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“O torturador € um monstro, é um desnaturado, é um tarado. O torturador é aquele
que experimenta o mais intenso dos prazeres diante do mais intenso dos
sofrimentos alheios, perpetrados por ele préprio. E uma espécie de cascavel de
ferocidade tal que morde até o som dos préprios chocalhos. Nao se pode ter
condescendéncia com ele.” (Carlos Ayres Britto).



ROL DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ADPF Acgéo de Descumprimento de Preceito Fundamental

ADPF n2 153 Acéao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153

Al-1 Ato Institucional n® 1, de 1964

Al-2 Ato Institucional n® 2, de 1965

Al-3 Ato Institucional n® 3, de 1966

Al-4 Ato Institucional n® 4, de 1966

Al-5 Ato Institucional n® 5, de 1967

AP Acao Popular

Arena Alianca Renovadora Nacional

ALN Alianca de Libertagdo Nacional

CIDH Corte Interamericana de Direito Humanos

CNV Comissao Nacional da Verdade

DSN Doutrina da Segurancga Nacional

DOI-CODI Destacamento de Operacdes de Informagbes - Centro de
Operacdes de Defesa Interna

EC n2 26/85 Emenda Constitucional n® 26, de 1985

EUA Estados Unidos da América

IBOPE Instituto Brasileiro de Opinidao Publica e Estatistica

MDB Movimento Democratico Brasileiro

MFPA Movimento Feminino pela Anistia

MR-8 Movimento Revolucionario 8 de Outubro

OAB Ordem dos Advogados do Brasil

OEA Organizacao dos Estados Americanos

ONU Organizacao das Nacdes Unidas

PCB Partido Comunista Brasileiro

PCdoB Partido Comunista do Brasil

PNDH-3 Plano Nacional de Direitos Humanos

POLOP Organizacao Revolucionaria Marxista — Politica Operaria

PORT Partido Operario Revolucionario-Trotskista

STF Supremo Tribunal Federal

TIP Tribunal Penal Internacional

URSS Unido das Republicas Socialistas Soviéticas

VPR Vanguarda Revolucionaria




ROL DE CATEGORIAS'

Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental: instrumento juridico que tem
sido usado, na forma principal, quando as demais acdes forem incabiveis ou ndo se
revelarem idbneas para afastar ou impedir a lesdo a preceito fundamental da
Constituicao de 1988 e que na forma incidental, destina-se a provocar a apreciagao
do Supremo Tribunal Federal sobre controvérsia constitucional relevante, objeto de
julgamento por qualquer juizo ou tribunal, se inexistir outro meio idéneo de sanar a

lesividade do preceito fundamental.?

Al-5: ato legislativo pelo o qual o presidente passou a ter poderes para fechar o
Congresso, para cassar mandatos, suspender direitos civis e demitir ou aposentar
servidores publicos. Ficou suspenso o direito de habeas corpus de acusados de
crimes contra a ordem econémica e social e a economia popular. Estabeleceu-se a
censura nos meios de comunicagao € a tortura passou a fazer parte integrante dos

métodos do Governo Militar.®

Anistia: € uma medida legal, adotada em circunstancias excepcionais, cuja funcao
primaria é remover, condicionada ou incondicionalmente, a possibilidade e, as
vezes, mesmo as consequéncias de um procedimento legal contra determinados
individuos ou classe de pessoas, em relacdo a também designados tipos de

ofensas.*

Autoanistia: busca, unicamente, suprimir a responsabilidade dos agentes do
Estado.’

! ...] denominamos Categoria a palavra ou expressio estratégica a elaboracio e/ou a expressao de
uma idéia”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 12 ed.
Séo Paulo: Conceito Editorial, 2011.

2 SARMENTO, Daniel. 21 Anos da Constituicdao de 1988: a Assembleia Constituinte de 1987/1988 e
a Experiéncia Constitucional Brasileira sob a Carta de 1988. Instituto Brasiliense de Direito
Publico. Revista Direito Publico. Vol 1 — (30), Brasilia, 2009: 157-158. Disponivel em:
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewArticle/788. Acesso em: 24
jun. 2013.

® FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. Sao Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2000. p.
480.

* TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito: perspectivas
tedrica-comparativa e andlise do caso brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 84.

° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Melo Filho. Lei de Anistia. Principio



Constituicao: pode ser compreendida como em um sistema de regras, substanciais
e formais, que tém como destinatarios préprios os titulares do poder.°

Crime Conexo: situa-se no plano secundario do principal (Crime Politico), ambos

pressupdem a motivacéo politica.’

Crime Politico: pressupde um combate ilegal a estrutura juridica do Estado, a
ordem social, a estrutura politica do Estado, sendo crimes de feicéo politico-social.?

Crimes de Lesa-Humanidade (Crime contra Humanidade): artigo 7°: 1. “Para os
efeitos do presente Estatuto, entende-se por “crime contra a humanidade", qualquer
um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou
sistematico, contra qualquer populagao civil, havendo conhecimento desse ataque:
a) Homicidio; b) Exterminio; c) Escravidao; d) Deportacao ou transferéncia forcada
de uma populagéo; e) Prisdo ou outra forma de privacao da liberdade fisica grave,
em violacdo das normas fundamentais de direito internacional; f) Tortura; Q)
Agressdao sexual, escravatura sexual, prostituicido forcada, gravidez forcada,
esterilizagdo forcada ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de
gravidade comparavel; h) Perseguicdo de um grupo ou coletividade que possa ser
identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou
de género, tal como definido no paragrafo 3°, ou em funcdo de outros critérios
universalmente reconhecidos como inaceitdveis no direito internacional,
relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer crime da
competéncia do Tribunal; i) Desaparecimento forcado de pessoas; j) Crime de
apartheid; k) Outros atos desumanos de carater semelhante, que causem

intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a

Democratico. Integragdo da Lei de 1979 na Nova Ordem Constitucional. Acérdao da Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153. Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, DF, 29 de
abril de 2010. p. 184. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960. Acesso em 19 jul.
2012.

® FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional. In: . Democracia y garantismo.

Tradugao de: Perfecto A. Ibafes et all. Madrid: Trotta, 2008. p. 32. s/d.

BRASIL Voto do Ministro Britto. Acorddao da Arguicao de Descumprimento de Preceito

Fundamental n® 153, p. 141-142.

8 BRASIL. Voto do Ministro Britto. Acorddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n2 153, p. 140.

7



salde fisica ou mental.”

Contrato Social: A categoria Contrato Social pode ser entendida, para a corrente do
contratualismo moderno, como o pacto firmado entre os homens para superar os
inconvenientes do estado de natureza, que funciona como instrumento de passagem
do momento negativo de natureza para o estagio politico (social), servido como
fundamento de legitimacdo do Estado de Sociedade.

Democracia: “[...] € o de considera-la caracterizada por um conjunto de regras
(primarias e fundamentais) que preveem quem esta autorizado a tomar as decisdes

coletivas e com quais procedimentos.” !

Democracia Constitucional: reside em um conjunto de limites impostos pelas
constituicdes a todo o poder, que postula a Democracia como um sistema fragil e
completo de separacdo e de equilibrio entre os poderes, de limites de forma e de
substancia a seu exercicio, de garantia de Direitos Fundamentais, de técnicas de
controle e de reparacgdo de suas violagdes.'?

Democracia Majoritaria (plebiscitaria): significa essencialmente a onipoténcia do
poder da maioria, da soberania popular.’

Dignidade da Pessoa Humana: “assim sendo, temos por dignidade da pessoa
humana a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venha a lhe garantir as condicées existenciais

minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao

° BRASIL. Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 set. 2002
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm. Acesso em: 17 set.
2013.

10 MORAIS, José Luiz B. de. Contrato Social. /n: BARRETTO, Vicente de Paulo. Dicionario de
Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Editora da Unisinos, 2006, p. 163-168.

" BOBBIO, Norberto.O Futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Traducdo de: M. A.
Nogueira. Sao Paulo: Paz e Terra, 1986. p. 18. Titulo original: Il futuro della democrazia. Una
difesa delle regole del gioco. Destaques no original.

'> FERRAJOLLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 27.

'® FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 25.



ativa e co-responsavel nos destinos da prdpria existéncia e da vida em comunhao

com os demais seres humanos.”"*

Direito a Justica: equivale ao Principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario,

principalmente ao acesso a justica criminal.’®

Direito a Modificacao das Instituicoes Estatais: consiste na modificagao radical,
em muitos casos atinge a dissolucéo, das instituicdes responsaveis pelas violagdes
de Direitos Fundamentais. A modificacdo de instituicbes estatais pode ser feita por
medidas legais, administrativas e institucionais e visam evitar que o aparato estatal

seja utilizado novamente no futuro para provocar violagdes aos cidadaos.'®

Direito a Reparacao: advém do dever garantido pelo direito internacional do Estado
de reparar as vitimas pelas graves violacoes aos Direitos Humanos que sofreram. A
reparacao pode assumir varias formas, que incluem a ajuda material (pagamentos
compensatérios, a concessdo de pensdes e de bolsas de estudos), a assisténcia
psicolégica (aconselhamento para lidar com o trauma) e medidas simbolicas

(construgdo de monumentos e memoriais).'’

Direito a Verdade e a Memoria: o Direito a Verdade consiste em dar amplo
conhecimento aos atos violadores de Direitos Fundamentais e também para que o
Estado, os cidadaos e os opressores reconhecam as injusticas dos abusos,'® esta
relacionado ao Direito a Meméria, no sentido de que o aprendizado e a vivéncia
viabilizam a construgdo de referencias, da identidade e da elaboracdo dos projetos

para o futuro.®

'* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2006, p. 60, destaques no original.

'> Conceito Operacional proposto pelo Autor. )

'® VAN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades pés-conflitos. /In: REATEGUI,
Félix (Coord.). Justica de transicao: manual para a América Latina. Brasilia: Ministério da Justica,
2011. p. 58. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/verdade/resistencia/a_pdf/manual_justica_transicao_america_latina.pdf.
Acesso em: 10 mai. 2013.

"7 VAN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades pés-conflitos, p. 52.

'® VAN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades pos-conflitos, p. 51.

19 RODRIGUES, Natdlia Centeno e VERAS NETO, Francisco Quintanilha. Justica de Transi¢cdo: um
breve relato sobre a experiéncia brasileira. In: SILVA FILHO, José Carlos Moreira da (Org.).
Justica de transi¢ao no Brasil: violéncia, justica e seguranga. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2012. p.
260. Disponivel em: http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/Ebooks/Pdf/978-85-397-0225-1.pdf. Acesso
em: 15 mai. 2013.



Direitos Fundamentais: “[...] compreendidos como todos os direitos subjetivos que
correspondam universalmente a todos os seres humanos enquanto dotados do

status de pessoa, de cidaddo ou de pessoa com capacidade de agir civimente”.°

Direito Positivo: pode ser entendido conforme a definicdo de Hans Kelsen de
Direito, compreendido como um sistema de normas postas por ato de poder
dispostas de um modo hierarquico.”’

Ditadura Militar brasileira: ocorreu entre os anos 1964 e 1985 e atravessou trés
fases distintas. A primeira ocorre com o Golpe Militar de 1964 e a consolidacéo do
regime. A segunda fase é iniciada em dezembro de 1968, com a declaragdo do Ato
Institucional n® 5 (Al-5). A terceira fase tem seu termo inicial com a posse na
Presidéncia do general Ernesto Geisel, em 1974, e término, em 1985, com a elei¢ao
de Tancredo de Almeida Neves.*

Doutrina da Seguranca Nacional: linha de atuacido ideolégica que pautou o0s
projetos politicos Norte-Americanos para a América Latina apds o término da Guerra
Fria, tinha como fim a contengdo e do comunismo no Continente, por meio da
formacao de blocos militares com os paises aliados, assegurando novos e

tradicionais mercados.?

Eficacia: “[...] uma norma é ‘eficaz’ quando é de fato observada pelos destinatarios

(e/ou aplicada pelos 6rgdos de aplicagdo)”.?*

Estado de Direito: designa, além de um Estado regulado por leis, um Estado
nascido das modernas constituicdes, caracterizado: a) no plano formal, pelo

20 «[..] todos aquellos derechos subjetivos que correspondem unviveralmente a ‘todos’ los seres

humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar [...]". FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Tradugao de: Perfecto
A. Ibafez e Andrea Greppi. Madrid: Trotta, 2004. Titulo original: Il diritto come sistema de garanzie.
p. 37. Todas as tradugbes deste trabalho sao realizadas de forma livre pelo autor.

2 BERZOTTO, Luis Fernando. Positivismo Juridico. /In: BARRETTO, Vicente de Paulo. Dicionario de
Filosofia do Direito. p. 644.

22 BRASIL. Secretaria dos Direitos Humanos. Direito a verdade e a meméria: Comissdo Especial
sobre Mortos e Desaparecidos Politicos. Brasilia: Secretaria dos Direitos Humanos, 2007. p. 19.

% FERNANDES, Amanda Simées. A reformulacdo da Doutrina de Seguranca Nacional pela
Escola Superior de Guerra no Brasil: a geopolitica de Golbery do Couto e Silva. UEL. Revista
Antitéses. Vol 2 - (4), Londrina, 2009:831-834. Disponivel em:
http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/antiteses/article/view/2668. Acesso em 10 jun. 2013.

2 CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 79-80.



principio da legalidade, que disciplina o poder publico (legislativo, judiciario e
administrativo) vinculado as leis gerais e abstratas, as formas de exercicio do poder
sao previstas legalmente e sua observancia é submetida ao controle de legitimidade
por parte dos juizes autbnomos e independentes; b) no plano substancial, todos os
poderes do Estado funcionam para garantir Direitos Fundamentais dos cidadaos, por
meio da incorporacdo limitadora na Constituicdio dos deveres publicos
correspondentes (vedacgdes legais de lesao aos direitos de liberdade, obrigacbes de
satisfacdo dos direitos sociais e poder do cidadao de buscar a tutela desses direitos

no judiciario).?®

Estado de Excecao: ocorre quando ha a interrupcdo da ordem estatal, afastando
sua normalidade, sem suspender o Estado enquanto unidade politica, destruindo-o,
para preserva-lo. Por meio do exercido da soberania do Estado, o direito se perpetua
por meio de sua auto-supressao, abandonando os seus sujeitos de direito, langando-

0s no vazio sem prote¢éo.?®

Garantias: como técnicas de tutela dos Direitos Fundamentais, sdo obrigacdes
correspondentes aos direitos subjetivos, estes entendidos como toda expectativa

juridica positiva (de prestacéo) ou negativa (de lesdes).?’

Garantismo Juridico: pode ser compreendido como um modelo de direito, baseado
no respeito a Dignidade da Pessoa Humana e nos Direitos Fundamentais, com

sujeicdo formal e material aos contetidos constitucionais.?®

Guerra Fria: um conflito ndo armado permanente entre as superpoténcias (EUA e
URSS), que atuava no plano militar, politico, econdmico e psicolégico.?

Guerrilha do Araguaia: ocorrida de 1972 a 1974, consistem em um movimento

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria dos garantismo penal. Traducdo de: SICA, Ana Paula
Zomer et al. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 789. Titulo original: Diritto e ragione: teoria
del Garantismo penale.

% GHETTI, Pablo. Estado de Excecéo. /n: BARRETTO, Vicente de Paulo. Dicionario de Filosofia do
Direito. Sao Leopoldo: Editora da Unisinos, 2006. p. 292-295.

2 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 61-63.

8 ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico?, Florianépolis: Habitatus, 2003, p. 20.

2 COMBLIN, Joseph. A ideologia da seguranca nacional: o poder militar na América Latina.
Tradugao de: A Veiga Fialho. Rio de Janeiro: Civilizagao brasileira, 1978. p. 39-44. Titulo original:
L'ldéologie de la Securité National: le Pouvoir Militaire en Amérique Latine.



composto por alguns membros do PC do B, que se propuseram a lutar contra os
militares, por meio da construcdo de um exército popular de libertagao.*

Golpe Militar de 64: O general Olympio Mourdao Filho, comandante da 42 Regiao
Militar iniciou o Golpe Militar em 31 de marco de 1964, com a movimentacao de suas
tropas, em Juiz de Fora (MG). Os militares avancaram em direcdo a cidade do Rio
de Janeiro e acabaram por receber a adesdao gradual de forcas favoraveis ao

movimento, culminando na saida de Jodo Goulart da Presidéncia da Republica.®’

Interpretacao conforme a Constituicdo: um método de controle de
constitucionalidade, pelo o qual se busca interpretar o dispositivo normativo no
contexto da norma (decreto, lei), no conjunto juridico que pertence (direito civil,
penal, administrativo, entre outros) e, especialmente, levando em consideragao a
ordem constitucional vigente. Dentre diversos significados possiveis de um
dispositivo legal, busca-se o que for compativel com as normas constitucionais,

evitando a declaracgao de inconstitucionalidade da norma.*?

Justica de Transicao: “denominou-se de “Justica de Transicdo” a uma série de
iniciativas empreendidas por via dos planos internacional, regional ou interno, nos
paises em processos de liberalizacdo ou democratizacao, englobando suas politicas
publicas, suas reformas legislativas e o funcionamento de seu sistema de justica,
para garantir que a mudanca politica seja bem sucedida e que, ao final dela, exista
ndo apenas uma democracia eleitoral (caracterizada por eleicbes
procedimentalmente equitativas), mas sim um Estado de Direito na acepcao

substancial do tema”.®

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Guerrilha do Araguaia. Lei de Anistia.
Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil. San José, Costa Rica, 24 de novembro de 2010. p. 32-33.
Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/. Acesso em: 17 jul. 2012.

¥ FICO, Carlos. Além do golpe: a tomada do poder em 31 de margo de 1964 e a ditadura militar. Rio
de Janeiro: Record, 2004. p. 15-18

% CARDOSO, Oscar Valente. A interpretacdo constitucional como método de controle de
constitucionalidade. Instituto Brasiliense de Direito Publico. Revista Direito Publico. Vol. 1 —
(25), Brasilia, 2009: 60-61. Disponivel em:
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewArticle/549. Acesso em 08
jul. 2013.

% ALMEIDA, Enea de Stutz e TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo, Estado de Direito e
Democracia Constitucional: Estudo preliminar sobre o papel dos direitos decorrentes da
transigdo politica para a efetivagdo do estado democratico de direito. PUCRS. Sistema Penal &
Violéncia — Revista eletronica da Faculdade de Direito. Vol. 2 — (20), Porto Alegre, 2010:38.



Juspositivismo Dogmatico: “[...] cada orientacdo teérica que ignora o conceito de
vigor das normas como categoria independente da validade e da efetividade: sejam
0os ordenamentos normativos, que assumem como vigentes somente as normas
validas, sejam ordenamentos realistas, que assumem como vigentes apenas as

normas efetivas”.3*

Legalidade Autoritaria: transformacdo do ordenamento juridico de maneira
antidemocratica, por alteracbes constitucionais e atos infraconstitucionais, para
atender aos interesses do Regime Militar, utilizando-se do Poder Judiciario para

investigar e punir os opositores.*

Lei-Medida: entende-se por Lei-Medida, quando o legislador passa a acéo para
disciplinar diretamente determinados interesses, por meio de um comando concreto,
revestido de forma de norma geral, e ndo edita mais regras abstratas e gerais,
configurando ato administrativo. Sdo leis em sentido formal, mas ndo em sentido

material.®

Limites ao Exercicio do Poder: valores axioldgicos positivados, de forma e de

contelido, constituem os vinculos e limites juridicos & producao juridica.®’

Norma Formal: representa o que o direito é, ndo deriva da moral nem da natureza,

vém daquilo que o homem deseja.®®

Norma Substancial: dever ser do Direito Positivo, representa suas condicdes de

validade, sdo os valores ético-politicos previstos no ordenamento juridico.*

Regime Militar: é caracterizado quando a cupula das forgcas armadas assumiu
diretamente o poder e outras fungdes de governo. A instancia mais alta na indicacao
da sucessao dos presidentes passou a ser composta somente por militares.*°

Disponivel em: http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/
article/viewArticle/8111. Acesso 11 mai. 2013.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 803.

% Conceito Operacional proposto pelo Autor.

% GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. 8 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 250.

% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias, p. 19.

% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias, p. 19.

% FERRAJOLI, Luigi.Derechos y garantias, p. 19.

*0 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil, p. 512-513.



Responsabilidade Penal dos Militares: participacdo pessoal de integrantes das
forcas armadas por delitos cometidos durante a Ditadura Militar brasileira, na exata
medida das acdes de cada agente. Mede-se suas motivacdes e eventuais excessos,
além de estabelecer as devidas punigdes mediante a culpabilidade especifica de

cada individuo.*'

Seguranca Nacional: “é a capacidade que o Estado da a Nacgéo para impor seus
objetivos a todas as forcas oponentes. Essa capacidade €, naturalmente, uma forca.
Trata-se, portanto, da forca do Estado, capaz de derrotar todas as forgas adversas e

de fazer triunfar os Objetivos Nacionais”.*?

Sociedade: “constitui-se a sociedade no e pelo fluxo das necessidades e
potencialidades da vida humana; o que implica a experiéncia tanto da solidariedade,

do cuidado, quanto da oposicao, da conflitividade.”?

Validade: “[...] uma norma € ‘valida’ quando esta imunizada contra vicios materiais;

ou seja, ndo esta em contradicdo com nenhuma norma hierarquicamente superior”.**

Validade Formal: conformidade da norma juridica com o devido procedimento de

sua edicdo e a competéncia do 6rgdo que a emana.*

Validade Substancial: conformidade da norma juridica com as condicbes que

regulam o contetido da norma, ou melhor, seu significado.*®

Vigéncia: “[...] uma norma é ‘vigente’ quando é despida de vicios formais, ou seja,

foi emanada ou promulgada pelo sujeito ou 6rgao competente, de acordo com o

procedimento prescrito”.*’

* LINHARES, Alebe e TEIXEIRA, Zaneir Goncalves. As medidas de responsabilizagdo do estado e
de seus agentes por crimes cometidos durante a ditadura militar brasileira (1964-1985). In: XIX
ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI. Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI.
Fortaleza: Fundagéo Boiteux, 2010. p. 4888. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3316.pdf. Acesso em: 26 abr. 2013.

*2 COMBLIN, Joseph. A ideologia da seguranca nacional, p. 54.

* SANTOS DIAS, Maria da Graga dos. Sociedade. /n: BARRETTO, Vicente de Paulo (Org.).
Dicionario de filosofia politica. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2010. p. 487.

* CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 79-80.

** FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo, p. 806.

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo, p. 806.

* CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 79-80.



SUMARIO

RESUMO et eeeeeesseseeesees s eeesees s eeseeesmssseeseessmsee p.20
ABSTRACT ..........oeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereseeeseeesssseeessessssseesseessmssseseeessssseeseessmssneseees p.22
LR aTeT 01U o7 X R p.24
1 DA DITADURA MILITAR AO PROCESSO DE ANISTIA ... p.30
1.1 ADITADURA MILITAR NO BRASIL, DOUTRINA DA SEGURANCA NACIONAL E
LEGALIDADE AUTORITARA___ p.30
1.1.1 Autoritarismo e a Ditadura Militar p.30
1.1.2 O Golpe de 1964 e a Ditadura Militar no Brasil . p.34
1.1.3 ADoutrina da Seguranga Nacional p.43
1.1.4 A Legalidade AUtOMaNa p.47
1.2 AANISTIA BRASILEIRA p.52
1.2.1 O surgimento da Anistia brasileita p.92
1.2.2 A Anistia como instrumento de Justiga de Transi¢do____ . .. p.62

2 JUSTICA DE TRANSICAO NO BRASIL E A POSICAO DOS TRIBUNAIS SOBRE

A RESPONSABILIDADE PENAL DOS MILITARES . ... .. .. p.67
2.1 JUSTICADE TRANSICAONOBRASIL p.68
2.1.1 Direito a Verdade € a MemOria p.73
2.1, 2 DNt @ ROPAIAGAO p.75
2.1.3 Direito a Modificagéo das Instituicbes Estatais ... . . . p.77
2. 1.4 DNt A JUS G p.78

2.2 A RESPONSABILIZACAO PENAL DOS MILITARES PARA O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E PARA A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS

HUM AN O S p.80
2.2.1. AAcao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153 . . p.81
2.2.1.1 AQUESIA0 Aa PreSCHIGAO p.83
2.2.1.2 Crimes politicos e crimes a eles CoNex0S. p.87
2.2.1.8 Revisao da Lei de ANiS i p.91
2.2.2. O caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil . p.94



2.2.2.1 Os fatos julgados: a Guerrilha do Araguaia

2.2.2.2 A Corte Interamericana de Direitos Humanos e o Caso Gomes Lund e outros

Ve SUS BraSil p.97
2.2.2.3 Desaparecimentos fOrGad0S p.98
2.2 2.4 AL de ANIStia p.99
2.2.2.5Aviolagdo ao direito a verdade ] p.100
2.2.2.6 O Dispositivo da DeCiSa0. p.101
3 ATEORIA GARANTISTA E OS LIMITES AO EXERCICIO DO PODER__ p.104
3.1 OS FUNDAMENTOS TEORICOS DO GARANTISMO JURIDICO p-104
3.1.1 A primeira concep¢ao: um modelo normativo de direito_________ p.109
3.1.1.1 Democracia e Estado de Direito ] p.. 111
3.1.1. 2 Garantismo € DemoOCraCia p. 113

3.1.2 A segunda concepc¢ao: uma teoria da validade, da efetividade e da vigéncia

normativa p. 116
3.1.3 A terceira concepcéao: uma filosofia da politica_ ...~ p. 121
3.2 ACONCEPCAO GARANTISTA DE DIRETOS FUNDAMENTAIS p..124
3.3LIMITESAO EXERCICIODOPODER p. 131
CONSIDERAG()ES FINAIS p. 136



20

RESUMO

Na presente Dissertacdo, com apoio tedrico do Garantismo Juridico, faz-se uma
analise se os Limites ao Exercicio do Poder trazidos pelo Estado Democratico de
Direito, instituido pela Constituicdo promulgada em 1988, permitem (ou nao
permitem) a concessdo de Anistia de responsabilidade criminal aos militares
envolvidos em delitos praticados durante a Ditadura, ocorrida no pais de 1964 a
1985. O Regime Militar, sob a influéncia da Doutrina da Seguranca Nacional e pela
construgcdo de uma Legalidade Autoritaria, cometeu graves violacées aos Direitos
Fundamentais de seus opositores politicos ao reprimi-los violentamente com
assassinatos, torturas, sequestros e pela pratica de desaparecimentos forcados. A
promulgacado da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil instituiu o
Estado Democratico de Direito, pondo término ao regime juridico autoritario vigente
durante o periodo ditatorial. Atualmente, embora tenha se passado quase vinte e
cinco anos da instituicdo formal da democracia no Brasil, ainda ha forte resisténcia
sobre o reconhecimento da invalidade da Lei n° 6.683/79 (mais conhecida como a
Lei da Anistia), prevalecendo o entendimento nos tribunais nacionais de que a
mesma possui Eficacia para impedir que os militares sejam investigados e
responsabilizados penalmente por delitos cometidos durante os anos de 1961 e
1979. O tema foi 0 objeto de dois importantes julgamentos, o acérdao da Acao de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 153, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), e a
decisdo do caso Gomes Lund e outros versus Brasil, pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), com entendimentos divergentes sobre o tema. O primeiro
concluiu que nao ha violacdo a preceitos fundamentais pela Lei n® 6.683/79,
conquanto o segundo tenha condenado o Brasil a fazer a investigagdo criminal dos
militares. Entende-se que, antes da definicdo se o julgamento adotado por um
tribunal brasileiro estd (ou ndo) subordinado a conclusdo contraria adotada pela
CIDH, existe a necessidade de verificar se a decisao nacional esta em conformidade
com a Constituicao vigente. A fim de realizar esta andlise, busca-se aporte teérico no
Garantismo Juridico, elaborada pelo professor italiano Luigi Ferrajoli, para verificar a
validade da Lei n° 6.683/79 frente ao Estado Democratico de Direito, haja vista que
oferece uma redefinicdo do conceito de Validade da norma juridica e por trazer
limites formais e substanciais ao exercicio do poder. Nas consideracdes finais,
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defende-se que a Autoanistia concedida aos militares desrespeita os limites
impostos pela Constituigdo de 1988, o Brasil deve alterar o entendimento majoritario

de seus tribunais e responsabilizar criminalmente os militares.

