematica de prisioneiros e
exilios para adversarios politicos.

No Uruguai, de igual forma, a historia se repetiu como nos demais paises
sul-americanos mencionados, ‘“fa dictadura (denominada em Uruguai como civico-
militar) se estendio desde 1973 hasta 1985,” como afirma Adriasola (2011, p. 314).
As forgas armadas agiram no pais de maneira autbnoma, ou em coordenagao com
outros militares de paises vizinhos como Argentina, Chile, Paraguai e Brasil, naquilo

gue se denominou Plano Condor, instaurado em 1975.

® Nesse sentido: GADDIS, 2010, p.166; HOBSBAWN, 1995, p. 430; e QUADRAT, 2010, p. 530. Gaddis afirma
ainda uma série de escandalos de espionagem, no qual se destacou internacionalmente o caso Watergate, que
levaram mais tarde o Presidente Nixon a rentincia da presidéncia dos Estados Unidos.
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Por ocasido dos fatos, no estudo do surgimento dos regimes autoritarios

instaurados nos paises sul-americanos, e com 0 recente processo de
redemocratizacdo dessas nacodes, deflagrado principalmente por forca da queda do
Muro de Berlin em 1989, e com ele a ruina interna das ditaduras no leste da Europa,
aparece como primeiro enfrentamento dessa nova realidade a questao de como lidar
com esse passado recente, sem que iSso represente um eventual risco a almejada
estabilidade democratica.

E necessario ter-se a consciéncia de que, a par das influéncias dos conflitos
do século XX, que, ao que parece, tiveram alguma presenca nha instauracdo desses
regimes, o autoritarismo estabelecido também é fruto de consentimentos por
parcelas dessas sociedades, a exemplo do ocorrido no Brasil, que pode ser ilustrado
pela manifestacdo popular das classes médias e altas no movimento que ficou
conhecido nacionalmente como a “Marcha de Deus com a familia pela liberdade”.

Streck (2010, p. 174) faz o alerta de que em alguns posicionamentos sobre a
questdo da ditadura no Brasil, misturam-se concep¢des pessoais com a andlise
juridica, dentro da dicotomia do que o autor chama de “direita” e “esquerda” do
direito, o que, na verdade, traduzem-se como meras opiniées que possuem talvez
relevancia politica, mas nao juridica. Posto isso, alerta-se que esta andlise é de

cunho estritamente académico.

3.2. Ajurisprudéncia da CIDH sobre as leis de anistia

E cedico que as leis de anistia (item 2) s&o um instrumento de transicdo de
governos autoritarios para regimes democraticos, como forma de viabilizar
mudancas politicas evitando-se mais episodios de derramamento de sangue. Esses
provimentos legislativos marcaram o fim das ditaduras militares na América do Sul
entre as décadas de 1970 e de 1980.

E possivel também afirmar, nesse sentido, que essas anistias efetivadas no
contexto dessas transicdes, além de viabilizarem a democratizacdo desses paises,
também tiveram como efeito desejado pelos respectivos governos a extincdo da
punibilidade das graves violagbes praticadas pelos seus agentes. Através dessa

férmula, os antigos atores politicos sairam de cena garantindo a impossibilidade de
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virem a ter acento no banco de réus sob acusacdo de atos de excesso ocorridos

durante o periodo da represséo.

De forma contraria a expectativa dos governos anteriores, destacou-se a
CIDH no processo justransicional, que teve como paradigma o julgamento do caso
Barrios Altos vs. Peru — chacina que resultou na execu¢do sumaria de 14 pessoas
por agentes do Estado peruano — no qual este foi condenado perante esta judicatura
a tomar providéncias em relagcdo ao prosseguimento das investigacdes criminais do
massacre, consolidando na Corte o entendimento de que aquelas leis de anistia sao
nulas e incompativeis com a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Além disso, houve ainda condenacdo a compensacdo econdmica dos
parentes das vitimas desse episédio, tendo concluido a Corte que as leis de auto-
anistia perpetuam a impunidade, viabilizando uma injustica continuada.*

Piovesan destaca ainda o julgado do caso Almocinad Arellano vs. Chile °
que teve como objeto o decreto-lei n° 2.191/1978,° que anistiava 0s crimes
cometidos durante o golpe militar chileno no governo de Salvador Allende (item 2.2)
no regime ditatorial de Pinochet. Para aquela Corte a aplicacéo de leis que outorgam
anistias para crimes de lesa-humanidade impedem o cumprimento das obrigacfes
assumidas pelos Estados membros da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, concluindo que seria o aludido decreto-lei de autoanistia invalido por
implicar em denegacao de justica as vitimas, bem como afrontar o dever do Estado
de investigar, processar, julgar e reparar graves violacées de direitos humanos.