Palavras-chave: Ditadura Militar Brasileira, Anistia, Justica de Transi¢ao,
Garantismo Juridico, Limites ao Exercicio do Poder.
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ABSTRACT

Drawing on the theoretical support of Guaranteeism, this paper analyzes whether the
limits on the exercise of political power brought by the democratic state, established
by the 1988 Brazilian Constitution, allow for the granting of amnesty from criminal
responsibility for military personnel involved in crimes committed during the military
dictatorship in Brazil, from 1964 to 1985. The military regime, under the influence of
National Security Doctrine and the construction of an “Authoritarian Legality”
committed serious violations of fundamental rights against its political opponents,
repressing them with extreme violence: murder, torture and kidnapping, and the
practice of forced disappearances. The promulgation of the current Constitution of
the Federative Republic of Brazil established the democratic rule of law, putting end
to the legal authoritative regime that was in place during the military dictatorship.
Nowadays, twenty-five years after the formal establishment of democracy in the
country, there is still strong resistance towards the recognition of the invalidity of the
Brazilian Law of Amnesty, and there is a prevalent understanding, in in the Brazilian
courts, that the above-mentioned law has effectiveness in preventing military
personnel from being investigated and held criminally responsible for the crimes
committing during 1961 and 1979. This topic was the subject of two important
judgments with divergent conclusions; the case Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°153, in the Brazilian Supreme Court, and the case Gomes
Lund and others versus Brazil, in the Inter-American Court of Human Rights. The first
concluded that there is no violation of the Constitution by Law n? 6.683/79, while the
second ordered Brazil to carry out a criminal investigation of its military personnel. It
is argued that before defining whether the decision adopted by a Brazilian court is
subordinate to a contrary conclusion adopted by the Inter-American Court on Human
Rights, it is necessary to determine whether the national decision is in accordance
with the current Constitution. This work uses theoretical support of Theory of
Guaranteeism developed by Luigi Ferrajoli, in order to analyze the validity of the
Brazilian Law of Amnesty in light of democratic rule of law, given that it this theory
offers a redefinition of the concept of validity of the legal norm, and imposes
procedural and substantive limits on the exercise of power. In the final
considerations, it defends the view that the self-amnesty granted to the military
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violates the limits imposed by the 1988 Constitution. Brazil should therefore change

the majority understanding of its courts, and hold military personnel responsible.

Keywords: Brazilian Military Dictatorship, Amnesty, Transitional Justice,
Guaranteeism, Legal Limits to the Exercise of Power.
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INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertacdo é a obtencéo do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da

Universidade do Vale do Itajai — Univali, na linha de pesquisa direito e jurisdicao.

No periodo entre 1964 e 1985, a Ditadura Militar ocorrida no Brasil foi
marcada pela forte repressdo e cerceamento de direitos civis e politicos da
populacédo. Sob a influéncia da Doutrina da Seguranca Nacional e pela construcao
de uma Legalidade Autoritaria, utilizou-se o discurso de evitar o crescimento do
comunismo no pais, para violar os Direitos Fundamentais dos opositores politicos e
de qualquer pessoa que ndo concordava com os interesses do Regime Militar.
Assassinatos, torturas e desaparecimentos forgcados foram alguns dos meios
violentos utilizados para impor o regime ditatorial a populagéo.

O principal evento do processo de transicdo para a consolidacdo do
regime democratico ocorreu em 05 de outubro de 1988, com a promulgacéo da atual
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Esse fato da histéria politica do pais
instituiu o Estado Democratico de Direito, pondo término ao regime juridico
autoritario vigente durante o periodo da Ditadura Militar. Atualmente, embora tenham
se passado quase vinte e cinco anos da instituicdo formal da democracia no Brasil,
ainda persiste um grande debate juridico sobre o reconhecimento da invalidade da
Lei n°6.683/79 (mais conhecida como a Lei da Anistia). Da indefinicao juridica sobre
o tema, surge a necessidade da realizacdo da presente pesquisa para, com 0
aprofundamento do conhecimento da questado, propor uma solucdo que reforce os
alicerces do Estado Democratico de Direito brasileiro e evite futuras violacées a

Direitos Fundamentais.

A Lei n® 6.683/79 foi produzida durante o periodo de excecéao,
anteriormente a promulgacdo da Carta de 1988, porém, até os dias de hoje,
prevalece o entendimento nos tribunais de que a mesma possui Eficacia para
impedir que militares sejam investigados e responsabilizados penalmente por crimes
cometidos durante os anos de 1961 e 1979. Ante a iseng¢do de responsabilizacédo

penal dos militares, recentemente o tema foi o objeto de dois importantes
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julgamentos, o ac6rddao da Acdo de Preceito Fundamental (ADPF) n° 153, pelo
Supremo Tribunal Federal, e a decisao do caso Gomes Lund e outros versus Brasil,
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Em tais julgamentos, houve
entendimentos divergentes sobre a Validade da Lei de Anistia. O primeiro concluiu
que ndo ha violacdo de preceitos fundamentais pela Lei n? 6.683/79,*® conquanto o

segundo tenha condenado o Brasil a fazer a investigacéo criminal dos militares.*

Embora exista contradicdo entre os mencionados julgamentos acerca da
Validade da Anistia brasileira, a questdo n&o consiste unicamente em uma
divergéncia de entendimentos entre um tribunal nacional e outro internacional. Antes
de definir se o julgamento adotado por um tribunal brasileiro esta (ou nao)
subordinado a conclusdo contraria adotada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, verifica-se a necessidade de investigar se a decisdo nacional estd em
conformidade com o Estado Democratico de Direito, instituido pela Constituicao
vigente. Se na época do regime ditatorial o exercicio do poder era ilimitado, ap6s o
ano de 1988, passou-se a exigir dos detentores do poder o cumprimento dos limites
previstos constitucionalmente, o que pode nao ter ocorrido na concessao da Anistia

aos militares.

No desenvolvimento da analise, se os limites constitucionais sao
respeitados com a concessao da Anistia, busca-se apoio na Teoria do Garantismo
Juridico, elaborada pelo professor italiano Luigi Ferrajoli, na medida em que redefine
o conceito de Validade da norma juridica, e por trazer limites formais e substanciais
ao exercicio do poder. Por consequéncia, oferece importante contribuicdo acerca da
compreensao da Validade da Lei n° 6.683/79, frente ao Estado Democratico de

Direito.

O objetivo geral, na realizacao do presente trabalho, € demonstrado por
seu Referente:™ investigar, com apoio tedrico do Garantismo Juridico, se os Limites

*® BRASIL. Acorddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n2 153, p. 01-04.

9 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outos vs. Brasil, p.
115.

%0 «[...] vamos denominar REFERENTE a explicacdo prévia dos(s) dos motivo(s), do(s) objetivo(s)
e do produto desejado, delimitando o alcance tematico e de abordagem para uma atividade
intelectual, especialmente para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica, p. 54, destaque no original.



26

ao Exercicio do Poder trazidos pelo Estado Democréatico de Direito, instituido pela
Constituicao promulgada em 1988, permitem (ou ndo permitem) a concessao de
Anistia de responsabilidade criminal aos militares envolvidos em delitos praticados
durante a Ditadura Militar, ocorrida no pais de 1964 a 19857?

Para o desenvolvimento da pesquisa, foram levantadas a(s) seguinte(s)

hipotese(s):

a) O Estado Democratico de Direito, instituido no Brasil pela Constituicao
de 1988, trouxe Limites ao Exercicio do Poder Politico, consistindo os Direitos

Fundamentais como limites substanciais.

b) Os Limites ao Exercicio do Poder trazidos pelo Estado Democratico de
Direito n&o permitem a Anistia de responsabilidade criminal aos militares envolvidos
em crimes durante a Ditadura Militar, ocorrida no Brasil de 1964 a 1985.

c) Frente ao Estado Democrético de Direito, uma das duas decisées sobre
a violacao (ou nao) de Direitos Fundamentais pela Lei n® 6.683/79 deve prevalecer,
seja 0 Acérdao da ADPF n? 153 ou o julgamento do caso Gomes Lund e outros

versus Brasil.

Os resultados do trabalho de exame das hip6teses estdo expostos na
presente dissertacdo, segundo a cronologia dos fatos; primeiro, o periodo da
Ditadura Militar, depois, a transicdo politica, para, ao final, versar sobre o Estado

Democratico de Direito, suscintamente, como segue:

No Capitulo 1, analisa-se os fatos mais marcantes da Ditadura Militar,
ocorrida no Brasil entre os anos de 1964 e 1985, e o processo de construcdo da
Anistia. Inicia-se com a relacdo entre acontecimentos marcados pelo autoritarismo
na histéria do pais, e os principais eventos que resultaram no Golpe Militar de 1964,
gue marca o inicio do periodo ditatorial. Sistematiza-se os governos dos integrantes
das forcas armadas, Castelo Branco, Costa e Silva, Médici, Geisel e Figueiredo,
suas modificacdes mais destacadas produzidas no ordenamento juridico, bem como
os atos de violagdes a Direitos Fundamentais promovidos pelo Regime Militar. Situa-

se o periodo ditatorial como um acontecimento historico ocorrido por forte influéncia
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da Doutrina da Seguranc¢a Nacional, que produziu uma Legalidade Autoritaria para
reprimir os opositores politicos. Apds, analisa-se surgimento da Anistia brasileira,
que marca o inicio da transicao do regime ditatorial para a Democracia, sendo um
instituto politico e juridico relacionado a interesses antagbnicos por parte da
Sociedade e do governo da época. Expdem-se, ainda, como uma intepretacdo da
Lei n® 6.683/79, fomentada pelo governo militar, pretende garantir a impunidade dos
agentes da repressdao mesmo na vigéncia da Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil, promulgada em 1988.

O Capitulo 2 versa acerca da implementacao da Justica de Transicao no
Brasil e sua importancia para a consolidagdo da Democracia instituida pela
Constituicao de 1988. Discorre-se sobre os Direitos a Verdade e a Meméria, a
Reparacdao, as Modificacdes das Instituicbes Estatais e de acesso a Justica,
situando este Ultimo como a medida transicional de maior dificuldade de
implementacdo no pais. A Responsabilizagdo Criminal de Militares por crimes
cometidos durante o regime ditatorial enfrenta relevante oposicao no Brasil. Por essa
razdo, expdem-se o0s argumentos e conclusdes dos julgamentos da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 153 e do caso Gomes Lund e outros
versus Brasil, que demonstram as principais posicoes juridicas adotadas sobre o
tema no ambito interno no pais e na esfera internacional da Organizacdo dos
Estados Americanos. Demonstra-se que o Supremo Tribunal Federal reconheceu,
injustificadamente, a Validade da Lei n® 6.683/79 frente a Carta Magna de 1988, ao
utilizar uma intepretacdo dessa Lei, disseminada pelos militares, para esconder a
Autoanistia concedida a época. Em sentido contrario, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos condenou o Brasil por adotar um entendimento interno de nao
respeito de obrigagbes assumidas internacionalmente de tutela dos Direitos

Humanos.

No Capitulo 3, dedica-se a analise dos limites democraticos ao exercicio
do poder propostos pela teoria do Garantismo Juridico, desenvolvida por Luigi
Ferrajoli. A fim de compreender o aporte te6rico do professor italiano, sistematiza-se
os trés significados do termo Garantismo como: um modelo normativo de direito,

uma teoria de Validade, efetividade e Vigéncia normativa e uma filosofia do direito. O
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primeiro dos trés significados designa um modelo de ordenamento dotado de meios
para invalidar o exercicio do poder; o segundo versa sobre a deslegitimacgao interna
das normas juridicas consideradas vigentes e invalidas, e o terceiro propde uma
andlise acerca da perda de legitimacao externa das intuicdes juridicas positivas.
Analisa-se a formulacdo de Direitos Fundamentais defendido por Ferrajoli para, ao
final, verificar os Limites ao Exercicio do Poder previstos no Estado Democratico de
Direito e sua relacao com a Autoanistia concedida aos militares por meio da Lei n®
6.683/79.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracoes
Finais, nas quais s&o sintetizadas as contribui¢ées sobre a invalidade da Autoanistia
de responsabilidade criminal concedida aos militares pela Lei n® 6.683/79.

O Método®' utilizado tanto na fase de Investigagdo quanto no Tratamento
dos Dados, foi o Indutivo, com a utilizagdo da Técnica®® de investigacdo de andlise
bibliografica.

Nesta Dissertacao, as Categorias principais estao grafadas com a letra
inicial em mailscula, e 0s seus conceitos operacionais sdo apresentados em

glossario inicial ou através de referéncias no rodapé.

Acredita-se que a presente proposta de estudo podera oferecer uma
definicdo juridica acerca do imbroglio existente desde 1979 sobre a extensdo dos
efeitos da Anistia aos militares, que cometeram crimes durante a Ditadura Militar. O
aprofundamento no conhecimento sobre os Limites ao Exercicio do Poder auxilia a
analise de outros casos em que haja o enfraquecimento de Direitos Fundamentais
pelos detentores do poder politico. Além disso, possibilita uma melhor compressao

da relacdo existente entre os tribunais nacionais e a Corte Interamericana de

° «[...] Método: é a base logica da dinamica da Pesquisa Cientifica, ou seja, Método é a forma

logico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar os dados
colhidos e relatar os resultados.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, p.
85, destaques no original.

%2 “Técnica € um conjunto diferenciado de informacdes, reunidas e acionadas em forma
instrumental, para realizar operacdes intelectuais ou fisicas, sob comando de uma ou mais
bases légicas de pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, p. 88-
89, destaque no original.
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CAPITULO 1

DA DITADURA MILITAR AO PROCESSO DE ANISTIA

Neste capitulo, examina-se o periodo ditatorial sucedido no Brasil, entre
0s anos de 1964 e 1985, e o processo da Anistia brasileira. Em sua primeira parte,
sao analisados os principais acontecimentos da Ditadura Militar, a influéncia da
Doutrina da Seguranca Nacional nos acontecimento politicos da época e a utilizagao
da Legalidade Autoritaria na repressdo da oposicdo. Na segunda metade do
capitulo, situa-se o processo de construcdo da Anistia brasileira, os antagonicos
interesses envolvidos e a discussao sobre a natureza deste instituto, ndo como um

acordo politico, mas como uma Autoanistia concedida pelo Governo aos militares.

1.1 A DITADURA MILITAR NO BRASIL, DOUTRINA DA SEGURANCA
NACIONAL E LEGALIDADE AUTORITARIA

1.1.1 Autoritarismo e a Ditadura Militar

Em termos gerais, a presenca do pensamento autoritario no Brasil pode
ser verificada anteriormente ao desenvolvimento da Doutrina da Seguranca Nacional
na América do Sul, na segunda metade do século XX, pelas ditaduras militares. O
controle e a obediéncia a autoridade, com o fim na manutencdo da “ordem”,
consistem em uma marca caracteristica da formacado dos Estados Nacionais em

todo o Continente. °3

Sao recentes, no Brasil, as defesas em prol do exercicio do poder politico

*® OLIVEIRA, Roberta Cunha de. Entre a permanéncia e a ruptura: o legado autoritario na conduco
de instituicdes politicas brasileiras e a justica de transigao. /n: SILVA FILHO, José Carlos Moreira
da (Org.). Justica de transicao no Brasil: violéncia, justica e seguranca. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2012. P. 313. Disponivel em: http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/Ebooks/Pdf/978-85-397-
0225-1.pdf. Acesso em 15 mai. 2013.
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por um regime democratico, governado pela soberania popular, com respeito e
promocgdo dos Direitos Fundamentais. Em termos historicos, este foi afirmado
somente com a promulgacédo da Constituicado da Republica Federativa do Brasil, de
1988.%* As caracteristicas autoritarias da organizacdo do poder no pais estdo
presentes desde as primeiras cartas magnas. As constituicdes de 1824, 1891, 1937
e 1946 previam a possibilidade de suspensao parcial da ordem ou das garantias

constitucionais para certas ocasides.>

Quando os militares destituiram da presidéncia Jodo Goulart, em 1964, e
ocuparam o poder, estavam dando sequéncia a uma longa histéria intervencionista
que remonta aos séculos anteriores da histéria brasileira. De fato, desde o periodo
da monarquia, registram-se levantes populares contra opressdes politicas, tais
como: Confederacdo do Equador (1824), Cabanagem (1835-1840), Guerra dos
Farrapos (1835-1845), Sabinada (1837-1838), Balaiada (1838-1841), Revolta Liberal
(1842) e a Revolucao Praieira (1848). No periodo republicano ocorreram Canudos
(1897), Contestado (1912), Levante Tenentista (1922 e 1924) e a Coluna Prestes
(1924-1927). *°

Por meio do acontecimento desencadeado pelo Partido Comunista
Brasileiro (PCB),>” em novembro de 1935, a chamada Intentona Comunista, as elites
representadas no governo de Getulio Vargas aproveitam a ocorréncia para golpear
contra algumas conquistas democraticas legitimadas pela Revolucao de 1930. Em
1937, as forcas armadas agrupam-se em torno de Vargas para instaurar uma
ditadura, sob o nome de Estado Novo, que durou até outubro de 1945, quando o

general Géis Monteiro depds o presidente Getulio Vargas do poder. 8

Apéds o término da Segunda Guerra Mundial e deflagrada a Guerra Fria,

0s paises se viram envolvidos na disputa entre capitalismo e comunismo. Essa nova

54 OLIVEIRA, Roberta Cunha de. Entre a permanéncia e a ruptura, p 314.

*® TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicéo e Estado Democratico de Direito, p. 177.

* ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO. Brasil nunca mais: um relato para a histéria. 22 ed. Petrépolis:
Vozes, 1989. p. 53-54.

" O PCB foi fundando em 1922 sob o impacto da Revolucdo Russa de 1922. Até o periodo da
democratizacao vivenciou somente trés periodos de legalidade: duas brevissimas no final da
década de vinte e outra, de dois anos, com o termino do Estado Novo. Com o Golpe Militar de
1964 continuou na vida clandestina. BRASIL. Direito a verdade e a memoria, p. 463-465.

*® ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO. Brasil nunca mais, p. 55-56.
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conjuntura mundial modificou as estratégias de relacbes internacionais norte-
americanas para a América Latina, que passaram a ser pautadas pelo discurso da
necessidade de contencdo do avanco do comunismo no Continente.>® Ainda mais
com o advento da Revolugdao Cubana, em 1959, a diplomacia norte-americana apoia
e patrocina golpes militares de exacerbado conteudo anticomunista, a fim de garantir
o apoio de aliados na Regido0.° Como resultado desse processo, passou a ser
difundido para a populacao o discurso de que as forgcas armadas eram qualificadas
para defender os “interesses nacionais”, na medida em que poderiam educar a
Sociedade,®’ conforme os valores militares da hierarquia, do acatamento da
disciplina e da coeséo interna. Formou-se, por conseguinte, uma base civil crente de

que os militares estavam salvaguardando a Nagao para “manter a ordem”.%?

Em margo de 1964, ocorreu, na cidade de S&o Paulo, a Marcha da
Familia com Deus pela Liberdade, organizada por associagcbes de senhoras
catblicas ligadas a Igreja conservadora. Aproximadamente 500 mil pessoas
desfilaram pelas ruas da capital paulista, demonstrando que os partidarios de um
golpe militar poderiam ter apoio de uma significativa base social.®®

Os inimigos de toda essa forga politica e social de direita eram os partidos
e movimentos de esquerda, que atuavam expressivamente no cenario politico
brasileiro no inicio dos anos 1960. Nestes predominavam as forcas do PCB, que
tinha como bandeira politica a defesa de um programa de transformacdes
democratico-burguesas, tendentes a desenvolver um capitalismo nacional, visto
como pressuposto para a implementacao do socialismo. Portanto, no inicio dos anos
1960, o PCB defende uma estratégia de transicdo politica pacifica.>* A Resolugéo
Politica do PCB, de 1962, auxilia a elucidar o que almejam os partidarios da foice e

martelo: conclama o povo a lutar pelo rompimento com o Fundo Monetéario

*® FERNANDES, Amanda Simdes. A reformulacdo da Doutrina de Seguranca Nacional pela
Escola Superior de Guerra no Brasil, p. 832.

%0 BRASIL. Direito a verdade e a meméria, p. 19.

®' “Constitui-se a sociedade no e pelo fluxo das necessidades e potencialidades da vida humana; o
que implica a experiéncia tanto da solidariedade, do cuidado, quanto da oposi¢do, da
conflitividade.” SANTOS DIAS, Maria da Graca dos. Sociedade, p. 487.

®2 OLIVEIRA, Roberta Cunha de. Entre a permanéncia e a ruptura, p. 323-324,

®8 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil, p. 460.

® RIDENTI, Marcelo Siqueira. O fantasma da revolucdo brasileira. Sio Paulo: Editora da
Universidade Estadual Paulista, 1993. p. 25-26.
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Internacional, pela limitagdo de envio de lucro ao exterior, pela nacionalizagdo das
empresas estrangeiras de servicos publicos, pela reforma agraria, dentre outros.®®
Além do PCB, existiam a Acdo Popular (AP)®® e a Organizacdo Revolucionaria
Marxista — Politica Operaria (POLOP).®” as Ligas Camponesas®, o Partido Operéario
Revolucionario-Trotskista (PORT)®® e o Partido Comunista do Brasil (PC do B)™. No
final dos anos 1960 e inicio da década seguinte, surgiram outros grupos trotskistas,
mas somente a partir do final dos anos 1970 ganhariam maior projecdo dentro da

esquerda.”’

Um pouco antes, em 25 de agosto de 1961, o entdo presidente Janio
Quadros renuncia ao mandato e torna o vice-presidente Jodo Goulart seu sucessor
constitucional. Parte das forcas armadas nao apoiava a posse de Goulart, na medida
em que era visto como um politico com vinculos excessivamente estreitos ao legado
do governo Vargas, ao movimento sindical e ao PCB. O impasse criou uma crise
politica no pais, haja vista que as forcas armadas se dividiram sobre o apoio ao
Manifesto de seu alto-comando, de 30 de agosto de 1961, avesso a posse do Vice-
Presidente. Além disso, no Rio Grande do Sul, o Governado Leonel Brizola liderou
uma forte campanha civil-militar a favor da sucessao constitucional. A possibilidade
de uma guerra civil era concreta. Como resultado desse impasse, em 7 de setembro
de 1961, Goulart assumiu a presidéncia com poderes reduzidos pela
implementagdo de um regime parlamentarista aprovado em 2 de setembro de 1961.

% O que queriam os homens da foice-e-martelo. Colecbes Caros Amigos. A ditadura militar no
Brasil: a histdria em cima dos fatos. Sdo Paulo: Casa Amarela, fasciculo 3. 2007. p. 91.

% A AP surgiu em 1962 e era composta por cristdos progressistas ligados & Juventude Universitaria
Catdlica (JUC). Com base em ideias humanistas, defendia uma sociedade justa, condenando o
capitalismo e o socialismo. ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO. Brasil nunca mais, p. 100.

7 A POLOP teve inicio em 1961 por pequenas tendéncias alternativas ao PCB oriundas, sobretudo,
do meio universitario. Teve uma atuagéo voltada para o debate tedrico e doutrinario critico sobre a
esquerda do pais. BRASIL. Direito a verdade e a memoria, p. 467.

% As Ligas Camponesas eram compostas por lavradores, estudantes e trabalhadores intelectuais que
lutavam pela realizagdo da reforma agraria, atuantes, sobretudo, na Regido Nordeste do Pais.
RIDENTI, Marcelo Siqueira. O fantasma da revolucao brasileira, p. 26-27.