Dentre outras providéncias justransicionais adotadas por esse pais, pode ser
citada a criacdo da Comissdo da Verdade e Reconciliagdo em 1990,” e a posterior
Ley n° 19.123/1992 com previsdes de reparacdes e outros beneficios em favor de
vitimas de atos praticados em razéo de violéncia politica.

No contexto chileno destacou-se, em analise Ultima, o mandado de prisao

expedido pela justica espanhola em desfavor do antigo lider do governo militar

* Flavia Piovesan afirma que esses nimeros estdo disponiveis nos dados oficiais da Secretaria de Direitos
Humanos e nas estimativas ndo oficiais das organiza¢es Las Madres de la Plaza de Mayo. PIOVESAN, 2011,
p. 76.

> Almocinad Arellano y otros vs. Chile. Sentencia de 26 de sietembre de 2006. Serie Cn.154. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf Acesso em: 20 de novembro de 2012.

® Decreto-ley 2191/78. Concede amnistia a las personas que indica por los delitos de sefiala.

" Decreto Supremo n° 335 de 25 de abril de 1990 — Crea Comisién de Verdad y Reconciliacion.
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chileno Augusto Pinochet, que se encontrava em Londres, ordem esta

fundamentada na acusacdo de eliminacdo fisica de pessoas, tortura, sequestro e
desaparecimento forcado de outras, a partir da provocacao de familiares de vitimas
espanholas durante a ditadura instaurada no Chile. Registre-se ainda que Pinochet
foi liberado para retornar ao seu pais para la ser processado e julgado pelos crimes
cometidos durante seu governo (FAVERO, 2010, p. 220).

Por sua vez, na Argentina a transi¢cdo politica negociada com os militares,
enfraquecidos pela derrota na Guerra das Malvinas, viabilizou o fim daquele regime
através, primeiramente, da edicdo da Ley del Punto Final® posteriormente
complementada pela Ley de Obediencia Debida, e por fim, pelos decretos
presidenciais do Presidente Menen.? Essa normatividade obstaculizava eventual
persecutio criminis pelos crimes perpetrados pelo Estado que, entre 1976 e 1983,
teve entre 18.000 a 30.000 pessoas desaparecidas de maneira forcosa (PIOVESAN,
2011, p. 81).

Certo € que em 2003 houve a declaracdo de nulidade desse aglomerado
normativo pelo proprio Congresso Nacional Argentino, por intermédio da Ley n°
25.779.1° A Corte Suprema de Justica, em 2005 no caso Simon, Hector, e outros,
acabou por rever e anular definitivamente as leis del Punto Final e de Obediéncia
Debida utilizando-se do precedente da jurisprudéncia da Corte Interamericana que
no caso Barrios Altos vs. Peru.*

Em outro julgado, a aludida Casa de Justica voltou a se utilizar de
precedentes da CIDH para invalidar o decreto adotado pelo entdo Presidente Carlos
Menen que concedeu indulto a 30 ex-militares imputados criminalmente por
violagbes de direitos humanos.

Pelo exposto, é possivel verificar que a racionalidade adotada pela Corte
Interamericana € no sentido de que as leis de autoanistia violam parametros

protetivos internacionais; constituem-se como ilicitos internacionais; e obstam o

8 LEY 23.492 de 23 de deciembre de 1986. Dispénese la extincién de acciones penales por presunta
participacion, en cualquier grado, en los delitos del articulo 10 de la Ley N° 23.049 y por aquellos vinculados a
la instauracion de formas violentas de accion politica.

% LEY 23.521 de 4 de junio de 1987. Delimitacion prevista en los alcances del deber de obediéncia, se fijan
limites al sistema de enjuiciamiento dispuesto por el art. 10 de la Ley 23049.

10| ey 25.779 de 3 de septiembre de 2003. Declaranse insanablemente nulas las Leyes Nros. 23.492 Y 23.521.

1 A alusdo ¢ ao caso “Barrios Altos”, que envolvia leis de anistia promulgadas do Peru: "Chumbipuma Aguirre
vs. Per(", sentencia del 14 de marzo de 2001, Serie C N° 75.
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dever do Estado de investigar e promover medidas para responsabilizar os excessos

cometidos pelos agentes do Estado durante esses regimes de excecao.

4. O STF em sentido contrario a jurisprudéncia da CIDH

No Brasil, o regime militar foi marcado pela ampla degradacdo de valores
éticos e morais no tratamento dos chamados subversivos. “Acusados” de militarem a
favor da redemocratizacdo eram muitas vezes presos, sem direito a processo, a
defesa, presumidamente culpados, torturados, desaparecidos de maneira forcosa e,
por vezes, mortos nos pordes da ditadura. Mais uma vez na historia da humanidade,
sob a justificativa de livrar o Brasil das ameacas de implementacdo do regime
comunista, e com a paradoxal proposta de restaurar a democracia, foi determinado o
afastamento de membros do legislativo, posteriormente, o fechamento do Congresso
Nacional, a dissolu¢do de partidos politicos, o afastamento compulsério de juizes,
dentre outras medidas antidemocréticas.

O golpe criou as bases para a instauracdo de Inquéritos Policiais Militares
(IPMs), a que ficavam sujeitos 0s responsaveis pela pratica de crimes contra o
Estado, contra a ordem politica e social, ou por atos de guerra revolucionaria
(FAUSTO, 2009, p. 266). A partir desses poderes de tratamento excepcional contra
os inimigos do sistema, desencadearam-se politicas de perseguicbes aos
adversarios do regime, sempre através de atos de excesso.

Uma vez que havia uma presuncdo de culpa contra os dissidentes, foram
adotados diversos meétodos de tortura nas investigacbes de interesse daquele
governo. Até o ano de 1969, o Centro de Informagdes da Marinha (Cenimar) foi o
orgao que mais se destacou pela utilizacdo da tortura. A partir daquele ano surgiu
em S&o Paulo a OBAN (Operacédo bandeirantes) que deu lugar aos DOI-CODI,
siglas do Destacamento de Operacdes e Informacdes e do Centro de Operacgdes de
Defesa Interna. Os DOI-CODI se estenderam a varios estados e formaram os
principais centros de tortura do regime militar brasileiro (FAUSTO, 2009, pp. 266-
271).

Com a gradual perda de prestigio dos militares pelos setores da sociedade
civil que inicialmente apoiaram o golpe, a transicdo politica teve inicio durante o

governo do general Geisel (1974/1978), implementada por uma abertura lenta,
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gradual e segura, capaz de manter a seguranca publica e o aparato policial

subordinados ao poder politico e as for¢cas armadas (TELES, 2010, p. 308). Por
parte dos militares ndo era desejavel uma retomada democratica com ampla
participacdo popular e, desta forma, foram promulgadas as leis de anistia e do
pluripartidarismo que teriam o conddo de assegurar a transicdo de forma segura
para os “donos do poder”.'?

Nesse contexto, entrou em vigor a lei n° 6.683/79, que anistiou todos
agueles que no periodo entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979,
cometeram crimes politicos ou conexos com estes, crimes eleitorais, nos termos dos
81° e caput do artigo 1° deste diploma.

No ano de 2010, a referida legislagdo foi submetida a controle de
constitucionalidade através da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 153, na qual a Ordem dos Advogados do Brasil questionou a
validade dos dispositivos que concederam anistia aos agentes publicos que
participaram dos atos de excesso praticados pelo regime antecedente.

A Corte Constitucional Brasileira decidiu no sentido da inaplicabilidade
aguela norma, qualificada como lei-medida, dos parametros emanados de
instrumentos convencionais internacionais posteriores, sendo de se empreender a
sua interpretacdo segundo a realidade vigente a época de sua promulgacao. Desta
forma, a anistia de 1979 era abrangente e também anistiava os agentes da
repressdo, portanto, esses atos ndo seriam passiveis de nenhuma punicéo,
especialmente por estarem todos atingidos pela prescri¢cao penal.

Nessa discusséo, ha, no cenario nacional, posi¢coes doutrinarias em sentidos
antagonicos. Streck (2010, p. 175) afirma que nenhuma lei poderia considerar a
tortura como crime politico e, por isso, o diploma seria considerado como
inconstitucional mesmo em relacdo a Constituicdo de 1967. Mais do que isso,
prossegue o autor, nenhuma lei pode proteger de forma deficiente ou insuficiente os
direitos humanos fundamentais, conforme o principio da proibicdo de protecao
deficiente — Ubermassverbot.