% O PORT era um agrupamento pequeno de trotskista-posadista com certa penetracdo entre
estudantes, militares de baixa patente e alguns trabalhadores urbanos e rurais. RINDENTI,
Marcelo Siqueira. O fantasma da revolucéo brasileira, p. 27.

° E comum apontar o inicio do PC do B em fevereiro de 1962, em Sao Paulo, por um grupo de
dissidentes do PCB. Defendia uma linha de atuagéo politica mais a esquerda do que a do PCB.
Apds o Golpe Militar de 1964 adota a formula maoistica de cerco das grandes cidades pelo
campo. Um grupo de seus membros formou a maior parcela dos integrantes da denominada
Guerrilha do Araguaia. BRASIL. Direito a verdade e a memédria, p. 465-466.

' RIDENTI, Marcelo Siqueira. O fantasma da revolucéo brasileira, p. 25-27.
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Em janeiro de 1963, Goulart convocou e ganhou um plebiscito para extinguir o
regime parlamentarista, para descontentamento dos militares, porém seu governo

teve curta duracdo.”®

1.1.2 O Golpe de 1964 e a Ditadura Militar no Brasil

O general Olympio Mourao Filho, comandante da 42 Regidao Militar, iniciou
o Golpe Militar, em 31 de marco de 1964, com a movimentagdo de suas tropas, em
Juiz de Fora (MG). Os militares avangaram em dire¢c&o a cidade do Rio de Janeiro e
acabaram por receber a adesdo gradual de forgas favoraveis ao movimento. Ante a
ofensiva, Goulart caiu sem resisténcia, sem acionar um eventual apoio militar que
resistiria a tentativa de golpe da direita. O presidente preferiu evitar uma guerra civil;

avaliou que seria indtil resistir.”

O Golpe Militar de 1964,” perfectibilizado em 12 de abril de 1964, foi
desencadeado sob uma inveridica justificativa de evitar o propédsito do entdo
presidente Joao Goulart de por fim ao governo constitucional no Brasil para

estabelecer algum tipo de ditadura pessoal.”

Em seguida, inicia-se a Ditadura Militar
brasileira, que ocorreu entre os anos 1964 e 1985 e atravessou trés fases distintas. A
primeira ocorre com o Golpe Militar de 1964 e a consolidagdo do regime. A segunda
fase é iniciada em dezembro de 1968 com a declaragéo do Ato Institucional n® 5 (Al-
5). Neste momento, conhecido como os “anos de chumbo”, a repressao atinge seu
mais alto grau. A terceira e ultima fase tem seu termo inicial com a posse na
Presidéncia do general Ernesto Geisel, em 1974 e término, em 1985, com a eleigéo

de Tancredo de Almeida Neves. Conquanto nessa fase tenha sido iniciada uma lenta

& PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao: o autoritatismo e o estado de direito no Brasil, no
Chile e na Argentina. Tradugdo de: Patricia de Queiroz Carvalho Zimbres. Sao Paulo: Paz e Terra,
2010. Titulo original: Political (in) justice: authoritarianism and the rule of law in Brazil, Chile, and
Argentine. p. 88-90.

" FICO, Carlos. Além do golpe, p. 15-18

" Utiliza-se a expressdo Golpe Militar, tendo em vista que a forca fundamental que resultou na queda
do poder do presidente Jango foi militar. O forte apoio civil oriundo de setores da classe média
recebido pelos militares trouxe ao evento de 196 caracteristicas também de um movimento de
massas. GORENDER, Jacob. O ciclo do PCB: 1922-1980. In: FORTES, Alexandre (Org.). Histéria
e perspectivas da esquerda. Sdo Paulo: Editora Fundacao Perseu Abreu, 2005. p. 171-172.

”® PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao, p. 115.
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abertura politica, verifica-se 0 maior numero de desaparecidos de opositores ao

regime.”®

Segundo Silva, os militares derrubaram Jodo Goulart por sua luta por
questdes sociais, em especial, pela tentativa de realizar a reforma agréaria. Naquela
época, o Brasil possuia uma populagdo de 70 milhdes de habitantes, com apenas
3,350 milhdes de proprietarios de terra, sendo que 2,2% ocupavam 58% da éarea
total de hectares. Além disso, o0 presidente Jango estendeu aos trabalhadores do
campo os beneficios da previdéncia social e assinou um decreto obrigando as
empresas, com mais de cem empregados, a proporcionar-lhes ensino elementar
gratuito, bem como, enviou ao Congresso mensagem que concedia ao
funcionalismo publico o 13° salario.”” Substituir o Presidente, eleito
democraticamente, por outro meio diverso do uso da forgca, ndo aparentava ser um
tarefa facil para os seus opositores, j& que uma pesquisa realizada pelo Instituto
Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica (IBOPE) aponta que a aprovacao de
Goulart era de 76% da populacao consultada, no momento em que foi retirado da
Presidéncia da Republica. Oito meses antes do Golpe, somente 19% dos

consultados achavam seu governo mau ou péssimo.’®

Caracteriza-se 0 Regime Militar quando a cupula das forcas armadas
assumiu diretamente o poder e outras fungdes de governo. A instancia mais alta na
indicacdo da sucessdao dos presidentes passou a ser composta somente por
militares.”® Todavia, as forcas armadas ndo exerciam o poder de maneira isolada,
contavam com o auxilio de civis em uma espécie de condominio do poder, em que
os militares atuavam como grupo decisério final, ao lado da burocracia estatal
técnica. Como exemplo, o Regime p6s em destaque os formuladores da politica
econbmica, Anténio Delfim Neto e Mario Henrique Simonsen. Embora o governo
militar tenha contado com a participacdo de liderancas civis e com o importante

apoio de setores civis da Sociedade, especialmente de parte da classe média

’® BRASIL. Direito a verdade e a memoéria, p. 19.

7 SILVA, Juremir Machado da. Jango: a vida e a morte no exilio. Porto Alegre: L&PM, 2013. p. 27-31.
"8 SILVA, Juremir Machado da. Jango, p. 28.

® FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil, p. 512-513.
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urbana, o movimento foi indubitavelmente militar.&°

Provisoriamente, o presidente da Camara dos Deputados, Pascoal Ranieri
Mazzilli, assumiu a Presidéncia da Republica, em 2 de abril de 1964, apds o
presidente Jodo Goulart ter se deslocado para o Estado do Rio Grande do Sul para
evitar ser preso. Todavia, a Constituicao de 1946 permitia ao presidente da Camara
a proceder dessa forma, unicamente, no caso do ocupante do cargo de presidente

da Republica abandonar o cargo.®

Entretanto, o poder de fato estava situado na cidade do Rio de Janeiro. O
General Arthur da Costa e Silva autonomeou-se, no dia 1° de Abril de 1964,
comandante do Exército Nacional e assumiu o controle do Comando Supremo da
Revolugao, 6rgao transitério, que teve uma decisiva reuniao com os governadores
que apoiaram o Golpe de 1964, para escolher o nome do novo ocupante do cargo de
presidente da Republica, que seria o general Humberto de Alencar Castelo Branco,

contrariamente ao que almejava Costa e Silva, com sua prépria indicagéo.®

Em 9 de abril de 1964, o Comando Supremo da Revolucédo baixou o Ato
Institucional n® 1 (Al-1), iniciando a Operacdo Limpeza. Com esse ato, foram
suspensas as imunidades parlamentares e foi autorizado o Comando da Revolucao
a cassar mandatos em qualquer nivel e suspender direitos politicos. Além disso,
suprimiu a vitaliciedade de magistrados e a estabilidade de servidores publicos.®
Por meio destes atos, os militares outorgaram poderes a si proprios, recusando a se
submeterem as restricoes impostas pelo Congresso Nacional. Em 11 de abril de
1964, o Congresso elegeu o general Castelo Branco para a presidéncia. A

transferéncia de poder ocorreu quatro dias depois.®*

As eleicoes estaduais de 1965 demonstraram o triunfo da oposicao em
estados importantes, como na Guanabara e em Minas Gerais, e criaram condi¢cdes
para o grupo ‘linha-dura” de militares defender a implantacdo de um regime mais

autoritario, menos complacente com seus inimigos. Diante dessa pressao, Castelo

8 FICO, Carlos. Como eles agiam. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 20.
8 PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao, p. 115.

8 F1CO, Carlos. Além do golpe, p. 19-20.

8 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil, p. 465-467.

8 PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao, p. 115-117.
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Branco instituiu um Regime Militar ainda mais restrito, com maior rigidez nas
tomadas de decisdes. Foi publicado o Ato Institucional n® 2 (Al-2), de 17 de outubro
de 1965, que estabeleceu a possibilidade do governo legislar sobre a Seguranca
Nacional por meio de decretos-leis e permitiu ao presidente decretar o recesso do
Congresso Nacional, bem como extinguiu o sistema multipartidario. Na pratica, foi
permitida a organizacao de apenas dois partidos: a Alianca Renovadora Nacional
(ARENA), que agrupa os partidarios do governo militar, e o Movimento Democratico
Brasileiro (MDB), composto pelos oposicionistas.®> Genericamente, foi o Al-2 o
responsavel por legalizar as regras de repressao da Ditadura Militar.®

O advento do Al n® 2 ndo acalmou os animos da “linha dura” dos militares,
pois eles continuaram a reclamar da posse dos governadores oposicionistas eleitos
nas eleicoes de 1965. Além disso, houve a punicdo a alguns membros radicais do
Governo Castelo Branco, o que, por sua vez, permitiu emergir uma parcela de
militares dispostos a agir por conta propria, tendentes a fazer prevalecer seus pontos
de vistas por meio da forca, sem levar em consideragcdo as normas legais. Por
conseguinte, criava-se o embrido do modo de agir dos futuros membros dos 6rgaos
de repressdo.®” Neste contexto, foi baixado o Ato Institucional n® 3 (Al-3), de 5 de
fevereiro de 1966, que impobs elei¢cdes indiretas para o governo dos estados e para
prefeitos das capitais e cidades consideradas de Seguranca Nacional, que passaram
a ser indicados pelos governadores estaduais.®

Por meio do Ato Institucional n® 4 (Al-4), de 7 de dezembro de 1966, os
militares convocaram o Congresso, fechado um més antes. Com este ato, no
periodo de 12 de dezembro de 1966 a 24 de janeiro de 1967, o Congresso aprecia o
projeto de Constituicdo enviado pelo Executivo, que buscava legitimar a legislacao
arbitraria e justificar os atos discricionarios do Regime Militar.2° No inicio do processo
constituinte, o Executivo reuniu suas liderancas do parlamento para dar-lhes

conhecimentos dos dispositivos “ndo-emendaveis”. O intuito do envio da matéria ao

8 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil, p. 473-474.

% OLIVEIRA, Roberta Cunha de. Entre a permanéncia e a ruptura, p. 329.

8 FICO, Carlos. Como eles agiam, p. 53-55.

 Ditadura, na lingua da ditadura, é apenas “estado de excecdo”. Colecdes Caros Amigos. A
ditadura militar no Brasil: a histéria em cima dos fatos. Sdo Paulo: Casa Amarela, fasciculo 4.
2007. p. 100.

8 VILLA, Marco Antonio. A histéria das constituicdes brasileiras. Sio Paulo: Leya, 2011.
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Congresso foi de criar a ilusdo de que o Legislativo interviera na elaboragdo da nova
Constituicao para reforcar o inveridico argumento de legitimidade do processo
constituinte. Entretanto, os membros do Legislativo quase néo tiveram oportunidade
de modificar o texto original, posto que as votacdes ocorriam em blocos com
discussdes bastante precarias e apressadas.*

Aprovada em 24 de janeiro de 1967, a Constituicio de 1967 somente
entrou em vigor em 15 de marco do mesmo ano. A Carta Magna manteve a eleicao
indireta para presidente, que seria eleito pelo sufragio de um Colégio Eleitoral,
transformou a Seguranca Nacional em uma responsabilidade de todos os cidadaos,
constitucionalizou parte da legislacao arbitraria que o Regime Militar havia produzido
e centralizou na Unido o poder estatal. Além disso, reconheceu a legalidade de todos
os atos praticados desde 31 de marco de 1964 ao aprova-los e exclui-los de

apreciacao judicial.”’

O marechal Arthur da Costa e Silva tomou posse como presidente no
mesmo dia do inicio da vigéncia da Constituicao de 1967 (31 de marco de 1964). No
ano seguinte, ha evidéncias de movimentos de reorganizacao da oposicdo. Com a
participacdo de estudantes, de setores representativos da Igreja e da classe média,
ocorreu a passeata dos 100 mil, na cidade do Rio de Janeiro (RJ). Ao mesmo tempo,
ocorreram duas significativas greves operarias: a de Contagem, perto de Belo
Horizonte (MG), e a de Osasco (SP), na Grande Sao Paulo. Além disso, surgiram
diversos grupos de opositores que iniciaram a luta armada contra o Regime Militar,
como a Alianca de Libertacdo Nacional (ALN), o Movimento Revolucionario 8 de
outubro (MR-8) e a Vanguarda Revolucionaria (VPR).%> A ALN surgiu da cisdo do
Partido Comunista Brasileiro (PCB) entre 1967 e 1968, sendo considerada a
organizacdo de maior expressdao e contingente entre os grupos que deflagraram
guerrilha urbana no periodo de 1968 a 1973. Defendia o fim do pacifismo do PCB e

consequente inicio da luta armada. A sigla MR-8 foi utilizada por dois grupos

% BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Mudanca constitucional, autoritarismo e
democracia no Brasil pds-64. 409f. Tese (Doutorado em Direito)-Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2009. p. 95-99. Disponivel em:
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/4075/1/2009_LeonardoAugustodeAndradeBarbosa.pdf.
Acesso em: 16 jul. 2013.

" VILLA, Marco Antonio. A histéria das constituicdes brasileiras, p. 97-100.

% FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil, p. 475-479.
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diversos. O primeiro, formado por estudantes de Niterdi, que almejou deflagrar uma
guerrilha no Estado do Parana, quando, em 1969, foi descoberto e reprimido pelos
integrantes do Governo. Posteriormente, outra organizacdo de dissidentes da
Guanabara passou a utilizar a mesma sigla. Igualmente criticava o imobilismo do
PCB e sustentava a radicalizacao da luta contra o militares. A VPR surgiu da fusédo
de uma ala esquerda da Politica Operaria (POLOP) e de setores remanescentes do
projeto de criacdo do MNR (Movimento Nacional Revolucionario). Utilizava uma
tatica de enfrentamento aberto ao aparelho militar do regime, com assaltos e
sequestros de autoridades.”® Neste interim, a Guerrilha do Araguaia ganha destaque
por ser considerada o maior movimento armado contra a Ditadura Militar (1969 e
1975).%

A luta das esquerdas em armas, apos o Golpe Militar de 1964, tinha como
projeto, em geral, derrubar o poder dos militares, bem como promover o fim da
exploracdo de classes. O estreitamento dos canais de expressdo politica
institucional em 1964, e depois com mais forca em 1968, levou grupos de resisténcia
a luta armada como meio de atuacao politica e social. Além disso, buscaram resistir
contra as classes dominantes de tradigdo autoritaria secular no pais, que impunham
uma ordem restritiva a expressao libertaria aos movimentos sociais. Estas lutas
eram formas de resisténcia ndo necessariamente cabiveis nos mecanismos

tradicionais de contestagdo da ordem vigente.*

Em 13 de dezembro de 1968, os militares baixam o Ato Institucional n® 5
(Al-5), visto como o “golpe dentro do golpe”,”® que inaugura a segunda fase da
Ditadura Militar. Ao contrario dos atos anteriores, nao tinha prazo de vigéncia, nao foi
utilizado como uma medida excepcional. Com o Al-5, o entdo presidente Costa e
Silva passou a ter poderes para fechar o Congresso, para cassar mandatos,

suspender direitos civis e demitir ou aposentar servidores publicos. Ficou suspenso

*> BRASIL. Direito a verdade e & memoria, p. 469-474.

% HISSA, Carolina Soares e ARAUJO, Vanessa Louisie Silva. Controvérsia entre o Supremo Tribunal
Federal e a Corte Interamericana de Direitos Humanos: caso “Guerrilha do Araguaia” e Lei
6.683/1979 (Lei da Anistia). In: XXI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI. Anais do XXI
Congresso Nacional do CONPEDI. Niter6i: FUNJAB, 2012. p. 367. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/publicacao/ficha/39/136.pdf. Acesso em: 26 jun. 2013.

% RIDENTI, Marcelo Siqueira. O fantasma da revolucgéo brasileira, p. 61-64.

% TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 178.
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o direito de habeas corpus de acusados de crimes contra a ordem econémica e
social e a economia popular. Estabeleceu-se a censura nos meios de comunicacao e
a tortura passou a fazer parte integrante dos métodos do Governo.”” O Regime
Militar deixou de ser somente autoritario para adquirir caracteristicas de um Estado
de Excecdo.®

O Estado de Excecado caracteriza-se pela interrupcao da ordem estatal,
afastando sua normalidade, sem suspender o Estado, enquanto unidade politica,
destruindo-o, para preserva-lo. Por meio do exercicio da soberania do Estado, o
direito se perpetua por meio de sua auto-supressao, abandonando os seus sujeitos
de direito e langando-os no vazio sem protecdo. Os direitos sdo suspensos, porque
representam a possibilidade de divisdo do poder. Por consequéncia, a caracteristica
essencial do Estado de Excecéo é a supressao dos Direitos Fundamentais em nome
da preservagao do proprio Estado.®

Segundo Fico, o Al-5 surgiu em decorréncia do crescimento da “linha
dura”, motivada por um grande anseio punitivo contra os opositores. Os episédios de
radicalizacdo politica da esquerda foram utilizados como “prova” da necessidade de
um sistema de seguranca rigoroso. Além disso, Costa e Silva estava decidido a
completar a Operagédo Limpeza, interrompida por Castelo Branco para erradicar as
potenciais ameagas a Seguranca Nacional.'®

O Al-5 foi a medida mais radical tomada pelo Regime Militar. A Seguranca
Nacional passou a ter precedéncia sobre os direitos individuais. Os golpistas agiam
como se houvesse uma guerra e todos os esforcos do pais deveriam ser

direcionados para a vitéria contra os inimigos.'®"

Em Agosto de 1969, Costa e Silva foi acometido de um grave problema de

saude e foi sucedido por uma Junta Militar. O Vice-Presidente do Brasil, Pedro

% FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil, p. 480.

% OLIVEIRA, Roberta Cunha de. Entre a permanéncia e a ruptura, p. 329.

% GHETTI, Pablo. Estado de Excegao. /n: BARRETTO, Vicente de Paulo. Dicionario de Filosofia do
Direito. Sao Leopoldo: Editora da Unisinos, 2006. p. 292-295.

1% £1C0, Carlos. Como eles agiam, p. 64-65.

%" PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao, p. 123.
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Aleixo, ndo foi empossado no cargo por ser civil e por ter se oposto ao Al-5.1% A
Junta Militar editou, em 17 de outubro de 1969, a Emenda Constitucional n® 1, que é
considerada uma nova Constituicdo, tendo em vista o grande numero de alteracdes
que promoveu na Constituicao de 1967. O legislativo teve sua autonomia ainda mais
reduzida, pois ndo podia mais se autoconvocar, e 0S pronunciamentos dos
parlamentares estavam censurados se envolvessem ofensas as instituicdes
nacionais, propaganda de guerra e de subversdo da ordem publica ou social. Em
contrapartida, o Executivo teve seus poderes ampliados. O Al n® 5 passou a ter
status de norma constitucional, assim como os demais Atos posteriormente

baixados.'®

Em 30 de outubro de 1969, o cargo de presidente foi ocupado pelo
general Emilio Garrastazu Médici. Durante o governo deste general, os grupos
armados urbanos praticamente desapareceram, e a oposicdo perdeu forga.'® O
enfraquecimento dos grupos oposicionistas ocorreu na medida em que, no final de
1969, estava caracterizada a instalacdo de um forte aparelho de repressao,
comandado pela “linha dura”. Os agentes do regime podiam utilizar métodos
desumanos que contavam, em tese, com o respaldo juridico do Ato Institucional n® 5
e pela autoridade absoluta dos mandatarios militares.'® A tortura e o assassinato
passaram a ser rotineiros,'® embora j4 praticados desde o Golpe Militar de 1964.

Ao institucionalizar a tortura em organizacdes hierarquizadas e fortemente
disciplinadas, o Regime Militar produz uma burocracia violenta.'®” O Relatério Brasil
Nunca Mais expde os principais modos e instrumentos de tortura adotados pela

repressao no pais, extraido de depoimentos de presos:

O “pau-de-arara” [..] era constituido de dois triangulos de tubo
galvanizado em que um dos vértices possuia duas meias-luas em que
eram apoiados e que, por sua vez, era introduzido debaixo de seus
joelhos e entre as suas maos que eram amarradas e levadas até os

12 EAUSTO, Boris. Histéria do Brasil, p. 481.

1% V/ILLA, Marco Antonio. A histéria das constituicdes brasileiras, p. 104-106.

% FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil, p. 482-483.

15 BRASIL. Direito a verdade e a memoria, p. 22.

1% ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO. Brasil nunca mais, p. 63.

% GASPARI, Elio. A ditadura escancarada. Sdo Paulo: Companhia das letras, 2002. p. 24.



42
joelhos;'%®

O choque elétrico [...]. O eletrochoque é dado por um telefone de
campanha do Exército que possuia dois fios longos que séo ligados ao

corpo, normalmente nas partes sexuais, além dos ouvidos, dentes, lingua

e dedos;'®

O “afogamento”. [...] e teve introduzido em suas narinas, na boca, uma
mangueira de agua corrente, a qual era obriqado a respirar cada vez que
recebia uma descarga de choques elétricos;'™°

Insetos e animais. [...]. Ao retornar a sala de torturas, foi colocada no chao
com um jacaré sobre seu corpo nu;'"

Lesdes fisicas. [...]. Amarraram-no numa forquilha com as méaos para tras
e comegaram a bater em todo corpo e colocaram-no, durante duas horas,
em pé com os pés em cima de duas latas de leite condensado e dois
ticdes de fogo debaixo dos pés.'"?

De 1969 a 1973, o pais vivenciou o “milagre brasileiro”, que combinou o
extraordinario crescimento econémico com baixas taxas de inflagdo.""® Foi um
periodo de projetos de impacto e de obras farabnicas, como a ponte Rio-Niter6i e a
rodovia Transamazénica. Além da existéncia de um sentimento ufanista, criado pela

propaganda oficial, com a impressa limitada pela censura.'™

O escolhido pelas forcas armadas para suceder o presidente Médici foi 0
general Ernesto Geisel, que tomou posse em 15 de margo de 1973,""® dando inicio &
terceira fase da Ditadura Militar no Brasil. O governo Geisel foi um periodo em que
0s Orgaos de repressdo passaram a ocultar, com maior intensidade, as prisdes
seguidas de mortes e utilizaram argumentos de atropelamentos, suicidios e
tentativas de fuga para justificar as mortes perante a imprensa.'’® O termo
“desaparecido” deixou de ser utilizado para designar algo que se perde de vista,
para qualificar os cidadaos assassinados em guarni¢cdes e valhacoutos militares,

1% ARQUIDIOCESE DE SAQO PAULO. Brasil nunca mais, p. 34.
% ARQUIDIOCESE DE SAQO PAULO. Brasil nunca mais, p. 35.
"% ARQUIDIOCESE DE SAQO PAULO. Brasil nunca mais, p. 36.
""" ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO. Brasil nunca mais, p. 39.
"2 ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO. Brasil nunca mais, p. 40.
"3 EAUSTO, Boris. Histéria do Brasil, p. 485.

"'* ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO. Brasil nunca mais, p. 63.
" EAUSTO, Boris. Historia do Brasil, p. 488-489.

® ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO. Brasil nunca mais, p. 64.
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cujos corpos sumiam.'"’

Nesse periodo, sdo identificados os primeiros passos para abertura
politica lenta, gradual e segura. O ultimo presidente militar foi o general Joao Batista
Figueiredo, que tomou posse em marco de 1979. Figueiredo prosseguiu com o
processo de abertura politica iniciado no governo Geisel. Em agosto de seu primeiro
ano no poder, o presidente sancionou a Lei n? 6.683/79."®

Em 1983, ocorreu o movimento “diretas ja”, que reivindicava a realizacao
de eleicbes diretas para presidente da Republica. Entretanto, foi rejeitada a Emenda
Dante de Oliveira, que pretendia alterar essa forma de eleicbes, para o povo ter o
direito de eleger diretamente o presidente. Em 15 de janeiro de 1985, ainda por
eleicdes indiretas, foi eleita a chapa composta pelos civis Tancredo de Almeida

Neves e José Sarney de Aratjo Costa.''®

1.1.3 A Doutrina da Seguranca Nacional

A Ditadura Militar vivenciada no pais, esta diretamente relacionada com a
Doutrina da Seguranga Nacional (DSN). Em obra langada em 1977, Comblin analisa
essa ideologia, que era lecionada, na época, durante a formacao de militares em

diversos paises.'®

A geopolitica e a guerra total sdo dois fatores chaves de sustentacdo da

Doutrina da Seguranca Nacional. Tem-se a geopolitica como a justificativa da

121

adesao do Brasil a luta anticomunista na bipolaridade mundial existente' =’ entre a

poténcia capitalista (Estados Unidos da América) e a poténcia comunista (Unido das

Republicas Socialistas Soviéticas).'®

Diante da geopolitica da época, propagava-se o discurso de guerra total,

"7 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada, p. 103.

"8 EAUSTO, Boris. Historia do Brasil, p. 489-504.

"9 EAUSTO, Boris. Histéria do Brasil, p. 509-512.

120 GOMBLIN, Joseph. A ideologia da seguranca nacional, p. 21.

2! COMBLIN, Joseph. A ideologia da seguranca nacional, p. 30.

22 FERNANDES, Amanda Simoes. A reformulacdo da Doutrina de Seguranca Nacional pela
Escola Superior de Guerra no Brasil, p. 840.
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da existéncia de um permanente conflito contra a ideologia comunista.'®® A
polarizacdo da Guerra Fria e o discurso anticomunista foram criados pela
democracia burguesa norte-americana. Trumam e Kenedy foram eleitos por
defenderem a bandeira da contencéo das ditaduras do proletariado no mundo. Esse
discurso populista arregimentava simpatizantes, gerava votos e garantia

candidaturas individuais.'?*

Compunham o conceito de guerra total a guerra generalizada, a Guerra
Fria e a guerra revolucionaria. Generalizada, pois era compreendida como a guerra
entre as grandes poténcias, Estados Unidos e Unido Soviética.'®® A guerra atébmica
era a sua Ultima consequéncia.'®® Por Guerra Fria, entendia-se um conflito nao
armado permanente entre as superpoténcias, que atuava no plano militar, politico,
econbmico e psicolégico. Compreende-se por guerra revolucionaria uma estratégia

do comunismo internacional de atuacéo, principalmente, no Terceiro Mundo.'?’

Fundamentava-se a Doutrina da Seguranga Nacional (DSN) na
necessidade do Estado promover a seguranca da Nagao para a defesa dos valores
cristdos e democraticos do mundo ocidental, em resposta ao “comunismo ateu”.'?®
Assim, negava-se a constituicdo da Sociedade dividida em classes e incutia-se nos
cidaddos os valores de fidelidade, docilidade, obediéncia e disciplina. Qualquer

posicionamento critico & politica oficial estatal era considerado subversivo.'®

No ambito econdémico, a aplicacdo da DSN foi um instrumento utilizado
por setores dominantes, ligados ao capital estrangeiro, para justificar e legitimar a
utiizagdo de meios ndo democraticos de um modelo altamente explorador de

128 COMBLIN, Joseph. A ideologia da seguranca nacional, p. 32-33.

24 MAIA, Fabio Fernandes. A dimensdo epistémologica do discurso da Doutrina da Seguranca
Nacional no contexto das ditaduras da América Latina. /n: XIX ENCONTRO NACIONAL DO
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Acesso em: 15 jul. 2013.
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desenvolvimento dependente.’*°

Os objetivos da Nacéao, para a DSN, confundem-se com os interesses
militares. O objetivo de guerra € considerado o de maior relevancia para o pais,
embora seja acompanhado de outros, tais como integridade territorial, integridade

' O conceito de

nacional, progresso, paz social, democracia e soberania.”
Seguranca Nacional é relacionado a capacidade do Estado de impor os objetivos da

Nacéao contra as forca oponentes, conforme Comblin:

A Seguranca Nacional é a capacidade que o Estado da a Nacéo para
impor seus objetivos a todas as forcas oponentes. Essa capacidade é,
naturalmente, uma forca. Trata-se portanto da forca do Estado, capaz de
derrotar todas as forgcas adversas e de fazer triunfar os Objetivos
Nacionais.'?

Na definicdo de inimigo, utilizava-se uma definicdo de “inimigo interno”,
criada na Guerra da Indochina pelas tropas francesas, que nao conseguiam
reconhecer o comunista, o adversario disseminado no meio da populagdo.’™® O
inimigo néo era externo porque nao estava em outra Nagdo. A tatica consistia em
alimentar e reforgar os piores preconceitos para identificar o inimigo a ser combatido
internamente no pais.”** Dessa forma, eram considerados inimigos os grupos
armados de esquerda e qualquer cidadao que simplesmente discordasse do regime,
em especial, membros de partidos democratico-burgueses de oposicao,
trabalhadores, estudantes, integrantes de setores progressistas da Igreja e militantes
de Direitos Fundamentais.'®

Dissidentes e intelectuais foram reprimidos como procedimento de
estritamente ideolégico do Regime Militar. Contra esses grupos, houve a pratica de
aposentadorias forcada de professores, de censura, de limitagdo de liberdades e de

'3 FERNANDES, Amanda Simdes. A reformulacdo da Doutrina de Seguranca Nacional pela
Escola Superior de Guerra no Brasil, p. 837.

31 COMBLIN, Joseph. A ideologia da seguranca nacional, p. 50-52.
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proibigao de traducéo de certos livros. '

O sentido de poder, utilizado pela DSN, relaciona-se com os meios de
acao dos quais o Estado pode dispor para impor a sua vontade. O fim faz intervir e
ndo o meio."” Contra a Patria ndo ha direitos, pois os interesses do pais estavam

acima de todos e tudo era possivel ser feito contra aqueles que o ameacam.'®

Dessa forma, compreende-se a Doutrina da Seguranca Nacional como a
linha de atuacao ideoldgica que pautou os projetos politicos Norte-Americanos para
a América Latina apds o término da Guerra Fria, tinha como fim a contengédo do
comunismo no Continente, por meio da formacao de blocos militares com os paises

aliados, assegurando novos e tradicionais mercados.'**

Diante do cenario mundial do pés Segunda Guerra Mundial, na década de
1950, iniciou-se a constituicio de elementos concretos que possibilitariam a
utilizagdo Doutrina da Seguranca Nacional (DSN) na América Latina, difundindo-a

por meio das escolas militares.'*

A DSN foi significativamente utilizada no Brasil. Comblin atribui ao pais o

status de eminente representante desta Ideologia.'*’

Supunha-se que o pais
integrava-se ao contexto internacional da Guerra Fria em razao: a) da sua grande
populacao e extensao territorial; b) seu posicionamento geopolitico de importancia
estratégica no ambito das relagbes politicas internacionais e c) sua sustentada
vulnerabilidade ao comunismo, haja vista suas supostas fragilidades internas

(populacdo despreparada e politicos corruptiveis).'*?

Com o advento do Golpe Militar de 1964, os militares passaram a exercer

1% BITTAR, Eduardo C.B. Os direitos humanos e a liberdade de expressdo na América Latina: ensaio

sobre a destruicdo da meméria e a intolerAncia cultural nas ditaduras latino-americanas. In:
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0 poder no pais com base em duas premissas. A primeira delas foi a resisténcia do
Estado e da Nacdo contra o comunismo. O discurso de defesa do pais ganhou
credibilidade de setores moderados da Sociedade que acreditavam que o golpe
militar era imprescindivel para proteger a Democracia contra o comunismo. Por essa
razdo, as instituicbes democraticas provenientes da tradicdo liberal ndo foram
extintas e o desejo da continuidade democratica jamais desapareceu totalmente do
Estado. '

A segunda premissa de controle do poder deu-se pela “linha-dura”
inserida como “ortodoxia” nas forcas armadas e no Estado, com o significado de
intransigéncia na luta anticomunista e na busca de um modelo de desenvolvimento
para o pais."** Com base nessa Doutrina, foram decretadas sucessivas Leis de
Seguranca Nacional no Brasil sob a forma de Decretos-Leis. Em 1967, foi editado o
Decreto-Lei 314 e, nos anos seguintes, foram implementados os Decretos-Leis n®
510 e n? 898 (coloquialmente chamados de Lei de Seguranca Nacional). Esse ultimo
diploma legal introduziu a prisdo perpétua e até mesmo a pena de morte para os

opositores envolvidos em agdes armadas resultantes em mortes.'*

Percebe-se, portanto, que a Doutrina da Seguranca Nacional impés ao
Brasil uma estratégia falsa para o pais, fundamentada em uma falsa guerra. Em
nome da ordem e da tranquilidade, a utilizacdo dessa Ideologia entregou o pais a

6

dominagdo de uma minoria,'*® que cometeu diversas violagdes a Direitos

Fundamentais, em nome da suposta seguranca da Nacao.

1.1.4 A Legalidade Autoritaria

Uma vez adquirido o poder por meio da forca, os proponentes do Regime
Militar passaram a dar uma aparéncia de legalidade aos seus atos. O auxilio do

direito era necessario para os instrumentos normativos criados pelo regime serem

'8 COMBLIN, Joseph. A ideologia da seguranca nacional, p. 158-159.
'“ COMBLIN, Joseph. A ideologia da seguranca nacional, p. 160.

'“> BRASIL. Direito a verdade e a memoéria, p. 19-22.

¢ COMBLIN, Joseph. A ideologia da seguranca nacional, p. 246.
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obedecidos.'*” Dessa forma, em razdo das modificagcées do direito para resguardar
os interesses do regime, Pereira sustenta que houve Legalidade Autoritaria pelo uso
do direito durante a Ditadura Militar brasileira,’*® que ndo rompeu totalmente com a

ordem autoritaria vigente até entéo no pais.'*°

Seguindo a pratica de outras ditaduras militares, a tentativa de legalizar a
repressao praticada pelo Regime Militar, no Brasil, aconteceu por meio de decretos,
de alteracbes na Constituicdo, expurgos, reorganiza¢do e manipulagao do Judiciario,

bem como pela criagdo de novas leis."®

A Legalidade Autoritaria brasileira ocorreu pela implementacdo de um
sistema hibrido, pelo qual a Constituicdo continuava em vigor junto com os Atos
Institucionais.”™' Para atingir a aparéncia de legalidade desejada pelos militares, era
imprescindivel a colaboragao institucional do Poder Judiciario. A judicializacdo da
repressao foi utilizada para garantir a exteriorizacdo da legalidade.' Nesse sentido,
0Ss processos por crimes politicos foram importantes para ganhar apoio ao regime de
setores da Sociedade e, a0 mesmo tempo, para fragilizar a imagem dos grupos de

oposicao:

Em suma, os processos por crimes politicos sdo tentadores para
governantes autoritarios, por terem a capacidade de desmobilizar os
movimentos populares de oposicdo, de angariar legitimidade para o
regime ao convencer setores importantes do publico de que os oponentes
sao tratados com justica, de criar imagens politicas positivas para o
regime e negativas para a oposicao, de auxiliar uma faccao do regime a
ganhar ascendéncia sobre as demais, e de estabilizar a repressdo, ao
fornecer ndo apenas informagdes como, também, um conjunto de regras
previsiveis, em torno do qual as expectativas tanto dos opositores quanto
das autoridades podem se aglutinar.’®

Vislumbram-se duas motivagdes que justificam o interesse do Regime

7 LISBOA, Natdlia de Souza. Anistia (in)completa e (in)justica plena — reflexos da legalidade
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49

Militar, que detinha o poder de fato, em viabilizar a legalidade de direito. O primeiro
desses motivos consiste em atribuir legitimidade ao poder por meio do direito. Esse
fator criou a submissdo dos opositores ao sistema de justica, por meio de um
aparente processo legal, para processa-los como “terroristas”. O segundo motivo foi
a busca do regime por “legalizar-se”, o que foi possivel por encontrar guarida no

Judiciario."™*

O expoente do disciplinamento imposto a Sociedade brasileira pode ser
depreendido dos julgamentos politicos feitos pelos tribunais militares, que decidiam
quem eram dignos de cidadania e quem eram os “inimigos” do pais.’”® Esses
julgamentos ndo eram meras encenacoes para atribuir uma suposta legalidade a
repressao praticada pelos militares. Os operadores do direito, que atuaram nesses
julgamentos, acreditavam na legitimidade e na coeréncia das leis. Os juizes e
promotores interpretavam as leis de Seguranca Nacional para aplica-las a situacdes

concretas e decidir o que era subversivo ou ndo."®

A utilizacao dos tribunais militares como instrumentos de acédo judicial,
contra os opositores e dissidentes, garantiu uma trajetéria de legalidade a Ditadura
Militar, conquanto ndo tenha sido constitucional.’®” Descarta-se que a legalidade do
regime tenha ocorrido sobre um viés constitucional, haja vista a inexisténcia de
Normas Substanciais. A falta dessas normas impede a caracterizacdo da ordem
juridica utilizada pelos militares, segundo a Categoria Constituicao de Luigi Ferrajoli.
Para esse autor, Constituicdo consiste em um sistema de regras, substanciais e
formais, que tém como destinatarios préprios os titulares do poder.®® Normas
constitucionais  substanciais sdo aquelas que versam sobre Direitos

Fundamentais.™®

'* TORELLY, Marcelo D. Decifrando padrées de legalidade autoritaria na América do Sul.
PUCRS. Sistema Penal & Violéncia — Revista eletronica da Faculdade de Direito. Vol. 4 — (1),
Porto Alegre, 2012:148. Disponivel em:
http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/viewArticle/11807.
Acesso em: 10 jun. 2013.

'® OLIVEIRA, Roberta Cunha de. Entre a permanéncia e a ruptura, p. 327-328.

1% PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao, p. 45.

' PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao, p. 142.

'8 EERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 32.

' FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 33.
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Em sentido oposto ao conceito de Constituigdo, nos tribunais militares, os

Direitos Fundamentais ndo eram respeitados:

Nesses tribunais, faltava aos juizes independéncia, imparcialidade e
inamovibilidade; as leis eram vagas, a ponto de permitir a punicdo de,
praticamente, qualquer tipo de comportamento; leis eram aprovadas e,
entdo, aplicadas de maneira retroativa aos acusados; pessoas eram
processadas mais de uma vez pelo mesmo crime; réus eram condenados
com base apenas em confissbes extraidas sob tortura ou em suas
préprias declaracbes sobre suas convicgdes politicas; os juizes,
repetidamente, faziam vista grossa aos sistematicos descumprimentos da
lei pelas forgas de seguranca. '®°

Segundo Dallari, por conveniéncia politica, visando a objetivos internos e
internacionais, no século XX, o termo Constituicdo foi utilizado com absoluta
impropriedade, por regime politicos resultantes de acordo de interesses, sem existir
compromisso com as liberdades e com os Direitos Fundamentais da pessoa
humana, bem com opor regimes sustentados apenas pelo uso da forca. Esses
regimes costumavam editar documentos escritos com o nome e a forma de
Constituicao, porém sem a legitimidade, o conteudo e a autoridade de uma
Constituicao auténtica, tentando, com isso, criar a aparéncia de um Estado

democratico.®"

No processo ditatorial brasileiro, chama atencao a elevada participacao de
juizes civis em tribunais militares que, por consequéncia, aderiram a “legalidade” do
regime. Esse apoio civil ao Judiciario e também de outras carreiras juridicas ganha
destaque na legitimacdo do poder pelos militares. O meio juridico, por suas
carateristicas singulares, poderia ser o Ultimo espago de resisténcia da Sociedade
contra a opressao e de defesa da legalidade (democratica), contudo foram poucos
os magistrados que enfrentaram o Regime Militar.'®?

Entende-se, portanto, pelo termo Legalidade Autoritaria a transformacao

do ordenamento juridico de maneira antidemocratica, por alteragdes constitucionais

' PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao, p. 54.

" DALLARI, Dalmo de Abreu. A constituicdo da vida dos povos: da Idade Média ao Século XXI.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 162.

2. ABRAO, Paulo. Direito a verdade e & justica na transicdo politica brasileira. ABRAO, Paulo;
GENRO, Tarso. In: Os direitos da transicao e a democracia no Brasil: estudo sobre a Justica
de Transicao e teoria democratica. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 70.
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e atos infraconstitucionais, para atender aos interesses do Regime Militar, utilizando-
se do Poder Judiciario para investigar e punir os opositores. O exemplo, a seguir,

demonstra a presenca da Legalidade Autoritaria no pais:

Em 5 de abril de 1971, Vinicius Oliveira Brandt compareceu a um tribunal
militar em S&o Paulo para depor a favor de si mesmo. Oliveira Brandt, um
jovem estudante de Sociologia, havia sido acusado de ser filiado a uma
organizacdo clandestina, o Partido Revolucionario dos Trabalhadores
(PRT) [...].Oliveira Brandt declarou ao tribunal que havia sido preso em
Sao Paulo, em 30 de setembro de 1970, e imediatamente levado a sede
do servico de informacdes da policia militar (Departamento de Operacoes
Internas (DOI)). [...]. A primeira sessdo de tortura durou das 19h30 as dez
horas da manha seguinte. Ap6s uma pausa de uma hora, uma segunda
sessao de tortura comecgou, estendendo-se por toda a tarde [...].

Em 30 de setembro de 1971, o tribunal militar declarou Oliveira Brandt
culpado e o sentenciou a cinco anos de prisdo. O tribunal, formado por um
juiz civil com formacdo em Direito e por quatro oficiais militares da ativa
sem formacgdo juridica [...]. Na sentenca de 26 péaginas (assinada por
todos os juizes), o juiz civil declarou que Oliveira Brandt era “altamente
periculoso” e um “delinquente politico”, que “o julgamento transcorreu com
todas as garantias das leis humanitarias e democraticas”, e que o réu
havia feito “uma profissdo de fé de verdadeiro delinquente politico a

servico do comunismo internacional”.'®®

Pereira atribui a colaboracdo explicita do Poder Judiciario, no caso
brasileiro, como um fator de diferenciacdo do regime ditatorial implementado na
Argentina. Naquele pais, ao ndo contar com apoio do Judiciario, o Regime Militar
adotou medidas de execucao extrajudicial e de desaparecimentos forcados em um

grau muito superior ao dos paises vizinhos.'®*

Caracteriza-se como resultado imediato da ditatura “judicializada”, tal
como ocorrido no Brasil, um menor nimero de mortos e desaparecidos do que nas
ditaduras “nao judicializadas” ou, pelo menos, “pouco judicializadas”, como ocorreu

na Argentina e no Chile.'®®

Se, por um lado, a Legalidade Autoritaria brasileira refletiu em um menor

namero de vitimas fatais, de outro lado, no longo prazo, refletiu em uma maior

168 PEREIRA, Anthony W. Ditadura e repressao, p. 31-32.
'** OLIVEIRA, Roberta Cunha de. Entre a permanéncia e a ruptura, p. 328.
'%® TORELLY, Marcelo D. Decifrando padrées de legalidade autoritaria na América do Sul, p. 148.
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institucionalizagdo da violéncia arbitraria no sistema de justica utilizado na vigéncia
do regime democratico. Seus reflexos sdo observados na existéncia de uma policia

violenta e um Poder Judiciario pouco transparente e democratico.'®®

1.2 A ANISTIA BRASILEIRA

1.2.1 O surgimento da Anistia brasileira

Ao final da década de setenta do século XX foi publicada a Lei n®
6.683/79 que instituia a Anistia brasileira. Embora tenha ganhado maior forca neste
periodo, a luta pela Anistia ndo se restringiu ao final da década de setenta. No ano
do Golpe Militar, ocorrido em 1964, ja houve as primeiras manifestacées em prol das

liberdades politicas e de expressdo, bem como em favor da Anistia.'®’

Em entrevista concedida a uma emissora de radio em 1964, o escritor
Alceu Amoroso Lima, solicitou a Anistia ao presidente Castelo Branco, sendo
considerado o primeiro a reclama-la. Logo depois, o Ministro do Superior Tribunal
Militar, general Pery Constant Bevilacqua, expds a sua opinido favoravel & Anistia.'®®
No entanto, até que a Lei n® 6.683/79 fosse publicada muitos incidentes ocorreram.

Em 1967, surgiu o manifesto da Frente Ampla. Organizado por lideres
oposicionistas ao Governo Militar como Carlos Lacerda, Juscelino Kubitschek e Joao
Goulart, reivindicava a Anistia geral para por término ao contexto histérico
semelhante ao de uma guerra civil no Brasil. Com o Ato Institucional n® 01 (Al-1),
parte da esquerda revolucionaria se langou a luta armada; em dezembro de 1968, o

1% TORELLY, Marcelo D. Decifrando padrées de legalidade autoritaria na América do Sul, p. 148.

'” GONGALVES, Danyelle Nilin. Os mudltiplos sentidos da anistia. Ministério da Justica. Revista
Anistia Politica e Justica de Transicdo. Vol. 1, Brasilia, 2009:275. Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/main.asp?Team={67064208-D044-437B-9F24-96E0B26CB372}. Acesso em:
20 mai. 2013.

'8 MEZAROBBA. Glenda. Um acerto de contas com o futuro a anistia e suas consequéncias —
Um estudo do caso brasileiro. 206f. Dissertacao (Mestrado em Ciéncia Politica)-Universidade de
Séao Paulo, Séao Paulo, 2003.p. 13. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-06112006-162534/pt-br.php. Acesso em: 20
mar. 2013.
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Governo contra-atacou com a edigcdo do Ato Institucional n® 05 (Al-5), fechando o

Congresso Nacional.'®®

De uma forma peculiar, atribui-se a um grupo de mulheres a reivindicacao
da Anistia, desde os primeiros anos da Ditadura Militar brasileira. A partir de 1968,
esse grupo ja dispunha de um espaco localizado em um colégio na cidade de Sao
Paulo destinado a receber donativos a serem enviados aos presos politicos.'”® De
fato, ja em 1975, a advogada Terezinha Zerbini liderava o Movimento Feminino pela
Anistia (MFPA), que conseguiu reunir cerca de 16 mil assinaturas de mulheres de
todo o pais. Além de ter sido pioneiro na luta sistematica pela Anistia, o MFPA foi
também o primeiro movimento legalmente constituido para o enfrentamento aos

militares.'”"

O assassinato do jornalista Vladimir Herzog, no Destacamento de
Operactes de Informagdes - Centro de Operacdes de Defesa Interna (DOI-CODI),
em S&o Paulo, ocorrido em 24 de outubro de 1975, converte-se em um significativo
marco na oposicao a Ditadura. Esse acontecimento explicitou para a Sociedade que
a repressao nao discriminava classes e foi importante para setores da classe média

aderirem a forcas de oposicdo ao regime.'”?

Os debates acerca da Anistia se intensificam em 1977. Nesse periodo,
circulam diferentes visdes sobre Anistia, sobretudo a quem ela seria destinada e se
havia necessidade de sua implantacdo.'”® Esse ano foi marcado por manifestagdes
estudantis contra a prisdo e a tortura de presos politicos que, em seguida, se
tornariam em atos a favor da Anistia com os “Dias Nacionais de Protesto e Luta pela
Anistia” e o surgimento dos “Comités Primeiro de Maio pela Anistia”. Aderiram a luta
pela Anistia, organizacdes relacionadas aos grupos progressistas da Igreja Catdlica,

tal como a Comissao de Justica e Paz, as Comunidades Eclesiais de Base (CEBs) e

19 MEZAROBBA. Glenda. Um acerto de contas com o futuro a anistia e suas consequéncias, p.

13.
7" GONCALVES, Danyelle Nilin. Os multiplos sentidos da anistia, p. 275.
"' DEL PORTO, Fabiola Brigante. A luta pela anistia no regime militar brasileiro e a construcdo dos
direitos de cidadania. In: SILVA, Haike R. Kleber da (Org.). A luta pela anistia. Sdo Paulo: Editora
da Unesp, 2009. p. 61.
DEL PORTO, Fabiola Brigante. A luta pela anistia no regime militar brasileiro e a construcao
dos direitos de cidadania, p. 60-61.
' GONGALVES, Danyelle Nilin. Os multiplos sentidos da anistia, p. 277.
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o Colégio Episcopal da Igreja Metodista.'”* O movimento sindical, em ascenséo, se
posicionou favoravelmente as reivindicacdes pela Anistia e, a partir dos metallrgicos
de Sao Bernardo do Campo (SP), iniciaram uma importante greve, que atingiu 235

mil trabalhadores no Estado de Sao Paulo.'”®

No ano de 1978, surgia o Movimento Brasileiro de Anistia, que em pouco
tempo aglutina outras demandas como a volta a democracia, a transi¢ao politica, a
liberacdo dos presos politicos e ao restabelecimento de direitos. Neste momento,
defendia-se a necessidade de uma Anistia ampla, geral e irrestrita.'”®

Na Carta de Salvador, elaborada durante o Encontro Nacional de
Movimentos pela Anistia, realizado na capital baiana, em setembro do ano de 1978,
defendia-se a Anistia ampla (para abranger todos os atos de manifestacdo de
oposicao ao regime), geral (para incluir todas as vitimas dos atos de excecgao) e
irrestrita (sem discriminacdes ou restricdes de opositores).'”” Ainda no mesmo ano

de 1978, a reinvindicacao pela Anistia estava disseminada por toda a Sociedade:

A essa altura dos acontecimentos a movimentacao era tanta, que a luta
por anistia disseminava-se por toda a sociedade. Cartazes e faixas
invadiram ruas e campos de futebol, carros exibiam adesivos plasticos
nos vidros, panfletos sobre o assunto eram distribuidos nas esquinas e
comicios buscavam sensibilizar a opinido publica sobre o assunto. A
orientagdo dos movimentos de anistia era que a bandeira fosse estendida
a praticas dos sindicatos, das associacoes de bairro, das entidades
profissionais e nos meios estudantis.’”®

A revogacao dos atos institucionais, principalmente do Al-5, realizada pela
Emenda Constitucional n® 11, aprovada em 13 de outubro de 1978, e com vigéncia a
partir de 1° de janeiro de 1979, foi uma importante vitéria dos movimentos de

Anistia.'”®

7" MEZAROBBA. Glenda. Um acerto de contas com o futuro a anistia e suas consequéncias, p.
18-19.

' DEL PORTO, Fabiola Brigante. A luta pela anistia no regime militar brasileiro e a construcéo
dos direitos de cidadania, p. 62.

'"® GONGALVES, Danyelle Nilin. Os multiplos sentidos da anistia, p. 275.