Em sentido oposto, afirmam Japiassu e Cruz (2012, pp. 25-47) que o

guestionamento da anistia sucumbiria perante a linha argumentativa do transcurso

12 A expressdo é de Raymundo Faoro. (FAORO, 1976).
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do lapso previsto em lei para que ocorra a perda da pretenséo punitiva. A refutacéo

ao argumento da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade seria, pois,
implacével: os instrumentos normativos constitucionais somente adquirem forca
vinculante ap0s o processo constitucional de internalizacdo, e o Brasil néo
subscreveu a Convencéo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes contra a Humanidade de 1968, nem qualquer outro tratado que contivesse
clausula semelhante. Isso somente veio a acontecer em 25 de setembro de 2002,
por meio do decreto n° 4.388/2002, que trata da adesdo do Estado brasileiro ao
Tribunal Penal Internacional.

No mesmo sentido de Cruz e Japiassu, afirmou ainda o STF que néo caberia
ao Judiciario reescrever leis de anistia, ndo devendo o Supremo avancar sobre a
competéncia do Legislativo, tendo em vista que a reviséo da lei de anistia haveria de
ser feita pelo Congresso Nacional, e ndo pela Corte Constitucional.*?

Sem a pretensdo de adentrar no mérito da questdo neste artigo,'* é possivel
afirmar que a decisdo do STF esta formalmente na contramao da jurisprudéncia da
CIDH que, no dia 24 de novembro de 2010, no Caso Gomes Lund,™ condenou o
Brasil em virtude do desaparecimento forcado de integrantes da Guerrilha do
Araguaia durante as operacdes militares ocorridas na década de 1970. A Corte
afirmou que a Lei de Anistia brasileira € manifestamente incompativel com a
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, e ndo pode representar Gbice para
a investigacdo de graves violacbes, nem para identificacdo e punicdo de

responsaveis.

¥ Embora o STF tenha julgado improcedente o pedido de revisdo da Lei de Anistia, deve ser destacado que a
Corte, no voto de todos os seus ministros, rechagou as praticas autoritarias ocorridas durante os anos da ditadura
militar no Brasil. Neste sentido, destaca-se o trecho do voto do Ministro Celso de Mello: “Aqueles que, ha 46
anos, em 1964, golpearam as instituicGes, derrubaram um governo legitimamente escolhido pelo voto popular e,
em assim procedendo, irromperam, arbitrariamente o processo constitucional no Brasil devem saber, onde quer
que hoje se encontrem, que essa nodua destaca, “ad perpetum rei memoriam”, a sua responsabilidade historica
na instauracdo e na sustentacdo de um nefando regime autoritario que institucionalizou, a partir de 1968, com
fundamento no Al-5 — verdadeiro codinome do arbitrio ilimitado- um sistema politico que tornou viaveis
préaticas brutais que vieram a ser rejeitadas pela consciéncia ético-juridica do povo brasileiro e das nagdes
civilizadas.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n°® 153.
Disponivel em:< http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em
15 de outubro de 2012, p. 158.

0 autor ja analisou anteriormente o mérito dessa questdo, posicionando-se contra a persecucdo penal no caso
brasileiro, juntamente com Carlos Adriano Japiassu. Cf: JAPIASSU; CRUZ, , 2013, pp. 25-47.

15 CIDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Versdo em Portugués Serie C No. 219.
Juez ad-hoc Figueiredo Caldas. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 esp.pdf>. Acesso em 28 novembro 2012.
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Destacou ainda, ser o réu (Estado brasileiro) responsavel pelo

desaparecimento forcado de 70 individuos, por negar o direito a verdade para os
parentes das vitimas, e determinou ainda a realizagdo de esforcos para localizar as
vitimas desaparecidas, entre outras providéncias, respaldando o decisum em vasta
jurisprudéncia da Organizacdo das Nacdes Unidas e do Sistema Interamericano,
destacando as decisbes que invalidaram as leis de anistia na Argentina, Chile,
Uruguai, Peru e Colémbia.

Como afirma Piovesan, a conclusdo sé pode ser uma: o STF estd na
contram&o do entendimento consolidado pela CIDH.

Isso porque, independentemente da CIDH ter acertado ou ndo na resolucéo
do mérito no Caso Gomes Lund, o artigo 68.1 do Pacto de S&o José da Costa Rica,
traz clausula ratificada pelo Brasil, sem reservas, que prevé que os Estados
signatarios da Convencédo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todos
0s casos em que forem partes.