7 MEZAROBBA. Glenda. Um acerto de contas com o futuro a anistia e suas consequéncias, p.
21.

'”® MEZAROBBA. Glenda. Um acerto de contas com o futuro a anistia e suas consequéncias, p.
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Diante da pressao popular, no dia 27 de junho de 1979, o General Joao
Batista Figueiredo manifestou-se favoravelmente a Anistia no Congresso Nacional. A
concepcgao defendida era no sentido de ser um ato que poderia “pacificar” e unificar
o Brasil. O projeto de lei do Governo nao alcancava a pratica de crimes nao
considerados como de motivacdo politica, o que excluia da Anistia crimes como

assalto, sequestro e atentados pessoais.'°

Um levantamento elaborado pela Unido dos Estudantes do Estado de Sao
Paulo, em julho de 1979, estimava que, no total, mais de um milhdo de pessoas
foram presas, banidas, exiladas, cassadas, aposentadas, processadas, indiciadas ou

mesmo assassinadas durante o Regime Militar.'®’

Nesta época, os principais focos de resisténcia armada ao Regime
estavam desmantelados e a pressdo social por esclarecimentos a respeito dos
mortos e desaparecidos era um incobmodo desnecessario. Para os militares, era mais
interessante uma Anistia controlada do que um alto grau de tensdo com a
Sociedade, na medida em que o problema podia ser encerrado sem a necessidade

de fornecer maiores explicacdes.'®

A tramitacdo do projeto da lei de Anistia, no Congresso Nacional, envolveu
questdes polémicas, debatidas especialmente na Comissao Mista criada para emitir
parecer sobre a matéria e que contava com representantes da Aliangca Renovadora
Nacional (ARENA) e do Movimento Democratico Brasileiro (MDB)."®® Todavia, o
deputado Tidei de Lima (MDB) denunciava que a presenca da Ditadura Militar ainda
era muito forte, impedindo que os parlamentares discutissem a matéria livremente e

impondo severos limites & Anistia enquanto uma aspiracéo popular.'®*

O quadro da Fundacao Perseu Abreu oferece relevante auxilio para a
compressao dos principais temas objetos de divergéncia, no periodo de discussao e

dos direitos de cidadania, p. 63.
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Anistia do Governo Anistia do Povo

N&o libertara todos os presos politicos
nem trara de volta os exilados, pois
exclui os que foram condenados pelos
Tribunais Militares pelo o que o
governo acusa de “terrorismo, assalto,
sequestro e atentado pessoal”.

Anistia deve alcancar a todos, porque
muitos brasileiros pegaram em armas para
lutar contra as torturas e os assassinatos
praticados pelo governo, contra a miséria e
o analfabetismo. Contra o TERRORISMO
DA DITADURA

Nao devolve os direitos retirados
arbitrariamente: a volta dos punidos
ao servico publico (civil e militar)
dependera do juizo de uma comissao
nomeada pelo proprio governo.

Anistia devolve automaticamente o0s
direitos que foram retirados arbitrariamente
tanto para os civis quanto para o0s
militares. Sao bem conhecidas no passado
essas “Comissbes” que tem o poder de
“desanistiar” os anistiados.

Sugere anistia aos torturadores.

Pede contas, ao governo, dos presos
politicos, mortos e desaparecidos e
punicado para os torturadores.

N&o devolve integralmente os direitos
de nenhum dos anistiados, pois
continuam em vigor todas as leis da
ditadura, como a Lei de Seguranca
Nacional, a lei de greve e a
constituicao feita pelos militares.

Anistia significa LIBERDADE, o fim da
ditadura, o desmantelamento dos 6rgaos
de repressao politica. A liberdade de dizer,
reunir, organizar, reivindicar e participar
sem ser reprimido.

Quadro 1
Fonte: Fundacdo Perseu Abramo'®

Neste quadro, chama atencao a divergéncia existente na época sobre o

alcance da Anistia reciproca: se envolveria somente torturados ou também
torturadores, quem ndo poderia ser responsabilizado por seus atos.'®® A indefinicao
juridica sobre a abrangéncia da Anistia aos perpetradores se estende até os dias
atuais, mesmo que tenham se passado mais de trinta anos da publicacdo da Lei n®
6.683/79.

As votacdes relacionadas a Anistia brasileira demonstram que
formalmente ndo houve acordo. Ao todo foram apresentadas 306 emendas ao
projeto de lei da Anistia do Executivo, sendo apenas uma aceita integralmente; 67
foram aceitas parcialmente e 283 foram integralmente rejeitadas. Antes, no dia 22 de

agosto de 1979, o projeto de lei de Anistia, que havia sido apresentado pelo MDB, foi

'8 Apud GONCALVES, Danyelle Nilin. Os multiplos sentidos da anistia, p. 280.
' GONGALVES, Danyelle Nilin. Os multiplos sentidos da anistia, p. 281.
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rejeitado com uma votagao apertada; foram 194 votos a favor e 209 contrarios. Em
seguida, aconteceu a votacdo da emenda apresentada pelo Deputado arenista
Djalma Marinho, que previa a Anistia a todos os perseguidos politicos e, por isso,
ganhou apoio dos deputados oposicionistas. Contudo, a emenda foi rejeitada por
206 votos contrarios e 201 votos a favor. No término das votacgdes, foi aprovado o
projeto enviado pelo Governo. O resultado da votacdo demonstra as disputas
existentes na época, no Congresso, e quao polémico o texto do projeto se

mostrava.'®’

O projeto de lei enviado pelo Governo Figueiredo, que contrariava os
interesses defendidos pelos parentes dos perseguidos politicos e pelos comités de
Anistia'®® foi aprovado pelo Congresso Nacional, no dia 28 de agosto de 1979, e
ganhou o numero 6.683, mais conhecida como Lei de Anistia. Seu artigo 1° prevé o

nucleo central deste diploma legal:

Art. 12 E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido
entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes
politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus
direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e
Indireta, de fundacdes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos
Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e
representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais
e Complementares.

§ 12 - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de
qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por
motivacao politica.

§ 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados
pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequlestro e atentado
pessoal.

§ 3° - Tera direito a reversao ao Servico Publico a esposa do militar
demitido por Ato Institucional, que foi obrigada a pedir exoneracdo do
respectivo cargo, para poder habilitar-se ao montepio militar, obedecidas
as exigéncias do art. 3°.

Apesar dos militares negarem a ocorréncia de tortura, homicidios e atos
violentos e de se posicionar contrariamente a concesséo de Anistia a atos praticados
pela resisténcia, fizeram constar no paragrafo primeiro, do artigo primeiro, um texto

genérico sobre a pratica de crimes conexos aos crimes politicos ou daqueles

'¥” GONGALVES, Danyelle Nilin. Os multiplos sentidos da anistia, p. 281.
'%8 BRASIL. Direito a verdade e a meméria, p. 31.
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ocorridos com motivagéo politica. O intuito com a inser¢cao desse paragrafo primeiro
era garantir que os agentes da repressao, que tivessem cometido crimes, também

estariam anistiados por conexao.'®®

As divergéncias mais relevantes existentes na época sobre os termos da
Lei de Anistia foram objeto de anélise pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da Agao de Descumprimento Fundamental n® 153 (ADPF n® 153). O Voto do Ministro
Relator do Acérdao, Eros Roberto Grau, deixando de levar em consideragdo as
significantes disputas existentes sobre o teor da Anistia, expressamente afirma a

existéncia de um “acordo politico” e que dele resultou o texto da Lei n® 6.683/79:

A inicial ignora o momento talvez mais importante da luta pela
redemocratizacao do pais, o da batalha da anistia, auténtica batalha. Toda
gente que conhece nossa histéria sabe que esse acordo existiu,
resultando no texto da Lei n. 6.683/79.'%°

O acé6rdao da ADPF n® 153 menciona o denominado “acordo politico”
conferindo grande importancia ao mesmo, de maneira que € possivel concluir que
para a maioria dos ministros do STF seria o fundamento legitimador da Lei de

Anistia:

43. Ha quem se oponha ao fato de a migracdo da ditadura para a
democracia politica ter sido uma transigao conciliada, suave em razéo de
certos compromissos. Isso porque foram todos absolvidos, uns
absolvendo-se a si mesmos.

Ocorre que os subversivos a obtiveram, a anistia, a custa dessa
amplitude. Era ceder e sobreviver ou ndo ceder e continuar a viver em
angustia (em alguns casos, nem mesmo viver). Quando se deseja negar o
acordo politico que efetivamente existiu resultam fustigados os que se
manifestaram politicamente em nome dos subversivos. Inclusive a OAB,
de modo que nestes autos encontramos a OAB de hoje contra a OAB de
ontem. E inadmissivel desprezarmos os que lutaram pela anistia como se
tivessem feito, todos, de modo ilegitimo.

Como se tivessem sido cumplices dos outros.

Para como que menospreza-la, diz que o acordo que resultou na anistia
foi encetado pela elite politica. Mas quem haveria de compor esse acordo,
em nome dos subversivos? O que deseja agora, em uma tentativa, mais
do que de reescrever, de reconstruir a Histoéria? Que a transicao tivesse
sido feita, um dia, posteriormente ao momento daquele acordo, com

'8 TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 192.
% BRASIL. Voto do Ministro Grau. Acérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n2 153, p. 21.



59

sangue e lagrimas, com violéncia? Todos desejavam que fosse sem
violéncia, estavamos fartos de violéncia.'’

A decisdao da ADPF n? 153 ndo se restringe a mencionar o “acordo
politico” apenas nestes trechos: sua referéncia consta em varias outras partes do
voto do Ministro Relator, que foi acompanhado pela maioria dos ministros do STF.'%2
Dessa forma, os ministros da Corte Suprema brasileira, acompanhando o voto do
Ministro Relator, consideraram a existéncia de “acordo politico” como um importante
argumento para considerar a Lei n® 6.683/79 em conformidade com a Constituicao

de 1988.

Todavia, a Corte deixa de considerar que havia diversos fatores que
afastam a possibilidade de um “acordo politico”, seja de ordem formal ou material.
Se houve o0 mencionado “acordo politico”, a definicdo das partes que teriam
participado de sua elaboracdo inicia o debate sobre a legitimidade politica desse
entendimento. Nao é possivel sustentar sua ocorréncia a nao ser que, de uma parte
estivesse a Sociedade e, de outra, o Estado. Porém, nao foi o que aconteceu. Nao
existia oposicao politica efetiva por parte da luta armada e da esquerda brasileira:
estes haviam sido massacrados pelos governos Costa e Silva, Médici e Geisel.
Ainda que a Sociedade tivesse participado, ela ndo estava em condicoes de

negociacdo.'®

A Sociedade se manifestou contrariamente a proposta do governo pelo
Dia Nacional de Repudio a Anistia (pretendida pelo Executivo), marcado por
manifestacdes e atos publicos.'®*

A composicao do Congresso Nacional da época afasta a legitimidade para
a ocorréncia do mencionado “pacto politico”. Cerca de um terco dos congressistas

era composto por “senadores bibnicos”, que eram parlamentares indicados pelo

91 BRASIL. Voto do Ministro Grau. Acérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n2 153, p. 37-38.

%2 MEYER. Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacdo: elementos para uma justica de
transicao no Brasil. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 93-96.

% MEYER. Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacdo, p. 108.

% PIOVESAN, Flavia. A Lei de Anistia, Sistema Interamericano e o caso brasileiro. /n: GOMES, Luiz
Flavioe MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Crimes de ditadura militar: uma andlise a luz da
jurisprudéncia atual da Corte Interamericana de direitos humanos: Argentina, Brasil, Chile,
Uruguai. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011. p. 82.
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Poder Executivo.'®®

Apés analisar as diferentes ideias sobre o processo de Anistia, Gongalves
conclui que “Anistia nunca foi consensual por mobilizar diferentes expectativas e por

tratar de diferentes grupos envolvidos”.'%

Embora para a histéria oficial o processo de Anistia seja considerado algo
positivo por sua luta e pelos resultados obtidos, vislumbra-se a existéncia de grupos
gue contrariam esse ponto de vista. Uma corrente atribui a Anistia um sentido de
convite ao esquecimento e de tentar conciliar algo “inconciliavel”. Outra corrente
manifesta sentimento de frustacdo mediante a aprovacao do projeto de lei enviado
pelo Governo, uma vez que este foi aprovado com certos limites e gerou a
impunidade dos torturadores.’®” Segundo Torelly, a aprovacdo da Lei n® 6.683/79
expbe o “paradoxo da vitéria de todos”. Foi considerada um avanco para oS
movimentos democraticos, sem, entretanto, representar uma derrota para o0s

militares, haja vista que foi mediada e controlada por estes. %

A ideia da “anistia bilateral”, oriunda de um “acordo politico”, adveio de
maneira controlada pelo Regime, em razao da pressao social para a investigacéao
dos delitos. O lema da Anistia “ampla, geral e irrestrita” para os perseguidos
politicos, que era reivindicado por setores da Sociedade, passou a ser incorporado e
disseminado pelo Regime Militar como aplicavel para “os dois lados” (bilateral). Em
demonstracdo de forca, os militares apropriaram-se do borddo social para se
transformar no fiador publico de um suposto “pacto politico” entre os subversivos e o
regime autoritario com o suposto intuito de iniciar a abertura para o regime

democratico.'®®

No julgamento da ADPF n? 153, o Ministro Relator Eros Grau reconheceu
o carater bilateral da Anistia, como resultado da existéncia do “pacto politico, sendo
valida tanto para os opositores ao regime quanto para aqueles que atuaram em

1% ABRAO, Paulo. Direito a verdade e a justica na transicéo politica brasileira, p. 67-68.

'% GONGALVES, Danyelle Nilin. Os multiplos sentidos da anistia, p. 283.

9 GONGALVES, Danyelle Nilin. Os multiplos sentidos da anistia, p. 288.

% TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 194-195.
' ABRAO, Paulo. Direito a verdade e a justica na transicéo politica brasileira, p. 68.
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nome do Estado:?%

Dai o carater bilateral da anistia, ampla e geral. Anistia que somente nao
foi irrestrita porque ndo abrangia os ja condenados [...] pela pratica de
crimes de terrorismo, assalto, seqiestro e atentado pessoal. 2°!

Considerar a Anistia bilateral faz parecer simétricos dois lados que nao
sdo e nunca o foram. De um lado, havia agentes de um golpe de Estado que
derrubaram um governo democraticamente eleito e praticaram crimes contra a
populacdo. De outro lado, estavam cidadaos insurgentes que foram vitimas de
graves violagdes a Direitos Fundamentais, ao sofrerem torturas, desaparecimentos
forcados e assassinatos.?? Dessa forma, vislumbra-se que a Lei de Anistia brasileira
nao resultou de um “acordo politico”. Havia significantes divergéncias sobre o tema
entre os grupos envolvidos que inviabilizavam um entendimento. Além disso, houve
uma parcela de oposicionistas ao Regime Militar que ndo dispunha de representagao
alguma no Congresso Nacional.

Nao ha como deixar de levar em consideracdao que, no Congresso
Nacional controlado pelo Poder Executivo, a aprovacao do projeto de lei do Governo
deu-se por uma pequena margem, bem como que também houve a rejeicdo por
pequena margem de outras proposicoes legislativas significativamente divergentes
do projeto que resultou na Lei 6.683/79.

Embora tenha sido imposta fora de um cenario de Democracia, a Anistia
brasileira, até a presente data, foi exitosa na pretensao dos militares de gerar efeitos
futuros. Configura-se em uma espécie de “limitacdo aprioristica” do Regime Militar
ao Estado de Direito futuro, uma vez que limita a Constituicdo de 1988 e também

sua intepretacdo, mesmo na vigéncia do regime democratico.?*

20 TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 317.

27 BRASIL. Voto do Ministro Grau. Acérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n2 153. p. 26-27.

TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicao e Estado Democratico de Direito, p. 350.

293 TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 306.
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1.2.2 A Anistia como instrumento de Justica de Transicao

Tradicionalmente a doutrina do direito penal contém uma visao da Anistia

com o sentido de esquecimento:2**

Conceitua-se a anistia como a exclusao, por motivo de utilidade publica,
de um ou mais fatos criminosos do campo de incidéncia do Direito Penal,
pelo Poder Publico mediante lei ordinaria com efeitos retroativos.
Promovendo, assim, esquecimento juridico de determinados crimes, pela
renuncia ao jus puniendi estatal.?®®

A categoria jus puniendi pode ser definida como “poder que o Estado

detém de reprimir condutas desviadas, criando e aplicando normas penais”.?%

Trata-se de um instituto de extincdo da punibilidade, esta compreendida
como a possibilidade juridica de imposicao pelo Estado de uma sangédo penal ao
responsavel de um ato ilicito criminal. Dessa forma, a Anistia impossibilita
juridicamente a aplicagcdo de uma sancéao penal ao individuo, na medida em que o

Estado renuncia a seu direito de punir.?’

Ao contrario da ideia de simples esquecimento, ha a possibilidade de
utiizagdo da Anistia relacionada em um paradoxo existente entre memoria e

esquecimento, conforme Ribeiro:

Com efeito, ndo € um esquecer para nunca mais ser lembrado. Ao
contrario, € um esquecer para ser lembrado; ou um esquecer, para nunca
ser esquecido, para que o horror que motivou a anistia nunca mais volte a
acontecer.

Meyer critica a corrente que defende o conceito de Anistia como

204 MEYER. Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacéo, p. 200.

2% | INHARES, Alebe e TEIXEIRA, Zaneir Goncalves. As medidas de responsabilizacdo do estado
e de seus agentes por crimes cometidos durante a ditadura militar brasileira (1964-1985), p.
4888.

2% PEREIRA, Gabriela Xavier. Principios limitadores do ius puniendi: a crise da intervencdo
minima. UEPG. Revista PUBLICATIO UEPG - Ciéncias Humanas, Lingiiistica, Letras e Artes
da Universidade Estadual de Ponta Grossa. Vol 17 — (1), Ponta Grossa, 2009:40. Disponivel
em: http://www.revistas2.uepg.br/index.php/humanas/article/view/1658. Acesso em: 13 ago. 2013.

27 | INHARES, Alebe; TEIXEIRA, Zaneir Gongalves. As medidas de responsabilizacdo do estado e
de seus agentes por crimes cometidos durante a ditadura militar brasileira (1964-1985), p.
4888.

298 RIBEIRO, Maria do Carmo Freitas. O regime juridico da Lei de Anistia: breves anotagées. SJRJ.
Revista da Secéao Judiciaria Rio de Janeiro. Vol. 17 — (27), Rio de Janeiro, 2010:96. Disponivel
em: http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/view/124. Acesso em: 05 jun. 2013.
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“esquecimento obrigado”, imposto por uma lei, tendo em vista que sempre havera a
possibilidade de um retorno.?®® O esquecimento de fatos determinado pela lei
sempre ficara como algo mal resolvido pela populagdo e de retorno possivel no
futuro, haja vista que a populacao nao tera conhecimento para enfrenta-lo.

Segundo Abrao, no Brasil ocorreu uma ‘“transicdo sob controle”, na
medida em que os militares apenas aceitaram que a transicao fosse “lenta, gradual e
segura”. Buscou-se impor burocraticamente um conceito de Anistia relacionado com

esquecimento e perdao, pelo o qual os ofensores perdoariam os ofendidos.?'°

O controle do exercido pelo Regime Militar na transicéao brasileira adquiriu
tamanha grandeza que fica virtualmente impossivel dizer em que ponto, no Brasil,
cessou a ditadura e sobreveio o regime democratico. Esse forte controle nasceu com
o movimento de abertura politica, passou pela aprovacao da Lei n® 6.683/79 e se
estendeu, pelo menos, até o ano de 1985, quando as forgas politicas apoiadoras do
Regime Militar impediram a aprovacao da emenda constitucional que pretendida

instituir a eleicdo direita para presidente do pais.?"

Superada a vinculagao entre Anistia, esquecimento e perdao, o Conceito
Operacional®’® de Anistia pode ser utilizado como um mecanismo de Justica de
Transicao:

A anistia é uma medida legal, adotada em circunstancias excepcionais,
cuja funcao primaria € remover, condicionada ou incondicionalmente, a
possibilidade e as vezes mesmo as consequéncias de um procedimento
legal contra determinados individuos ou classe de pessoas em relacéo a
também designados tipos de ofensas.?'

A introducdo das anistias em processos transicionais ocorre por quatro
diferentes procedimentos: a) por ato discricionario do Poder Executivo; b) por
negociacdes em processos de paz; c¢) por promulgacao pelo Poder Executivo; e, d)
por referendo popular. Tal como ocorre com outros mecanismos de justica

transicional, nessas quatro opc¢des, a utilizacdo de uma lei de Anistia incorre na

299 MEYER. Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacéo, p. 201.

219 ABRAO, Paulo. Direito a verdade e a justica na transicéo politica brasileira, p. 66.
2" ABRAO, Paulo. Direito a verdade e a justica na transicéo politica brasileira, p. 66.
12 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, p. 37

13 TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 84.
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problemética de que raramente existe simetria de poder ou mesmo equilibrio
democratico entre as partes envolvidas. Esse desequilibrio esteve presente nos
casos latino-americanos, tendo em vista que o0s regimes autoritarios anistiaram a
seus proprios agentes, ou melhor, concederam anistia a si proprios?', configurando

autoanistias.

O Ministro Celso de Melo Filho, em seu voto no julgamento da ADPF
n®153, traz seu entendimento sobre as diferencas entre leis de Anistia e de
Autoanistia. Para o Magistrado, as Anistias assumem essa caracteristica ao
possuirem carater bilateral, estendendo seus efeitos tanto aos opositores quanto aos
agentes da repressdo. Por sua vez, a Autoanistia ou anistias em branco busca,
unicamente, suprimir a responsabilidade dos agentes do Estado. A Lei n® 6.683/79
estaria inserida dentro da primeira classificacdo e as demais leis de Anistia da

América latina figurariam dentro da segunda.?'

Em sentido contrario, a Corte Interamericana de Direito Humanos (CIDH)
possui entendimento em desfavor das leis de Autoanistia desde 1998, quando julgou
o caso Loayza Tamayo.?'® O processo que sedimentou esse entendimento na
jurisprudéncia na CIDH foi o caso conhecido como Barrios Altos, decidido em 2001;
nele o Estado do Peru foi condenado e foram consideradas nulas as leis de Anistias
do pais por serem consideradas incompativeis com a Convencdao Americana de
Direitos Humanos (Convencdo).?’” A CIDH adotou 0 mesmo posicionamento para
considerar incompativeis com a Convencao as leis de Anistias da Argentina, Chile, El

Salvador, Haiti, Peru e Uruguai.?'®

No julgamento do caso Gomes Lund e outros versus Brasil, a CIDH
manifestou-se acerca da Lei de Anistia brasileira, decidindo ser irrelevante se possui

caracteristicas de Anistia, de Autoanistia ou de acordo politico, afastando a

24 TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 84-87.

215 BRASIL. Voto do Ministro Melo Filho. Acérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n2 153, p. 184.

1% MEYER. Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacéo, p. 185.

27 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Leis de Autoanistia. Caso Barrios Altos vs.
Perd. San José, Costa Rica, 14 de marco de 2001. p. 15-16. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75_esp.pdf. Acesso em 01 mai. 2013.

2® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outos vs. Brasil,
p. 55.
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importancia dada para essa diferenciacao formal feita no julgamento da ADPF n® 153
pelo STF. O critério utilizado pelo CIDH néo foi simplesmente formal (se configura ou
nao uma Autoanistia), mas sim material. Concluiu que a Lei de Anistia brasileira
afetou o dever internacional do Estado de investigar e punir as graves violagdes de
Direitos Humanos, resultando em impunidade sobre graves violacées ao direito
internacional cometidas durante o Regime Militar, em desrespeito a Convencgéo
Interamericana de Direitos Humanos.?"® Percebe-se, portanto, que para a CIDH, a
incompatibilidade da Lei n® 6.683/79 com a Convencao esta relacionada com os
seus resultados e ndo a um problema de legitimidade de origem da norma.?®

Evitar que a Anistia brasileira resulte em impunidade de violacbes a
Direitos Humanos consiste a denominada terceira fase do processo de Anistia. A
primeira fase ocorreu quando a Sociedade conclamou a redemocratizacdao da
politica do pais, na década de 1970. A segunda fase foi marcada pela conquista de
reparacdes para as vitimas do regime. A terceira fase do processo de Anistia, no
pais, atualmente em formacgéao, consiste na busca de que sua aplicacao seja unica e

exclusivamente aos crimes politicos praticados por grupos de oposigao.??!

Dessa feita, a fim de evitar que a Anistia brasileira implique em
impunidade de violagcbes a Direitos Fundamentais, defende-se que nao seja
caracterizada com o sentido de perdao ou esquecimento, para ser utilizada como um
instrumento de Justica de Transicao, compreendida como sindnimo de “verdade e
justica”.??? Por esse entendimento, delimita-se dois momentos distintos: o periodo da
Ditadura Militar e o inicio da implementacdo do regime democratico. A Anistia nao
significa ignorar os fatos ocorridos no periodo anterior e as responsabilidades de

quem os cometeu, mas consiste numa importante condigéo para a transicao politica,

219 GORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outos vs. Brasil,
p. 64-65.

220 KRSTICEVIC, Viviana e AFFONSO, Beatriz. A importancia de se fazer justica: reflexdes sobre os
desafios para o cumprimento da obrigacdo de investigar e punir os responsaveis em observancia a
sentenga da Corte Interamericana no caso Guerrilha do Araguaia. /In: GOMES, Luiz Flavio e
MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Crimes de ditadura militar: uma analise a luz da
jurisprudéncia atual da Corte Interamericana de direitos humanos: Argentina, Brasil, Chile,
Uruguai. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011. p. 264-265. 3
ABRAO, Paulo. Fazer justica no Brasil: a terceira fase da justica da luta pela anistia. /n: ABRAO,
Paulo e GENRO, Tarso. Os direitos da transicdo e a democracia no Brasil: estudo sobre a
Justica de Transicéo e teoria democrética. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 109.

22 ABRAO, Paulo. Fazer justica no Brasil: a terceira fase da justica da luta pela anistia, p. 119.
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isentando de responsabilidades as vitimas de opressdo e responsabilizando
pessoalmente os responsaveis por violagdes a Direitos Fundamentais.
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CAPITULO 2

JUSTICA DE TRANSICAO NO BRASIL E A POSICAO DOS
TRIBUNAIS SOBRE A RESPONSABILIDADE PENAL DOS
MILITARES

O capitulo 2 versa sobre a mudanga do regime ditatorial para o
democratico e a importancia da implementacdo da Justica de Transicdo para a
consolidagdo da Democracia no Brasil. Analisam-se as medidas de justica
transicional: Direito a Verdade e a Memodbria, Direito a Reparagdo, Direitos a
Modificacdo das Instituicoes Estatais e Direito de acesso a Justica, situando este
ultimo como a medida de maior dificuldade de implementagdo no pais. A fim de
demonstrar as posicoes juridicas adotadas sobre o tema, pelo Supremo Tribunal
Federal, e, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, expdem-se o0s
argumentos e conclusdes dos julgamentos da Acdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental n° 153 e do caso Gomes Lund e outros versus Brasil.

Sustenta-se, que nao ha diferengca, quanto ao conteudo, entre Direitos
Humanos e Direitos Fundamentais. A distincdo na denominacao esta relacionada
com o ambito de sua protecdo, se internacional ou nacional. Sdo chamados de
Direitos Humanos, quando sao previstos em instrumentos juridicos, no ambito
internacional, e Direitos Fundamentais, apés serem positivados no sistema juridico
interno dos paises.??® Desta feita, sera utilizado, preferencialmente, o termo Direitos
Fundamentais, quando a analise possuir maior concentracéo na legislacao brasileira,
e a denominagéo de Direitos Humanos, para discussdes relacionadas, em sua maior

parte, ao ambito internacional.

223 GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: notas a partir da visao integral do
conceito segundo Gregorio Peces-Barba. In: VALLE, Juliano Keller do e MARCELINO JR., Julio
Cesar. (Org). Reflexées da Pés-Modernidade: Estado, Direito e Constituicdo. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2008. p. 206.
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2.1 JUSTICA DE TRANSICAO NO BRASIL

A passagem da Ditadura Militar, a estabilidade e a consolida¢ao do regime
democratico esbarram, em um primeiro momento, na tese da reconciliagdo nacional,
segundo a qual a “abertura de feridas do passado” provocaria novo conflito entre os
grupos que se enfrentaram durante anos. Assim como ocorreu em outros paises da
América Latina, no Brasil, o instrumento legal utilizado para implantar essa tese foi a
criacdo da Lei de Anistia.?**

A promulgacdo da Lei n? 6.683/79 é considerada o marco inicial do
processo de transicao do regime autoritario a Democracia que vem se redefinido até
os dias atuais.?*> Com o passar dos anos, o discurso da reconciliagdo nacional foi
contestada pela Sociedade civil. Familiares de assassinados e desaparecidos,
académicos, grupos internacionais de defesa de Direitos Humanos e até
componentes da organizacdo das Nacdes Unidas passaram a criticar a dicotomia
estabelecida entre estabilidade e justica. O argumento era de que o enfrentamento
dos fatos ocorridos durante o regime de excecao solidifica as bases da nova ordem

constitucional e politica, ndo desestabilizando o regime democratico.??°

A pesquisa, realizada por Sikkink e Walling, demonstra que, na Argentina
e no Chile, paises que tiveram regimes ditatoriais militares, mas que permitiram a
investigagbes de fatos ocorridos nestes periodos, apresentam diferentes niveis de
respeito aos valores basicos relativos ao regime democratico, quando comparados
ao Brasil. No caso brasileiro, foram encontradas evidéncias de que uma transicao
sem tratamento valorativo do passado violento possui resultados de relevancia (de
forma negativa) na préatica dos Direitos Fundamentais. Verificou-se, por exemplo, a

224 | ENTZ, Rodrigo. A justica transicional entre o institucionalismo dos direitos humanos e a
cultura politica, p 149-150.

25 RODRIGUES, Natalia Centeno e VERAS NETO, Francisco Quintanilha. Justica de Transigao: um
breve relato sobre a experiéncia brasileira. In: SILVA FILHO, José Carlos Moreira da (Org.).
Justica de transi¢ao no Brasil: violéncia, justica e seguranga. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2012. p.
258. Disponivel em: http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/Ebooks/Pdf/978-85-397-0225-1.pdf. Acesso
em: 15 mai. 2013.

%6 | ENTZ, Rodrigo. A justica transicional entre o institucionalismo dos direitos humanos e a
cultura politica, p. 150.
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aceitacdo dos cidadaos sobre um governo militar antes e depois da aplicacdo dos
mecanismos que caracterizam a justica transacional, como forma de verificar seus

efeitos, por sua presenca ou por sua auséncia. %%’

Ano 1995-1999 2006
Pais

Argentina 26,00% 11,00%
Brasil 45,00% 35,00%
Chile 27,00% 18,00%

Quadro 2: Percentual de entrevistados que acham um governo militar muito ou bastante bom.
Fonte: Pesquisa Mundial de Valores.??®

Esta varidvel demonstra que, ap6s a implementacdo dos mecanismos de
Justica de Transi¢édo, houve uma significativa queda de aceitacao pela populacéo de
um regime militar. Especificamente no Brasil, os indices expdéem uma queda, porém
permanecem elevados, uma vez que ha a indicacdo de que mais de um terco da
populacdo ainda é favoravel a possibilidade de um governo comandado por

militares.??°

A passagem de um regime ditatorial para a Democracia € o periodo de
atuacdo da Justica de Transicdo, que pode ser entendida como “o esforco para a

construcdo da paz sustentavel apds um periodo de conflito, violéncia em massa ou

violacdo sistematica dos direitos humanos”.?*°

O Relatério S/2004/616 do Conselho de Seguranca da Organizacao das
Nacgdes Unidas (ONU) traz o seguinte conceito de Justica de Transicao:

8. A nocao de “justica de transicao” discutida no presente relatério
compreende o conjunto de processos e mecanismos associados as
tentativas da sociedade em chegar a um acordo quanto ao grande legado
de abusos cometidos no passado, a fim de assegurar que o0s
responsaveis prestem contas de seus atos, que seja feita a justica e se
conquiste a reconciliacdo. Tais mecanismos podem ser judiciais e
extrajudiciais, com diferentes niveis de envolvimento internacional (ou
nenhum), bem como abarcar o juizo de processos individuais, reparagoes,

227 Apud LENTZ, Rodrigo. A justica transicional entre o institucionalismo dos direitos humanos e
a cultura politica, p. 160.

8 | ENTZ, Rodrigo. A justica transicional entre o institucionalismo dos direitos humanos e a
cultura politica, p. 160.

29 | ENTZ, Rodrigo. A justica transicional entre o institucionalismo dos direitos humanos e a
cultura politica, p. 160-161.

230 VAN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades pos-conflitos, p. 47.
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busca da verdade, reforma institucional, investigagcdo de antecedentes, a
destituicio de um cargo ou a combinagdo de todos esses
procedimentos.?"

Mas conforme Almeida e Torrelly, ao conceito de Justica Transicao se faz
necessario agregar um novo elemento, o Estado de Direito, na sua concepgao

substancial:

Denominou-se de “Justica de Transicdo” a uma série de iniciativas
empreendidas por via dos planos internacional, regional ou interno, nos
paises em processos de liberalizacdo ou democratizacdo, englobando
suas politicas publicas, suas reformas legislativas e o funcionamento de
seu sistema de justica, para garantir que a mudanca politica seja bem
sucedida e que, ao final dela, exista ndo apenas uma democracia eleitoral
(caracterizada por eleicbes procedimentalmente equitativas), mas sim um
Estado de Direito na acepgdo substancial do tema.?*?

Nao se trata de um conceito uniforme com contetdo limitado, tendo em
vista que é composto de um conjunto de mecanismos que devem ser
implementados, levando em consideracdo, determinadas mindcias do passado
autoritario vivenciado em um pais, com o objetivo de eliminar fatos nao esclarecidos

e, assim, constituir meios de fortalecer a Democracia.?*®

Almeida e Torrelly ensinam que os mecanismos da Justica de Transicao
sao entendidos como uma forma de dar extenséao retroativa e prospectiva ao Estado

de Direito e de evitar a existéncia de um “espdlio autoritario”:

Desta forma, estes mecanismos sao entendidos como uma forma de, a
um sé tempo, dar extensao retroativa e prospectiva ao Estado de Direito,
compensando e reparando as violagées do passado restabelecendo os
efeitos tipicos do Estado de Direito, especialmente a igualdade perante a
lei e a previsibilidade do sistema juridico, de modo a garantir a nao
repeticdo da violéncia e evitar a existéncia, na sociedade que entende
fundar uma democracia constitucional, de um “espolio autoritario”,
composto por atos que ndo podem ser submetidos ao controle de

21 NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranga. Relatério do Secretario Geral n® $/2004/616. O
Estado de Direito e a justica de transicdo em sociedades em conflito ou p6s-conflito. Ministério da
Justica. Revista Anistia Politica e Justica de Transicao. Vol. 1, Brasilia, 2009:325. Disponivel
em: http://portal.mj.gov.br/main.asp?Team={67064208-D044-437B-9F24-96E0B26CB372}. Acesso
em: 20 mai. 2013.

232 ALMEIDA, Enea de Stutz e TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo, Estado de Direito e
Democracia Constitucional, p. 38.

33 RODRIGUES, Natalia Centeno e VERAS NETO, Francisco Quintanilha. Justica de Transigéo, p.
257.
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legalidade do judiciario e pessoas que ndo podem ser processadas.?®*

Para os autores acima mencionados, ha trés fases da justica transicional.
A primeira, ocorrida entre 1945 até meados de 1970, possui carater internacionalista
e punitivo, por ter sido necessario afastar a jurisdicdo nacional para obter a
responsabilizacao daqueles que perpetraram atrocidades durante a Segunda Guerra
Mundial.?®® Nessa fase, sdo mapeados dois dos elementos-chave das politicas
transicionais: a) a reforma das instituicbes perpetradores dos crimes com vistas a
nao repeticao; e, b) responsabilizacdo criminal individual por delitos praticados em

nome do regime.?®®

A segunda fase ocorre no periodo entre 1970 e 1989, com uma ordem
mundial em mutagdo devido ao declinio da Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas e 0 advento do mundo multipolar. Se durante a Guerra Fria eram comuns
intervencdes externas de ordem ideoldgica,®*” passou-se a repudiar as intervencdes
de outros paises nas justicas internas dos paises.?*® Diante da existéncia de tensao
entre a punicdo dos responsaveis e a utilizacdo de Anistias,?*® restou aos Estados
buscar novas formas de equacionar seus débitos autoritarios. Em decorréncia,
outras duas medidas transicionais de grande relevancia foram criadas: a) as
reparacdes em escala as vitimas; e, b) a implementacao de comissdes da verdade
como maneira de prestacdo de contas a partir de uma perspectiva histérica.?*
Dessa forma, a segunda fase inclui o projeto de verdade e reconciliacao a Justica de
Transicao pelo propésito ndo apenas de justica, mas também de paz para a

234 ALMEIDA, Enea de Stutz e TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo, Estado de Direito e
Democracia Constitucional, p. 37.

2% ALMEIDA, Enea de Stutz e TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo, Estado de Direito e
Democracia Constitucional, p. 39.

2% TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 109.

7 ALMEIDA, Ene4 de Stutz e TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicéo, Estado de Direito e
Democracia Constitucional, p. 40.

2% TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 109.

29 TEITEL, Ruti G. Transitional justice genealogy. Harvard Law School. Havard Human Rights
Journal. Vol. 16, Cambridge (EUA), 2003:76. Disponivel em:
https://coursewebs.law.columbia.edu/coursewebs/cw_12F _19165_001.nsf/0f66a77852c3921f8525
71¢100169cb9/1AF45358A7C0251E85257A6A00011COF/$FILE/Teitel+-
+TJ+Genealogy.pdf?OpenElement. Aceso em: 01 jun. 2013. .

240 ALMEIDA, Enea de Stutz e TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo, Estado de Direito e
Democracia Constitucional, p. 41.
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Sociedade.?*!

Designada como “consolidacao”, a terceira fase é iniciada em 1989 e se
estende até a presente data. Tem-se como sua caracteristica mais marcante o
acionamento de tribunais internacionais com o intuito de devolver a esfera juridica as

questdes tratadas no plano politico durante as transicdes.?*?

Atribui-se, portanto, a Justica de Transicdo quatro dimensdes
fundamentais, cada uma delas relacionadas a deveres estatais: a) a reparacao
(Direito a Reparagao); b) o fortalecimento da verdade e a construcdo da memoria
(Direito a Verdade e a Meméria); c) a regularizacao da justica e o reestabelecimento
da igualdade perante a lei (Direito a Justica); c¢) a reforma das instituicdes
perpetradoras de violacbes contra os direitos humanos (Direito a Modificacdo das

Instituicdes Estatais).?*®

A utilizacdo das dimensdes da justica transicional na busca pela paz exige
o conhecimento seguro das particularidades que envolvem a saida do regime
ditatorial e o inicio da Democracia em cada pais. Na implementacdo da Justica de
Transicao, tem-se como salutar levar em consideragdo que pode haver tensdes
entre justica e paz no curto prazo. Nesses casos, pode ser prudente e recomendavel
adiar as demandas da justica transicional até o término das hostilidades ou a efetiva
consolidacdo do regime democratico. Entretanto, inexistem fundamentos para a
prudéncia durar por periodo indeterminado, em casos de reais hostilidades. Um
alongamento injustificavel da utilizacdo dos mecanismos de transicao poderia ter
efeito corrosivo sobre os esforgos para construir uma paz sustentavel e significaria
aumentar a injustica que as vitimas ja suportaram.?** Dessa forma, defende-se que a
longo e médio prazos, as medidas de Justica de Transicdo sejam implementadas em
sua totalidade. Em curto prazo, em casos de hostilidade real e importante, deve-se
utilizar grande parte da agenda de justica transicional, com alguma prudéncia, sem
configurar impunidade pelos atos realizados no passado.

21 TEITEL, Ruti G. Transitional justice genealogy, p. 81-82.

242 ALMEIDA, Enea de Stutz e TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo, Estado de Direito e
Democracia Constitucional, p. 41.

243 RODRIGUES, Natalia Centeno e VERAS NETO, Francisco Quintanilha. Justica de Transigéo, p.
260.

244 VAN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades pos-conflitos, p. 55-56.



73

2.1.1 Direito a Verdade e a Memoria

O Direito a Verdade consiste em dar amplo conhecimento aos atos
violadores de Direitos Fundamentais e também para que o Estado, os cidadaos e os
opressores reconhecam as injusticas dos abusos.?* Esta relacionado ao Direito a
Membéria, no sentido de que o aprendizado e a vivéncia viabilizam a construcao de
referéncias, da identidade e da elaboragcdo dos projetos para o futuro. Por
consequéncia, o amplo acesso aos documentos publicos possui grande relevancia
na efetivagdo dos Direitos & Verdade e & Memoria.?*

A consolidacdo da Democracia ndo acontece sem o aproveitamento
critico das experiéncias passadas, e isso somente é possivel com o0 acesso a
informacdo sobre os acontecimentos pretéritos. A questdo do acervo cultural, do
resgate a memoria e do desenvolvimento da cultura passa pela revisao dos desvios
histéricos e também por saber quem sao os verdadeiros herdis, seus icones e sua

mitologia local.?*’

Os paises, que atravessam momentos de justica transicional, instituem as
comissdes da verdade como o mecanismo para efetivar o Direito a Verdade. A
implementacédo deste mecanismo almeja proporcionar a reconciliacdo nacional e a
superacdo de um passado indesejado. Podem, ainda, serem utilizadas para uma
ulterior responsabilizacdo dos envolvidos e delimitar a distancia entre o novo e o
antigo governo.?*® Conquanto se faga uma diferenciacéo entre Direito & Verdade e &
Justica, ndo ha exclusao reciproca entre ambos. A instalacdo de uma comisséo de
verdade nao inviabiliza a existéncia de processos judiciais para verificar as
responsabilidades dos envolvidos. A apuracdo dos fatos, feita pela comissdo da
verdade, pode trazer beneficios para os processos conduzidos pelo Poder Judiciario,

principalmente se esse ainda se encontra eivado de entendimentos originarios do

245 AN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades pos-conflitos, p. 51.

24 RODRIGUES, Natalia Centeno e VERAS NETO, Francisco Quintanilha. Justica de Transigéo, p.
260.

BITTAR, Ediardo C.B. Os direitos humanos e a liberdade de expressdo na América Latina, p.
175-179.

248 MEYER. Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacio, p. 254.
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regime ditatorial.?*°

A comissao da verdade é importante meio para dar voz no espaco publico
as vitimas do regime ditatorial. Os seus testemunhos podem contribuir para
contestar as versdes oficiais e mitos relacionados as violagdes dos Direitos
Fundamentais. Na Africa do Sul, por exemplo, os depoimentos prestados pelas
vitimas nao permitiram mais negar que a tortura daquele pais era tolerada

oficialmente.?*®

No Brasil, a afirmagcdo do Direito a Verdade e a Memoéria acerca do
periodo da Ditadura Militar teve inicio de forma mais incidente somente no ano de
1995, com a publicacdo da Lei n® 9.9140. Por meio desse diploma legal, houve o
reconhecimento oficial como mortos politicos, para todos os efeitos legais, dos
desaparecidos politicos no periodo de 02 de setembro de 1961 a 15 de agosto de
1979. Além disso, foi criada a Comissado sobre Mortos e Desaparecidos Politicos no
ambito do Ministério da Justica. Posteriormente, a Lei n® 10.536/02 estendeu o

periodo de reconhecimento dos falecidos até 05 de outubro de 1988.%"

Em 21 de dezembro de 2009, o Decreto n® 7.037 aprova o Plano Nacional

252

de Direitos Humanos (PNDH-3). Seu artigo 2°, inciso VI,> prevé no documento um

item (“Eixo orientador n® VI”) dedicado ao Direito a Memoria e a Verdade. Ao tratar
sobre a questdo, o Plano Nacional de Direitos Humanos, reconhece a memodria e a
verdade como fatores de fortalecimento da Democracia:

A histéria que nao é transmitida de geracao a geracao torna-se esquecida
e silenciada. O siléncio e o esquecimento das barbaries geram graves
lacunas na experiéncia coletiva de construgcdo da identidade nacional.
Resgatando a memdéria e a verdade, o Pais adquire consciéncia superior
sobre sua propria identidade, a democracia se fortalece. As tentacoes

249 MEYER. Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacdo, p. 254-255.

250 \JAN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades poés-conflitos, p. 51.

21 MEYER. Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacéo, p. 256.

22 «Art. 22 O PNDH-3 sera implementado de acordo com os seguintes eixos orientadores e suas
respectivas diretrizes: [...].
VI - Eixo Orientador VI: Direito a Memdéria e a Verdade:
a) Diretriz 23: Reconhecimento da memoria e da verdade como Direito Humano da cidadania e
dever do Estado;
b) Diretriz 24: Preservacao da meméria histérica e construgao publica da verdade; e
c) Diretriz 25: Modernizacao da legislagéo relacionada com promog¢édo do direito a meméria e a
verdade, fortalecendo a democracia.”
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totalitarias sdo neutralizadas e crescem as possibilidades de erradicacao
definitiva de alguns resquicios daquele periodo sombrio, como a tortura,
por exemplo, ainda persistente no cotidiano brasileiro.?*®

Em 18 de novembro de 2011, a Lei n® 12.528 instituiu, no @mbito da Casa
Civil da Presidéncia da Republica, a Comissdo Nacional da Verdade (CNV). A
finalidade de sua criagdo é de examinar e esclarecer as graves violacoes de Direitos
Humanos praticadas no periodo entre 18 de setembro de 1946 e 05 de outubro de
1988, com o objetivo de efetivar o Direito a Memoria e a Verdade e promover a

reconciliagdo nacional, conforme previsto em seu artigo 12.2*

O artigo 42, da Lei n? 12.528/11, em seu paragrafo 422 deixa claro que
os atos da CNV nédo tém natureza jurisdicional ou persecutérios. Desta maneira, no
caso brasileiro, ndo ha confusado entre a atuacdo da Comissédo da Verdade e a do
Poder Judiciario, pois somente este poderia atribuir responsabilidade criminal aos
envolvidos. Segundo Meyer, o advento da Lei n? 12.527/11 passou a prever o sigilo
como excecao e a ampla publicidade como regra. Por isso, o autor sustenta que

referido diploma legal fez surgir a denominada “cultura da transparéncia”. 2°°

2.1.2 Direito a Reparacao

O Direito a Reparacao advém do dever garantido pelo direito internacional
do Estado de reparar as vitimas pelas graves violagées aos Direitos Humanos que
sofreram. A reparacdo pode assumir varias formas, que incluem a ajuda material
(pagamentos compensatérios, a concessao de pensoes e de bolsas de estudos), a
assisténcia psicolégica (aconselhamento para lidar com o trauma) e medidas

253 BRASIL. Decreto n? 7.037, de 21 de dezembro de 2009. Aprova o Programa Nacional de Direitos
Humanos - PNDH-3 e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 22 dez. 2009. p 170. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D7037.htm. Acesso em: 07 abr. 2013.

24 «Art. 12 E criada, no ambito da Casa Civil da Presidéncia da Republica, a Comissao Nacional da
Verdade, com a finalidade de examinar e esclarecer as graves violagées de direitos humanos
praticadas no periodo fixado no art. 8° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, a fim
de efetivar o direito @ meméria e a verdade histérica e promover a reconciliagdo nacional.”

255 «prt. 40, [...]- § 4° As atividades da Comiss@o Nacional da Verdade nao terdo carater jurisdicional
ou persecutério.”

% MEYER. Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacdo, p. 261-262.
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simbolicas (construgdo de monumentos e memoriais).?>"

Os responsaveis por implementar a politica de reparagdo justa e
equitativa deverdao enfrentar a questao da necessidade (ou da desnecessidade) de
utilizar um sistema de distincdo entre as vitimas. Como, por exemplo, se as
reparacoes serdo destinadas somente as vitimas de graves violagcées a Direitos
Fundamentais (torturas, assinados, desaparicdes, dentre outros) ou se igualmente
deverdo ser concedidas a uma classe mais ampla de vitimas (que sofreram
discriminagao racial sistematica). Essa analise sugere cautela, uma vez que uma
politica de reparacdo justa e sustentavel ndo deve gerar nem perpetuar divisdes

entre as diferentes categorias de vitimas.?*®

Segundo Meyer, a reparacao relacionada a justica transicional dispde de
um rol de atuagdo mais abrangente: a) restituicdo, que assume um sentido de
recuperar a situagdo anterior da vitima, para alcancar um retorno de direitos politicos
e de propriedade; b) de compensacdo, por meio da quantificacdo de danos
econbmicos, morais ou fisicos; c) de reabilitagdo, que envolve a concessdo de
assisténcia médica, psicolégica e juridica; e, d) satisfacdo e garantias de nao
repeticdo, que estdo relacionadas a investigagdo dos fatos e desculpas oficiais. 2°°

O Direito a Reparacdao é a dimensao da Justica de Transicao que,
provavelmente, foi mais desenvolvida no Brasil. Como advento da Lei n® 10.559, de
14 de novembro de 2002, institui-se, no ambito do Ministério da Justica, a Comissao
de Anistia, que concede, a quem tenha a condicao de anistiado politico reconhecida
pela Comissdo, uma reparacao econdmica de natureza reparatoria. A “Caravana da
Anistia” passou a realizar trabalhos em diversos locais onde ocorreram violagbes a
Direitos Fundamentais, trazendo uma maior exposi¢cdo do trabalho realizado pela
Comissao de Anistia.?®® Essa iniciativa amplia o debate sobre a questdo, permite o
conhecimento dos fatos e evita o esquecimento de que o Brasil, ha pouco tempo,

teve um regime politico violador de condi¢des minimas de existéncia do ser humano.

27 VAN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades pos-conflitos, p. 52.

%8 AN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades pos-conflitos, p. 52-53.
29 MEYER. Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacéo, p. 265-266.
%0 MEYER. Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacio, p. 266.
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2.1.3 Direito a Modificacao das Instituicoes Estatais

A acao do governo, ocorrida no periodo da Ditadura Militar, deixou rastros
permanentes nas instituicoes do Estado brasileiro, pois administrou as condi¢des
para a sua saida por uma transicdo lenta, gradual e segura, iniciada durante o
Governo Geisel.?®' Por isso, durante o periodo transicional, ha a necessidade de
mudar radicalmente e, em muitos casos, dissolver as instituicoes responsaveis pelas
violacdes de Direitos Fundamentais. A modificacdo de instituicdes estatais pode ser
feita por medidas legais, administrativas e institucionais e visam evitar que o aparato

estatal seja utilizado novamente no futuro, para provocar violacdes aos cidaddos.?®?

O Brasil vem buscando adequar suas instituicbes de acordo com
parametros democraticos. Orgdos ligados & espionagem e & informagdo foram
extintos e outros relacionados ao regime democratico foram criados como o
Ministério Publico e a Defensoria Publica. Todavia, é imperioso que seja realizada
uma profunda reforma nas forcas armadas e nos sistemas de seguranca publica

para o pais avancar na consolidagcdo da Democracia. 2%

Para Oliveira, a Justica de Transicdo nao visa somente alterar as
instituicbes diretamente envolvidas com a seguranca publica, mas buscam
igualmente modificar outros 6rgaos que colaboraram para dar “legalidade” a
repressdo. A autora afirma que, por continuar fortemente ligado a Legalidade
Autoritaria da Ditatura Militar, existe a necessidade de reforma do Poder Judiciario

para torna-lo um poder democratico.?®*

Boaventura de Sousa Santos propée uma revolugcdo democratica da
justica, para que, em conjunto com outras instituicoes, o Poder Judiciario passe a ser
mais democratico. O autor portugués sustenta, como ponto de partida, para uma
nova concepcao de acesso ao direito e a justica, os seguintes vetores: a) profundas

%7 OLIVEIRA, Roberta Cunha de. Entre a permanéncia e a ruptura, p. 327.