Assim, no que diz respeito ao aspecto formal do exame, isto €, que nao
examina o mérito, € de que o Estado brasileiro descumpriu a clausula de submisséo
as decisdes exaradas por aguela Corte Internacional. Dito de outra forma, o Estado
brasileiro violou o principio da forca vinculante das decisées emanadas pela CIDH, o
que efetivamente causa uma inseguranca no ambito internacional, na medida em

que o pais ndo cumpre uma obrigacdo por ele assumida.

5. Considerag0des Finais

1- Ndo ha duvidas que a Corte Constitucional brasileira foi a Unica no
contexto sul-americano a n&ao incorporar em sua jurisprudéncia a posicao da CIDH,
muito embora o Brasil em 2004 tenha elevado a nivel de emenda constitucional os
tratados internacionais de direitos humanos, conforme a Emenda Constitucional n®
45;

2- Em que pese a afirmacdo acima mencionada, isso nao significa que o
Brasil seja um pais inadimplente em relacdo as suas obriga¢cées no campo da justica
de transi¢cdo, uma vez que em sua génese privilegia a dimensédo reparatdria como
elemento caracteristico de seu modelo, a exemplo da instituicio da Comisséao

Especial de Mortos e Desaparecidos Politicos, através da lei n® 9.140/95; da criacéo
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da Comissao de Anistia, destinada a reparar os atos de excecao, tais como torturas,

prisdes arbitrarias, exilios, entre outras ilicitudes, através da lei n® 10.559/02; e mais
recentemente pela lei n® 12.528 que criou a Comissao Nacional da Verdade, com a
finalidade de examinar e esclarecer as graves violacbes de direitos humanos
praticadas, a fim de efetivar o direito a memdéria e a responsabilidade historica, e
promover a reconciliacdo nacional como um tipico mecanismo da transitional justice;

3- Restam ainda outras medidas transicionais a serem cumpridas pelo
Estado brasileiro, tais como a implementacdo de um programa de reformas
institucionais, muito embora o antigo SNI (Servico Nacional de Informacdes) ja tenha
sido extinto, restando ainda a serem efetivadas reformas institucionais, em especial
no setor politico e de seguranca publica, a exemplo da proposta da Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU) para extingdo da Policia Militar brasileira diante da sua
truculenta atuacéo cotidiana®®;

4- Finalmente, a critica que se faz a decisdo da ADPF n° 153 ndo adere ao
corriqueiro posicionamento que defende a necessidade da persecucdo penal como
mecanismo imprescindivel para a consolidacao da reconciliagdo nacional. Nao, pois
a analise dessa delicada questdo ndo pode vulnerar os consagrados principios
constitucionais da Carta de 1988, uma vez que a clausula da imprescritibilidade dos
crimes de lesa-humanidade somente foi incorporada ao ordenamento juridico
nacional no ano de 2002, através do decreto n° 4.388, quando foi promulgado o
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional que, como norma penal
incriminadora, ndo pode retroagir no tempo, sob pena de se incorrer em macula ao
proprio Estado Democratico de Direito que tem a caracteristica primordial de impor
limites & atuacao estatal, rechacando o poder punitivo arbitrario;

5- Assim sendo, repita-se, a critica que se fez neste artigo, por ocasido dos
compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar a Convencéo Interamericana de
Direitos Humanos, € a do ndo cumprimento do dispositivo previsto no artigo 68.1 do

Pacto de S&o José, que traz a clausula da for¢ca vinculante das decis6es da CIDH

6 Cf. Brasil diz ndo a ideia da ONU de por fim & PM. Estaddo.com.br.Disponivel em:
http://www.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-diz-nao-a-ideia-da-onu-de-por-fim-a-pm,932755,0.htm. Acesso
em: 02/12/2012.
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perante os paises signatarios. Nao se fez uma analise do acerto ou desacerto, tanto

da decisao da CIDH, como do STF;

6- Finalmente, ndo faz sentido que o Estado brasileiro reconheca e ratifique
uma obrigacdo internacional, concernente a afirmacdo e a protecdo dos direitos
humanos para, posteriormente, ndo arcar com 6nus que dali decorre. Conclui-se que
o Brasil deveria se submeter aquela decisdo, por forca dos compromissos
internacionais assumidos por este, em especial, pelo aspecto vinculante das

decisfes proferidas pelo Sistema Interamericano de protecao ao direito das gentes.
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