252 VAN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades pos-conflitos, p. 53.

3 RODRIGUES, Natalia Centeno e VERAS NETO, Francisco Quintanilha. Justica de Transigéo, p.
263.

%4 OLIVEIRA, Roberta Cunha de. Entre a permanéncia e a ruptura, p. 330-332.
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transformacdes processuais; b) novos mecanismos e protagonismos no acesso ao
Direito a Justica; c) o velho e novo pluralismo juridico; d) novas organizacdes e
gestdes judiciarias; e) revolugcdo nas formacdes dos profissionais; f) novas
concepcoes de independéncia judicial; g) uma relacdo do poder judicial mais
transparente com o poder politico e com a midia, e mais densa com 0s movimentos
e organizacdes sociais; h) cultura juridica democratica e nao corporativa.?®® Dessa
forma, a democratizacdo das instituicbes juridicas depende de outro tipo de
relacionamento com os demais componentes do sistema judicial (legislativo e
executivo) e, igualmente, com a Sociedade em geral e com suas organizacdes, por
exemplo, com grupos de cidaddos, com movimentos sociais e com entidades ndo

governamentais dedicados a temas relacionados.?®®

As alteracbes institucionais ndo devem ficar alheias a retirada de
perpetradores de cargos publicos e da aplicacdo de medidas que impecam que
voltem a ocupar seus antigos cargos. A remocdo das pessoas reesposaveis por
violagbes a Direitos Fundamentais de seus cargos exigem confianca e
responsabilidade, constitui uma importante etapa do processo para estabelecer ou

restaurar a integridade das instituicdes estatais. 2%’

2.1.4 Direito a Justica

O Direito a Justica equivale ao Principio da Inafastabilidade do Poder
Judiciario, previsto na Constituicdo de 1988, no seu artigo 59, inciso XXXV,

principalmente ao acesso a justi¢a criminal.

O uso do direito penal configura a mais significativa reprimenda ética e
social de que dispéem os estados modernos contra praticas dos individuos, estando
esses a servico do Estado ou ndo. O exercicio desse direito guarda especial

%5 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. Sdo Paulo:
Cortez, 2011. p. 39.

2% SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democratica da justica, p. 72.

%7 VAN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades pos-conflitos, p. 53.

268 «Art, 59 [...] XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito;”
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relevancia por ser, atualmente, a obrigacao estatal que encontra maior resisténcia

para a sua implementacdo em toda a América Latina.?®

Entende-se por Responsabilidade Penal dos Militares as participacdes
pessoais de integrantes das forcas armadas por delitos cometidos durante a
Ditadura Militar brasileira, na exata medida das acdes de cada agente. Mede-se
suas motivacoes e eventuais excessos, além de estabelecer as devidas punicdes
mediante a culpabilidade especifica de cada individuo.?”°

O julgamento criminal de agentes estatais por atos criminosos encontra
forte precedente no julgamento de nazistas poés |l Guerra, especialmente nos
julgamento ocorrido no Tribunal de Nuremberg.?”' Essa medida almeja evitar futuros
crimes, proporcionar um consolo as vitimas, desenvolver um novo grupo de normas
e impulsionar as transformacdes das instituicdes estatais para que se tornem mais
confidveis. Nao consiste apenas na expressao do anseio social de redistribuicao,
posto que exerce um papel de relevante importdncia de reafirmacao publica de
normas € valores essenciais e que suas violagdes implicam na aplicacdo de

sangdes.?’?

Lentz destaca que a responsabilizagdo criminal dos responsaveis pela
repressao inclui o respeito de garantias democraticas vigentes no novo regime,
como o contraditério e a ampla defesa.?”® O julgamento dos responsaveis pode
auxiliar na diminuicdo do desejo de vinganca das vitimas, uma vez que a ideia de

4

impunidade pode contribuir para o reinicio das hostilidades,?”* ameagando os

objetivos da Justica de Transicao de consolidacao da paz e do regime democratico.

Ocorre que, no ambito nacional brasileiro, passados quase trinta anos do

9 | ENTZ, Rodrigo. A justica transicional entre o institucionalismo dos direitos humanos e a
cultura politica, p. 153.

70 | INHARES, Alebe e TEIXEIRA, Zaneir Gongalves. As medidas de responsabilizacdo do estado
e de seus agentes por crimes cometidos durante a ditadura militar brasileira (1964-1985), p.
4888.

#1 | INHARES, Alebe e TEIXEIRA, Zaneir Gongalves. As medidas de responsabilizacdo do estado

e de seus agentes por crimes cometidos durante a ditadura militar brasileira (1964-1985), p.

4888.

VAN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades pos-conflitos, p. 50-51.

% LENTZ, Rodrigo. A justica transicional entre o institucionalismo dos direitos humanos e a

cultura politica, p. 153.

VAN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades pos-conflitos, p. 58-62.
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término da Ditadura Militar, prevalece o entendimento nos tribunais de nao ser
possivel haver a responsabilizacao criminal dos militares que praticaram violacbes a
Direitos Fundamentais, durante o periodo da Ditadura Militar. A interpretacao da Lei
de Anistia, feita pelo Judiciario, a época da Ditadura, e reafirmada recentemente pelo
Supremo Tribunal brasileiro veda ocorréncia de processos nesse sentido.?”> Mesmo
na vigéncia da Constituicdo, promulgada em 1988, em abril de 2010, o Supremo
Tribunal Federal (STF) julgou improcedente o pedido feito pela Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) de interpretacdao conforme a Constituicao e “revisao” da
Lei n? 6.683/79 feitos na Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n° 153%’®, reconhecendo como legitima a interpretagdo dada & mencionada Lei no
periodo de sua elaboracdo.?’” No ambito internacional, em sentido contrario ao
julgamento do STF, em dezembro de 2010, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos sentenciou o caso Gomes Lund e outros versus Brasil e concluiu que as
disposicdes da Lei de Anistia brasileira impedem a investigacdo e a sangédo de
graves violagcdes de Direitos Humanos, carecendo de efeitos por ser incompativel
com a Convencdo Americana de Direitos Humanos.?’® Ante a existéncia de
julgamentos distintos, ha inseguranca juridica para as partes e para os operadores
do direito envolvidos em casos relacionados a Validade da Lei n°® 6.683/79 e a
Responsabilizacdo Penal dos Militares envolvidos em violagdes a Direitos
Fundamentais, durante o periodo de excecdao de 1964 a 1985, pois nao existe
certeza se os tribunais admitem a investigacdo e a punicdo dos agentes estatais

militares.

2.2 A RESPONSABILIZACAO PENAL DOS MILITARES PARA O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E PARA A CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

275 ABRAO, Paulo. Direito a verdade e a justica na transicao politica brasileira, p. 75.

27 BRASIL. Acorddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n2 153, p. 04.

27 ABRAO, Paulo. Direito a verdade e a justica na transicéo politica brasileira, p. 75.

#”® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outos vs. Brasil,
p. 114.
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2.2.1. A Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n2 153

A Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) tem sido
manejada mediante duas modalidades: a principal/autébnoma e a incidental.?”® A
primeira consiste em uma hipo6tese de controle abstrato de constitucionalidade, junto
com a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, a Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade e a Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade por Omisséao.
Esse instrumento juridico tem sido usado, quando as demais a¢des forem incabiveis
ou nao se revelarem idéneas para afastar ou impedir a lesdo a preceito fundamental
da Constituicdo de 1988. Por sua vez, a hipétese de ADPF incidental destina-se a
provocar a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal sobre controvérsia
constitucional relevante, objeto de julgamento por qualquer juizo ou tribunal, se
inexistir outro meio idoneo de sanar a lesividade do preceito fundamental.?®® A ADPF
n? 153 foi considerada na modalidade auténoma.?®’

Por fazer parte do modelo jurisdicional concentrado de controle de
constitucionalidade, a ADPF n® 153 é dotada de efeito vinculante, logo a decisdo do
STF sobre esse tipo de acao tem forca de obrigar decisdes no controle difuso de
constitucionalidade de leis e atos normativos, bem como todos os érgdos da
Administracdo Pulblica Direta e Indireta.?®® Dessa feita, a decisdo do STF que
transitar em julgado sobre esse caso sera considerada a ultima palavra do Sistema
Juridico do pais acerca da aplicacao ou nao da Anistia, prevista na Lei n? 6.683/79,

aos crimes praticados por agentes do Estado contra os opositores do Regime Militar.

A peticao inicial da Agdo de Descumprimento Fundamental n ¢ 153,

"9 FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental:
origem e perspectivas. UFPR. Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Vol. 35, Curitiba,
2001:207-208. Disponivel em: http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/viewArticle/1818.
Acesso em 11 jun. 2013.

?% SARMENTO, Daniel, 2001 apud LEAL, Ménia Clarissa Henning e STEIN, Leandro Konzen. A

polémica em torno da arguicao de descumprimento de preceito fundamental incidental

UNIVALI. Novos Estudos Juridicos. Vol. 14 — (2), ltajai, 2009:157-158. Disponivel em:

http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/1772/1412. Acesso em: 15 jul. 2013.

BRASIL. Voto do Ministro Grau. Acérdao da Arguicio de Descumprimento de Preceito

Fundamental n2 153, p. 12.

MEYER. Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacao, p. 16.
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ajuizado, em 2008, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), pretende que a norma contida no paragrafo primeiro, do artigo primeiro, da
Lei n° 6.683/79°® tenha por objeto exclusivamente crimes comuns cometidos por
autores de crimes politicos, sem abranger os agentes publicos que praticaram
crimes comuns contra opositores ao regime.?®* Sustentou a violagdo dos seguintes
preceitos fundamentais previstos na Carta Magna de 1988: isonomia (caput do artigo

286 208

59) 285 n3o ocultagdo da verdade pelo poder publico (inciso XXXIII do art. 59)
principios democratico e republicano (paragrafo Gnico do artigo 1°%*7)) e a Dignidade
da Pessoa Humana (inciso Il do artigo 12).2%8 28 No pedido de mérito, o Conselho
Federal da OAB requereu que fosse dado a Lei n® 6.683/79 Interpretacdo conforme
a Constituicdo de 1988, para ser declarado que a Anistia concedida aos Crimes
Politicos e Conexos nao se estende aos Crimes Comuns praticados pelos agentes
do Estado contra os opositores politicos durante a Ditadura Militar do pais.?*® O
nacleo central da causa de pedir consiste no argumento de que a redacao do
paragrafo primeiro, do artigo primeiro, da Lei n® 6.683/79, foi feita, propositadamente,
de forma obscura, para tentar estender os efeitos da Anistia aos encarregados da

repressdo.?"

Entende-se por Interpretacdo conforme a Constituicdo um método de
controle de constitucionalidade pelo o qual se busca interpretar o dispositivo

283 “§ 12 - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagéo politica.”

284 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Peti¢do Inicial na Acédo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n? 153. Brasilia. 2008. p. 10. Disponivel em:

http://www.oab.org.br/arquivos/pdf/Geral/ADPF_anistia.pdf. Acesso em: 08 jun. 2013.

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:”

286 «} XXIII - todos tém direito a receber dos 6rgados publicos informagdes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e
do Estado;”

27 «“Art. 19, Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.”

288 «Art. 12 11l - a dignidade da pessoa humana;”

?%% CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Petigdo Inicial na Agao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153, p. 10-17.

?% CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Petigdo Inicial na Agéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153, p. 17.

91 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Petigdo Inicial na Agao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153, p. 09-10.
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normativo no contexto da norma (decreto, lei), no conjunto juridico que pertence
(direito civil, penal, administrativo, entre outros) e, especialmente, levando em
consideracao a ordem constitucional vigente. Dentre diversos significados possiveis
de um dispositivo legal, busca-se o que for compativel com as normas

constitucionais, evitando a declaracdo de inconstitucionalidade da norma.?*?

Verifica-se, portanto, que o Conselho Federal da OAB nao questionou a
constitucionalidade da Anistia prevista na Lei n® 6.683/79, mas sim, a Autoanistia
concedida aos agentes do Regime Militar. Pleiteou ao STF a realizag&o de filtragem
na interpretacao da Lei lesiva aos Direitos Fundamentais e ndo o reconhecimento da

anulacdo da Lei de Anistia.?®®

Nao obstante, o pedido de mérito da Acdo de Descumprimento
Fundamental n ¢ 153 requerer somente a Interpretacdo conforme a Constituicdo da
Lei da Anistia, o voto do Ministro Relator Eros Grau, que foi acompanhado pela
maioria dos ministros do STF, decidiu também sobre a “revisdo” da referida Lei.?**

Os julgamentos do STF sdo compostos por votos proferidos
individualmente por cada ministro. Embora haja um voto que acaba prevalecendo, o
voto do Ministro Relator desempenhou esse papel no julgamento da ADPF n? 153, a
maioria criada no julgamento converge sobre o resultado final, mas os magistrados
podem justificar, independentemente uns dos outros, sobre os motivos que levaram
ao resultado final.*®*® Por essa razdo, depreende-se do Acérddo que foram utilizados

diversos argumentos pelos ministros na decisao sobre a Lei de Anistia brasileira.

2.2.1.1 A questao da prescricao

O voto do Ministro Relator Eros Grau nao enfrenta o mérito da discusséo

acerca da ocorréncia ou nao da prescricao dos delitos praticados durante a Ditadura

292 CARDOSO, Oscar Valente. A interpretacdo constitucional como método de controle de
constitucionalidade, p. 60-61.

29 TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 312.

294 BRASIL. Voto do Ministro Eros Grau. Acérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n? 153, p. 14-15.

2% TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 314.
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Militar. No entendimento vencedor do Relator, a matéria da prescricao nao é objeto
do julgamento da ADPF n® 153, a definicdo sobre o tema somente ocorria em
momento posterior, se ultrapassada a controvérsia sobre a previsdo abstrata da

Anistia.?%

O Ministro Marco Aurélio Mendes de Faria Mello, em voto sobre as
preliminares da lide, concluiu pela inexisténcia de utilidade e de necessidade para o
manejo de uma Agao de Descumprimento de Preceito Fundamental, votando pelo
nao conhecimento da ADPF n® 153. Por uma analise infraconstitucional da questao,
sustentou que o transcurso de mais de trinta anos entre a data dos fatos e o
julgamento ocorrido em 2010 resultou no término de todos os prazos prescricionais,
seja para persecucao criminal, seja para acdes de eventuais indenizacbes na esfera
civel.*®” O Ministro Anténio Cezar Peluso igualmente foi categérico em afirmar que
todos 0s prazos estdo cobertos pela prescricdo.?® A posicdo adotada pelos
mencionados ministros ndo prevaleceu no julgamento. O tema da prescricdo nao foi
considerado um obstaculo para o julgamento do mérito da ADPF n® 153. Todavia, a
questao adquire significante relevancia na medida em que a imprescritibilidade dos
crimes graves de direito internacional (incluindo os crimes de Lesa-Humanidade)
consiste em um principio de direito internacional. A obrigatoriedade desse principio
foi reconhecida pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em diversas resolucoes,
aprovadas entre 1966 e 1967, além da que aprovou os Principios de Niremberg em

1950, na medida em que foi considerado um jus congens.?*° 3%

2% BRASIL. Voto do Ministro Eros Grau. Acérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental n2 153, p. 14.

BRASIL. Voto do Ministro Mello. Acordao da Arguicdao de Descumprimento de Preceito

Fundamental n2 153, p. 55.

2% BRASIL. Voto do Ministro Peluso. Acérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n2 153, p. 211.

29 0O jus congens é direito cogente, de validade universal, composto por normas imperativas de
direito internacional geral (universal) pelas quais nenhum tratado ou norma de direito interno se
sobrepde. GOMES, Luiz Flavio e MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Crimes contra a humanidade e a
jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. In: . (Org.). Crimes de
ditadura militar: uma andlise a luz da jurisprudéncia atual da Corte Interamericana de direitos
humanos: Argentina, Brasil, Chile, Uruguai. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011. p. 88.

%0 MENDEZ, Juan e COVELL, Tatiana Rincon. Internacional Center for Transitional Justice (ICTJ).
Parecer técnico sobre a natureza dos crimes de lesa-humanidade, a imprescritibilidade de
alguns delitos e a proibicdo de anistias. Ministério da Justica. Revista Anistia Politica e
Justica de Transicao. Vol. 1, Brasilia, 2009:381. Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/main.asp?Team={67064208-D044-437B-9F24-96E0B26CB372}. Acesso em:
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Utiliza-se o Conceito Operacional de Crimes de Lesa-Humanidade,
previsto no artigo 7°, do Estatuto do Tribunal Penal Internacional (TIP):

Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por “crime contra a
humanidade", qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no
quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer
populacédo civil, havendo conhecimento desse ataque: a) Homicidio; b)
Exterminio; c) Escravidao; d) Deportacao ou transferéncia forcada de uma
populacao; e) Prisdo ou outra forma de privagdo da liberdade fisica grave,
em violagdo das normas fundamentais de direito internacional; f) Tortura;
g) Agressado sexual, escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez
forcada, esterilizacdo forcada ou qualquer outra forma de violéncia no
campo sexual de gravidade comparavel; h) Perseguicdao de um grupo ou
coletividade que possa ser identificado, por motivos politicos, raciais,
nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como definido no
paragrafo 3°2, ou em funcdo de outros critérios universalmente
reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional, relacionados com
qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer crime da
competéncia do Tribunal; i) Desaparecimento forcado de pessoas; j)
Crime de apartheid; k) Outros atos desumanos de carater semelhante,
gue causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a
integridade fisica ou a satde fisica ou mental.*"’

Destaca-se que, em parecer realizado a pedido do Ministério Publico
Federal do Brasil, a Internacional Center for Transitional Justice considerou que o0s
atos de sequestro, homicidio, falsidade ideol6gica e ocultacdo de cadaveres
cometidos pelos agentes do Estado, no periodo em que perdurou a Ditadura Militar
no pais, configuram-se atos inumanos, caracterizando crimes de Lesa-Humanidade,
por estar presente carater generalizado e sistematico, articulados a uma politica de

Estado e dirigidos em face de setores da Sociedade civil.3%

O principio da imprescritibilidade igualmente esta presente no Estatuto de
Roma, que versa sobre o Tribunal Penal Internacional (TIP), tratado este que foi
ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n® 4.399, de 25 de setembro de 2002. Pelo
artigo 5%°% do Estatuto, o TIP possui competéncia para julgar, dentre outros, Crimes

20 mai. 2013.

%' BRASIL. Decreto n? 4.388, de 25 de setembro de 2002.

%2 MENDEZ, Juan e COVELL, Tatiana Rincén. Parecer técnico sobre a natureza dos crimes de
lesa-humanidade, a imprescritibilidade de alguns delitos e a proibicao de anistias, p. 373.

803 «Artigo 5% 1. A competéncia do Tribunal restringir-se-a aos crimes mais graves, que afetam a
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contra a Humanidade. O artigo 292°** prevé expressamente a imprescritibilidade dos

crimes de competéncia do Tribunal.3%

Além disso, a analise da Constituicdo de 1988 demonstra que, de forma

explicita, em seu texto sao previstas duas hipéteses de crimes imprescritiveis: o
racismo e a acado de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado de Direito, conforme a previsdo respectivamente do artigo
¢ incisos XLII e XLIV.3% 397 Todavia, Gomes e Mazzuoli identificam mais uma
hipétese de imprescritibilidade de crimes no Brasil, presente no plano internacional e
universal, que versa sobre os Crimes de Lesa-Humanidade. Dessa forma, o Brasil
possui trés hipéteses de delitos imprescritiveis, duas no plano interno e uma no

contexto internacional (universal).>*®

Percebe-se, portanto, que, em cumprimento aos principios de direito
internacional geral, o pais esta obrigado a investigar e punir os Crimes de Lesa-
Humanidade ocorridos em seu territério e/ou cometidos por seus agentes. O
desrespeito a esses principios pode ser considerado uma infragdo a proibicado de
nao cometer Crimes de Lesa-Humanidade.®”® Essa obrigacdo advém desde 1950,
portanto, anteriormente ao periodo da Ditadura Militar, com a aprovacdo dos
Principios de Niremberg. A conclusdo de parte do STF pela ocorréncia da
prescricdo nos crimes praticados durante a Ditadura Militar mitiga o principio de

direito internacional geral.

comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos do presente Estatuto, o Tribunal tera
competéncia para julgar os seguintes crimes: a) O crime de genocidio; b) Crimes contra a
humanidade; c) Crimes de guerra; d) O crime de agresséo.”

304 «Artigo 292: Os crimes da competéncia do Tribunal ndo prescrevem.”

8% HISSA, Carolina Soares e ARAUJO, Vanessa Louisie Silva. Controvérsia entre o Supremo

w06 Tribunal Federal e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, p. 369.
“Art. 5%
[...] XLIl - a pratica do racismo constitui crime inafiangcavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusao, nos termos da lei;
[...] XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;”

%7 HISSA, Carolina Soares e ARAUJO, Vanessa Louisie Silva. Controvérsia entre o Supremo
Tribunal Federal e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, p. 369.

%% GOMES, Luiz Flavio e MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Crimes contra a humanidade e a
jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, p. 95.

%9 MENDEZ, Juan e COVELL, Tatiana Rincén. Parecer técnico sobre a natureza dos crimes de
lesa-humanidade, a imprescritibilidade de alguns delitos e a proibicao de anistias, p. 382.
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Ao concluir que o principio da imprescritibilidade dos Crimes contra a
Humanidade estd condicionado a incorporacdo de uma convencao internacional
sobre o tema, parte da Corte Suprema brasileira adota uma posicao de que a tutela
do direito internacional somente ocorreria se, de forma improvavel, uma junta militar
aprovasse esse procedimento legal, conquanto tenha instituido a pena de morte, a
prisdo perpétua e o banimento.>"® O éxito do entendimento sobre a ocorréncia da
prescricdo dos crimes cometido pelos repressores do Regime Militar resulta na

negacao da defesa dos Direitos Humanos.

2.2.1.2 Crimes politicos e crimes a eles conexos.

O Relator, Ministro Grau, ndo fundamentou em seu voto uma
diferenciacao conceitual de Crimes Politicos e Conexos, mas entendeu que a prépria
Lei n® 6.683/79, em seu paragrafo primeiro do artigo primeiro, prevé a definicao dos
Crimes Conexos aos Crimes Politicos. Da mesma forma, concluiu que os Crimes
Conexos podem ser de qualquer natureza se estiverem relacionados com Crimes
Politicos ou se forem praticados por motivacdo politica. Segundo o Ministro Grau,
essa definicdo de conexao deve ser feita de acordo com o sentido utilizado na época
da sancao da Lei, pela qual houve a intencao do legislador de estendé-la aos crimes
praticados pelos agentes do Estado contra os opositores, concedendo carater

bilateral a Anistia.®"’

A fim de justificar seu entendimento pela interpretacdo da norma de
Anistia, conforme o momento histérico da criacdo do texto legal, Grau utiliza-se de
trabalho académico de sua autoria para classificar a Lei de Anistia como uma Lei-
Medida®'?, 3'® que somente pode ser interpretada em conjunto com seu texto, com a

%1% CASTRO, Ricardo Silveira. Entre o principio da legalidade e a imprescritibilidade dos crimes da

ditadura militar, a ADPF 153 em foco. In: SILVA FILHO, José Carlos Moreira da (Org.). Justica de

transicdao no Brasil: violéncia, justica e seguranga. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2012. p. 286.

Disponivel em: http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/Ebooks/Pdf/978-85-397-0225-1.pdf. Acesso em 15

mai. 2013.

BRASIL. Voto do Ministro Grau. Acérdao da Arguicio de Descumprimento de Preceito

Fundamental n2 153, p. 25-26.

%2 Entende-se por Lei-Medida quando o legislador passa & agdo para disciplinar diretamente
determinados interesses por meio de um comando concreto revestido de forma de norma geral e
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realidade histérica na qual ela foi editada.®’* Segundo Grau, as Leis-Medida se
contrapdem as leis dotadas de generalidade e abstracdo, que sdo a regra para a
criacdo do direito. A interpretacdo do direito oriundo das leis gerais e abstratas
consiste em um processo de adaptacao de seus textos a realidade, ou seja, é

contemporanea a sua realidade.®"®

Ao definir a Lei de Anistia, na classificacao de Lei-Medida, Grau sustentou
que esse diploma legal dispde de efeitos imediatos circunscritos em um determinado
periodo, afastando que a Anistia tenha resultados prolongados no tempo.®'® Ocorre
que os resultados da Lei da Anistia nao estao limitados ao periodo em que perdurou
a Ditadura Militar, atualmente esse diploma legal ainda tem efeitos de inviabilizar a
investigacao e a punicao de agentes do Estado. Além disso, seus efeitos prorrogam-
se no tempo ao afetar possiveis investigacbes de crimes continuados, como

sequestro e desaparecimento forgado."’

O autor de um dos dois votos vencidos do julgamento, o Ministro Enrique
Ricardo Lewandowski entendeu ser adequado para o caso fazer uma interpretacao
da vontade do que esta previsto na Lei e ndo da vontade do legislador da época do
mencionado diploma legal. De acordo com a vontade da Lei, o magistrado conclui
nao haver conexao entre Crimes Politicos praticados pelos opositores ao regime e
os delitos comuns cometidos pelos agentes do Estado. O voto de Lewandowski esta
fundamentado na diferenciacao entre os crimes politicos tipicos e os crimes politicos
relativos. Os primeiros sdo entendidos como aqueles praticados contra: a
integridade territorial do pais, a pessoa de seus governantes, a soberania nacional, o
regime representativo e democratico ou o Estado de Direito. J& os crimes politicos

relativos seriam os Crimes Conexos aos delitos politicos. Para caracteriza-los como

ndo edita mais regras abstratas e gerais, configurando ato administrativo. Sdo leis em sentido
formal, mas ndo em sentido material. GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto, p.

50.

%3 BRASIL. Voto do Ministro Grau. Acérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n2 153, p. 33.

%14 BRASIL. Voto do Ministro Grau. Acérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n2 153, p. 31.

%15 GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicacdo do direito. 5 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 59.

%1% TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 341.
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tal, ha que ser feita uma analise caso a caso por constituirem casos de dificil solucao
juridica. O Ministro indica que a analise desses crimes utilize os critérios definidos
em julgamento precedentes do Supremo Tribunal Federal da preponderancia e da

atrocidade.®'®

Um desses casos, indicados por Lewandowski, consiste o processo de
Extradigdo n® 1.085, conhecido como o Caso Cesare Battisti. Em seu voto nesse
processo, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes sustenta que a utilizacdo dos critérios
de predominéncia e de atrocidade dos meios afasta a caraterizacdo como Crimes
Politicos os delitos cometidos contra o direito a vida e a liberdade. Aduz, ainda, que
se a finalidade for politica ou se forem politicos os motivos, especialmente os
chamados “crimes de sangue”, as condutas delitivas sao tratadas, pelos precedentes
do STF, como crimes comuns e nao politicos, por ultrapassarem os limites éticos das
lutas pela liberdade e pela Democracia.’'® Dessa forma, os delitos de homicidios e
de tortura ndo sao considerados Crimes Politicos para fins de extradicao, segundo a
jurisprudéncia da Corte, mas o foram no julgamento da ADPF n® 153.

Lewandowski afasta a existéncia de conexdao material entre Crimes
Politicos e delitos comuns, haja vista ndo vislumbrar ligacdo entre os crimes
praticados pelos opositores do regime e os delitos comuns realizados por quem
estava a servico do Estado. No entendimento do julgador, ndo ha nexo teleolégico,
consequencial ou ocasional exigido pela doutrina juridica para a caracterizagao de

conex&o.3%

O voto do Ministro Carlos Ayres Britto, que foi o outro voto vencido no
julgamento da ADPF n? 153, argumenta que a utilizagdo do meétodo histérico
somente é feito se permanecer duvidas sobre a intepretacdo do texto legal apds o

uso dos métodos de interpretacao literal, l6gico, teleolégico e sistematico, porque,

%18 BRASIL. Voto do Ministro Lewandowski. Acérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n2 153, p. 113-126.

%19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradigdo Passiva. Refugio ao Extraditando. Crime Politico.
Acérdao da Extradicdo n® 1.085. Relator: Ministro Cezar Peluso. Brasilia, DF, 16 de dezembro de
2009. p. 464-467. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960. Acesso em 10 jun.
2013.

%0 BRASIL. Voto do Ministro Lewandowski. Acérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 153, p. 113.
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em rigor, ndo é um método, mas um parametro de interpretacao juridica. Para Britto,
nao ha duvidas de que os crimes hediondos e equiparados ndao sao abrangidos pela
Lei de Anistia, afastando a incidéncia da Lei n® 6.683/79 sobre a pratica desses
delitos. Britto entende por Crime Politico aquele que pressupde um combate ilegal a
estrutura juridica do Estado, a ordem social, a estrutura politica do Estado, sendo
crimes de feicao politico-social. Quem pratica o crime de tortura ndo comete Crime
Politico ou de opinido, por ndo haver essas intencées. O Crime Conexo estd no
plano secundario do principal, que é o politico, pois ambos pressupdem a motivacao
politica. Dessa forma, em principio, diz 0 magistrado, todos os crimes de sangue
com resultado morte estdo excluidos de propdsito politico.*?

Para o Ministro Britto, as caracteristicas dos delitos cometidos pelos
militares demonstram a natureza nao politica dos crimes cometidos contra os
opositores do Regime Militar. Segundo o Magistrado, opressores atuavam a margem
de qualquer ideia de lei, seja a legalidade democratica de 1946 ou a Legalidade
Autoritaria imposta pelos militares, de forma selvagem, sem levar em consideragao
qualquer teoria ou filosofia politica. Foram pessoas que nao se contentaram com a
prépria dureza do regime de excecao; acrescentaram horrores a repressao por conta
prépria. Jogaram pessoas de um aviao em pleno voo, ligaram fios a tomadas
elétricas e os prendiam as genitdlias femininas, estupravam mulheres na presenca
dos pais, dos namorados e maridos. A natureza de tais crimes sdo consideradas
pelo Ministro absolutamente incompativeis com qualquer ideia de criminalidade
politica pura ou por conexao. Conclui Brito que ndo ha clareza alguma no texto da
Lei n? 6.683/79, no sentido de anistiar estupradores, assassinos ou torturadores.*??

A variedade de argumentos utilizados pelos ministros do Supremo
Tribunal Federal no julgamento da ADPF n® 153, sobre a interpretacdo dos termos
Crimes Politico e Crimes Conexos, previsto no paragrafo primeiro, do artigo primeiro,
da Lei n® 6.683/79, demonstra que nao é o texto legal que explicitamente concede
Anistia aos delitos praticados pelos agentes de Estado contra os opositores do

%1 BRASIL. Voto do Ministro Britto. Acorddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental n? 153, p. 137-142.
BRASIL. Voto do Ministro Britto. Acordao da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n2 153, p. 137-140.
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regime. A intepretacdo da extensdo da Anistia aqueles que atuaram na repressao
advém de uma alegada, mas nao expressa, bilateralidade da Lei, fruto de uma
leitura do periodo histérico que considerou a ocorréncia de um acordo politico.
Mesmo que efetivamente ocorresse a bilateralidade defendida maioria do STF, ndo
pode o Estado, sob qualquer pretexto, desvincular-se do direito e realizar um banho
de sangue em nome do que quer que seja. Até mesmo em situacées de guerra o
direito exige e regula parametros minimos de disputa leal.’*®* Sob a égide da
Constituicao de 1988, o Unico sentido possivel de se utilizar para o termo “conexao”
€ aquele que busca unir crimes comuns praticados por resistentes a crimes
politicos.®** A utilizagdo de termos dubios, no texto da Lei n® 6.683/79, a ponto de
implicar em tamanha disparidade de argumentos na sua intepretacao, conforme visto
no julgamento da ADPF n? 153, serviu como um artificio para maquiar a Autoanistia
concedida pelo Regime Militar.3?°

2.2.1.3 Revisao da Lei de Anistia

O voto do Relator da ADPF n? 153 usa como fundamento de seu
julgamento o Estado Democratico de Direito para decidir sobre a impossibilidade do
Poder Judiciario de rever a Lei de Anistia para dar outra redacgao, diversa da nela
contemplada. Em decorréncia, somente o Poder Legislativo poderia fazer a revisao
da Anistia brasileira:*?

O acompanhamento das mudancgas do tempo e da sociedade, se implicar
necessaria revisao da lei de anistia, devera ser feito pela lei, vale dizer,
pelo Poder Legislativo, ndo por nés. Como ocorreu e deve ocorrer nos
Estados de direito. Ao Supremo Tribunal Federal --- repito-o --- nao
incumbe legislar.®?’

A sustentada tese da impossibilidade de controle jurisdicional da Lei n®
6.683/79 advém do entendimento de que o alegado “pacto” feito pela Sociedade na

23 TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 317-319.

%4 MEYER. Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacéo, p. 131.

%5 MEYER. Emilio Peluso Neder. Ditadura e responsabilizacéo, p. 136.

%6 BRASIL. Voto do Ministro Grau. Acérddo da Arguicido de Descumprimento de Preceito
Fundamental n2 153, p. 39.

%7 BRASIL. Voto do Ministro Grau. Acérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n? 153, p. 41-42.
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época de sua elaboracao conferiu a Anistia bilateral status de ato politico, que por

assumir essa natureza, ndo é passivel de revisdo pelo Poder Judiciario.**®

Celso de Mello € o Ministro que utiliza o argumento mais contundente
contrariamente a revisdo da Lei da Anistia. Aduz que os efeitos juridicos que
emanam da Lei 6.683/79 ndo podem ser suprimidos por legislacdo superveniente,
sob pena de violagdo a proibicado constitucional de irretroatividade de leis penais
gravosas ao réu.**® Na sua 6tica, portanto, nem mesmo uma atual lei revogando a

Lei 6.683/79 poderia suprimir a Anistia concedida em 1979.

Todavia, a responsabilizacao criminal dos militares por delitos cometidos
durante a Ditadura Militar ndo configura retroatividade da lei penal em prejuizo do
réu, haja vista a nao previsdo expressa na Lei n® 6.683/70 da Anistia para esses
crimes. A extensdao da abrangéncia desta Lei a esses delitos somente ocorre por
uma intepretagao politica do texto legal.®*°

Outro tema presente no voto do Ministro Grau, sobre a revisdao da Anistia,
consiste no entendimento de que a Anistia da Lei n® 6.683/79 foi reafirmada pela
Emenda Constitucional n® 26 de 1985 (EC n? 26/85).>*' Grau entendeu que, por
constar na emenda constitucional que convocou a Assembleia Nacional Constituinte
para elaborar a Carta Magna de 1988, a Anistia somente seria incompativel com a
nova Constituicdo se o poder constituinte originario tivesse expressamente assim se
manifestado.®*? Da tese defendida pelo Relator Grau, é possivel compreender que,
se a Anistia possui status de norma constitucional dada pela EC n® 26/84, nem

mesmo uma lei ordinaria poderia altera-la pela hierarquia de normas, mas uma

%8 TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 317.

%9 BRASIL. Voto do Ministro Mello Filho. Acérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
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%0 TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 340-341.
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Congresso Nacional do Projeto de Emenda Constitucional n? 43, enviado pelo entdo presidente
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eventual alteracdo dessa norma somente poderia ocorrer por outra emenda

constitucional.

Ao concluir que a EC n® 26/1985 constitucionalizou a Anistia, parte dos
integrantes da Corte Suprema nao leva em consideracao que, em uma perspectiva
democratica, ndo ha como o regime autoritario possuir poderes a limitar
politicamente a tomada de decisdo soberana do povo. Aceitar a tese defendida por
parte da Corte implica no reconhecimento de que a Assembleia Nacional
Constituinte foi uma concessao limitada do Regime Militar ao povo, hip6tese que
afronta qualquer ideario democratico e os termos da Constituicdo promulgada em
1988.%%°

A analise do julgamento da ADPF n? 153 explicita que o STF, ao concluir
pela impossibilidade de investigar e punir os agentes estatais, optou por conferir
legitimidade a uma ordem juridica que foi incapaz de garantir aos cidadaos
brasileiros seus Direitos Fundamentais.®** Essa opcdo se explica pela tradicional
convivéncia de setores do Poder Judiciario do Brasil com a Legalidade Autoritaria.>*
A compreensdao dos argumentos que fundamentam a conclusdo do Acoérdao da
ADPF n® 153 sugere que, se no passado a impunidade era produto do arbitrio dos
militares, atualmente encontra-se legitimado por uma corte constitucional livre, na
vigéncia de um Estado de Direito. Essa decisdo afasta o Brasil do modelo
internacional de responsabilizacdo pds-regime de excec¢ado. Torna, por conseguinte,
a justica, praticamente, impossivel para graves violagdes praticadas contra Direitos

Fundamentais e Humanos no pais.>*

O Supremo Tribunal Federal deixou de utilizar a oportunidade do
julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153 para

fortalecer uma posicao do Estado brasileiro de repudio a graves violacées de Direito

%3 TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicdo e Estado Democratico de Direito, p. 335.

%4 CASTRO, Ricardo Silveira. Entre o principio da legalidade e a imprescritibilidade dos crimes
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Araguaia”: aplicagdo do direito internacional dos direitos humanos pelos juizes e tribunais
brasileiros. In: . (Org.). Crimes de ditadura militar: uma andlise a luz da jurisprudéncia
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Revistas dos Tribunais, 2011. p. 52.
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Fundamentais ao adotar uma corrente doutrinaria que atribui valor constitucional aos

tratados que versam sobre Direitos Humanos, mas nao o fizeram.®*’

Nao obstante, a andlise e os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal se restringirem ao ambito do direito interno, tribunais internacionais tendem
a julgar essa posicdo adotada pelo Estado brasileiro, haja vista que obrigagdes
internacionais foram assumidas pelo pais de respeito aos Direitos Humanos.

2.2.2. O caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs.

Brasil

O caso conhecido como Gomes Lund e outros versus Brasil € um
exemplo de julgamento sobre a posi¢do adotada pela Republica Federativa do Brasil
sobre a ndo punicao dos agentes de estado por crimes cometidos durante a Ditadura
Militar. A existéncia desse processo na Corte Interamericana de Direitos Humanos
nao afasta a possibilidade de outros julgamentos do pais, no ambito internacional,

sobre o tema.

2.2.2.1 Os fatos julgados: a Guerrilha do Araguaia

Durante o Regime Militar, os anos de 1969 a 1975 foram marcados por
uma ofensiva contra os grupos armados de oposi¢do. Neste contexto, de 1972 a
1974, ocorreu a denominada Guerrilha do Araguaia, que foi um movimento
composto por alguns membros do Partido Comunista do Brasil (PC do B), que se
propuseram a lutar contra os militares, por meio da construcdo de um exército
popular de libertagdo,*® ocorrido em localidades préximas ao Rio Araguaia, na divisa
dos Estados do Para, Maranhdo e Tocantins, que pertencia ao Estado de Goias

quando sucederam os fatos. Consta que a Guerrilha foi composta por cerca de 98

%7 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Crimes da ditadura militar e o “Caso
Araguaia”, p. 64-65.

33 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs. Brasil, p. 32-33.
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guerrilheiros, sendo 78 oriundos das metropoles do pais, em sua maioria jovens, e
20 camponeses na Regido Araguaia.®®*® A maior parte dessas pessoas era oriunda
de liderancas estudantis, com histéricos de participacdo em manifestagdes contra a
Ditadura Militar. Algumas haviam sido presas e outras foram enviadas a Regiao pelo
PC do B porque tinham contra si inquéritos policiais, processos judicias € mandados
de prisdes.>*° Entre abril de 1972 e janeiro de 1975, um contingente de militares, que
variou entre trés mil e dez mil, empreendeu repressao contra os membros da
Guerrilha. Se num primeiro momento os guerrilheiros detidos ndo eram privados da
vida, nem desapareciam, porém em momento posterior (durante o governo do
General Médici), a ordem oficial passou a ser de eliminar os capturados.®*' A
despropor¢ao entre 0 numero de combatentes das forgcas repressivas e a Guerrilha
causou a morte da maior parte dos opositores ao regime, representando cerca da
metade dos desaparecidos politicos no Brasil no periodo da Ditadura Militar. 32

As operagdes militares contavam com logistica e estratégia de guerra,
mobilizando agentes do exeército, da aerondutica e da marinha. Ocorreram inimeras
detencdes arbitrarias, torturas, execucdes e desaparecimentos forcados, realizados
contra os militantes do PCdoB e, também, contra a populagéo local que era acusada
de apoiar o movimento. Os camponeses, moradores da Regido, eram intimados por
acdes violentas, massivas e ilegais por parte dos militares.**® Uma das operagdes
realizadas pelas forcas do governo na Regido do Araguaia, denominada de
Marajoara, e ocorrida em setembro de 1974, € considerada como um dos episédios
mais violentos da histéria do Brasil:

[...] que deixou um rastro de torturas e execugdes, cabegas cortadas a
facdo por jaguncos atras de prémio em dinheiro, corpos insepultos. [...].
contam que as forgas repressoras do governo Médici ocuparam fazendas,
castanhais, estradas e grotas.

Queimaram casas. Deixaram nas rocas apenas mulheres e criangas:
prenderam quase todos os homens.

Espancaram centenas de pessoas e as levaram para prisdes em Maraba,

339 HISSA, Carolina Soares e ARAUJO, Vanessa Louisie Silva. Controvérsia entre o Supremo
Tribunal Federal e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, p. 366-367.
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Xambiod e Belém. Em trés dias de acdes, os colaboradores dos

comunistas estavam “neutralizados”.>**

No final do ano de 1974, ndo havia mais guerrilheiros no Araguaia. Os
ultimos foram vistos por camponeses sendo detidos nas bases militares antes de
desaparecerem. Na ocasiao, eles se encontravam com fome, doentes e fragilizados,
sem medicamentos ou muni¢des. Alguns teriam sido capturados e entregues aos
policiais ou ao exército, quando procuravam por alimentos nas casas dos moradores
locais conhecidos.?*® A ordem nas forcas armadas foi de ndo deixar vestigios dos
fatos. Por essa razédo, os corpos dos guerrilheiros sepultados na selva teriam sido
desenterrados e queimados, em uma operacao de limpeza das ocorréncias. A
imprensa foi proibida pelo Governo de relatar os acontecimentos, e os militares

passaram a negar o ocorrido.*®

No periodo da Ditadura Militar, a apresentacdo formal de qualquer
reclamacao, relacionada a pessoas implicadas na resisténcia ao governo autoritario,
significava colocar em risco o denunciante e o individuo objeto do pedido. Por essa
razdo, em 1982, familiares dos desaparecidos politicos da Guerrilha do Araguaia
realizaram buscas na Regido, na tentativa de conhecer o paradeiro das vitimas. Sem
respostas oficiais, esse grupo ajuizou, na Justica Federal, a agdo ordinaria de n®
475-06.1982.4.01.3400 (numero antigo: 82.00.24682-5), com o objetivo de obter
informacgdes sobre o0s paradeiros e circunstancias dos desaparecimentos, solicitando
a identificacdo e entrega dos eventuais despojos.?*” Tal demanda tramitou por 25
anos, entre o ajuizamento da peticao inicial (fevereiro de 1982) e o transito em
julgado (julho de 2007). Antes do término do processo, 13 anos apo6s sua
proposicao, em agosto de 1995, entidades representativas das vitimas e seus
familiares apresentaram uma denuncia internacional contra o Estado brasileiro,

perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, em razdo da injustificada

%4 DURAN, Cristina. Na Operacdo Marajoara, a ordem é ndo deixar ninguém vivo: censura e pacto
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morosidade no término do processo. O processo tramitou na Convengédo por 13
anos, sendo enviado, em marco de 2009, para julgamento da Corte Interamericana

de Direitos Humanos.?*8

2.2.2.2 A Corte Interamericana de Direitos Humanos e o Caso Gomes

Lund e outros versus Brasil

A criacao da Corte Interamericana de Direito Humanos (CIDH) ocorreu
dentro da sistematica regional de protecdo dos Direitos Humanos no ambito
americano em 22 de novembro de 1969, quando foi assinada a Convencao
Americana de Direitos Humanos (Convencdo Americana), hoje conhecida como
Pacto de Sao José da Costa Rica, e entrou em vigor em 1978. Apenas os Estados-
membros da Organizacao dos Estados Americanos (OEA) tém o direito de aderir a
essa Convencgéao. A criagdo da CIDH, tal como a da Comissao Interamericana de
Direitos do Homem (Comisséao), foi projetada como mecanismo para propiciar a
implementacdo dos direitos previstos na Convencdo Americana.>*® A CIDH possui
competéncia consultiva (sobre a interpretacdo dos dispositivos da Convencéo
Americana de Direitos do Homem, tratados e convencgdes relativos aos Direitos
Humanos nos Estados Americanos) e competéncia contenciosa, de carater
jurisdicional, para casos concreto que envolvem violagdes dos preceitos da
Convencdo Americana por Estados-partes.®® O Brasil aderiu a competéncia
contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 1998, por meio do
Decreto Legislativo n°. 89, de 03 de dezembro de 1998. Anteriormente, havia
aderido a Convencdo Americana dos Direitos Humanos de 1969, pelo Decreto n®.
678, de 06 de Novembro de 1992, aceitando, assim, a competéncia consultiva da

CIDH. Ao aderir a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o Brasil se obrigou, no
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plano internacional, junto com os demais Estados-partes, a respeitar e cumprir as
suas decisdes acerca de eventuais violagdes a Direitos Humanos previstos da

Convencao Americana.

No julgamento do caso Guerrilha do Araguaia, os integrantes da CIDH
esclareceram que nao compete a ela realizar um exame da Lei de Anistia brasileira
com relagcdo a Constituicdo do pais, essa analise de direito interno foi objeto de
apreciacao pelo STF no julgamento da ADPF n°® 153. Compete ao mencionado
Tribunal Internacional realizar um controle de “convencionalidade” da Lei n®
6.683/79, ou seja, a andlise da incompatibilidade da Lei n® 6.683/79 frente as
obrigacdes internacionais assumidas pelo Brasil contidas na Convengdao Americana

de Direitos Humanos.*'

Em sua defesa, na peca de contestacdo, o Brasil apresentou trés
excecoes preliminares: a) a incompeténcia temporal da CIDH; b) a falta de interesse
processual; c) o ndo esgotamento dos recursos internos.>** A CIDH considerou,
ainda, que foi arguida uma quarta preliminar, sobre a regra da quarta instancia.>>® A
preliminar de incompeténcia temporal foi reconhecida em parte, a CIDH levou em
consideracao que o Brasil reconheceu a competéncia contenciosa do Tribunal
Internacional em 10/12/1998. Dessa forma, concluiu que o julgamento somente
poderia analisar os fatos ocorridos ap6s essa data. As demais preliminares foram
rejeitadas, sendo o mérito julgado. ***

2.2.2.3 Desaparecimentos forcados

A CIDH reconheceu a responsabilidade do Estado brasileiro pelo

%1 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs. Brasil, p. 20.

%2 BRASIL. Contestacdo do Estado brasileiro junto a Corte Interamericana de Direitos
Humanos: Caso n. 11.522 (Guerrilha do Araguaia). Ministério da Justica. Revista Anistia Politica
e Justica de Transicao. Vol. 3, Brasilia, 2010:474-529.

%% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs. Brasil, p. 18.

%4 RAMOS, André de Carvalho. Crimes da ditadura militar: a ADPF 153 e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. In: GOMES, Luiz Flavio e MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Crimes de
ditadura militar: uma andlise a luz da jurisprudéncia atual da Corte Interamericana de direitos
humanos: Argentina, Brasil, Chile, Uruguai. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011. p. 174-225.
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desaparecimento forcado dos opositores ao regime envolvidos na Guerrilha do
Araguaia. Essa concluséo foi resultado do entendimento de que, entre 1972 e 1974,
agentes estatais foram os responsaveis pelo desaparecimento forcado de 62
pessoas identificadas como vitimas. Embora tenha transcorrido décadas dos fatos, o
Tribunal Internacional considerou que a responsabilidade do Brasil permanece atual,
na medida em que o desaparecimento forcado tem carater permanente e persiste
enquanto ndo se conhecer o paradeiro das vitimas ou, ainda, serem localizados os
seus restos mortais.®*> O desaparecimento forcado de pessoas é compreendido
como um fenémeno de detencado ilegal por agentes do Estado e de falta de
informacdes sobre o destino das vitimas. Permanecem seus efeitos enquanto nao se
conhega o paradeiro das pessoas desaparecidas e se determinem, com certeza, as

suas identidades.**®

Tendo em vista a omissao do Brasil acerca das pessoas desaparecidas na
Regidao do Araguaia, mesmo apdés a redemocratizacdo e o reconhecimento da
jurisdicdo da Corte em 1998, o pais foi condenado por violar direitos a integridade
pessoal, a vida, ao reconhecimento da personalidade e a liberdade, todos previstos

na Convencdo Americana de Direitos Humanos.**’

2.2.2.4 A Lei de Anistia

A Corte Interamericana de Direitos Humanos considerou que a Lei n®
6.683/79 carece de efeitos juridicos por resultar em violagcdo aos termos da
Convengdo Americana. Tal conclusdo nado se restringe somente aos fatos
relacionados a Guerrilha do Araguaia. No julgamento do caso Gomes Lund e outros
vs. Brasil, o Tribunal Internacional considerou que a Lei de Anistia ndo pode ter
efeitos igualmente sobre outros casos de graves violagdes de Direitos Humanos
consagrados na Convengdo Americana ocorridos no Brasil.**® Os membros da CIDH

%5 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs. Brasil, p. 45-46.

%% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs. Brasil, p. 38.

%7 RAMOS, André de Carvalho. Crimes da ditadura militar, p. 200-201.

%% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
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entenderam que muitos dos direitos assegurados pela Convencao Americana foram
violados pelo Estado brasileiro, sobretudo, ao interpretar a Lei de Anistia de modo a
impedir a investigagdo criminal de graves violagdes de Direitos Humanos. Esta
interpretacdo conduz a falta de protecao das vitimas, a perpetuagéo da impunidade,
impede que as vitimas e seus familiares conhecam a verdade dos fatos®® e viola

direitos e garantias judiciais.®*°

Paises da América do Sul como a Argentina, o Chile, o Uruguai e o Peru,
que também enfrentaram periodos ditatoriais militares, assim como o Brasil, foram
julgados e condenados pela CIDH em razao de suas leis de anistias. Entretanto,
estes outros paises cumpriram ha tempos as decisdes da CIDH, o que nao correu

361
,

com o Brasi que mantém sua lei de Anistia em Validade.

2.2.2.5 A violacao ao direito a verdade

O Estado brasileiro foi condenado pela CIDH por violacao do direito a
liberdade e de expressdo, na medida em que nao foram garantidos os direitos de
buscar e receber informacédo e de conhecer a verdade sobre os fatos relacionados
ao episodio da Guerrilha do Araguaia. O acesso a tais direitos poderia resultar no
conhecimento de como foram assassinadas as vitimas e a localizagdo dos seus
restos mortais.’*® Esse direito dos familiares de conhecer a verdade esta

compreendido no Direito de acesso a Justi¢a.>*®

A instituicdo e o funcionamento da Comissdo da Verdade no pais foi
considerada como uma das medidas de promoc¢ao e revelacdo da verdade, contudo
nao substitui a obrigacdo estatal de estabelecer a verdade. Entende a CIDH que

somente havera a ciéncia dos fatos se averiguados também pelo Poder Judiciario,

do Araguaia”) vs. Brasil, p. 65-67.

359 HISSA, Carolina Soares e ARAUJO, Vanessa Louisie Silva. Controvérsia entre o Supremo
Tribunal Federal e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, p. 367.

%0 KRSTICEVIC, Viviana e AFFONSO, Beatriz. A importancia de se fazer justica, p. 264.

%1 HISSA, Carolina Soares e ARAUJO, Vanessa Louisie Silva. Controvérsia entre o Supremo
Tribunal Federal e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, p. 381.

%2 RAMOS, André de Carvalho. Crimes da ditadura militar, p. 202.

%3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs. Brasil, p. 77.
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para obter a verdade judicial, definir as circunstancias dos ilicitos e apontar as

responsabilidades pessoais.®**

2.2.2.6 O Dispositivo da Decisao

De forma unénime, a decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos determinou que o Estado brasileiro, dentre outras, deve: a) conduzir
eficazmente, perante a jurisdicdo ordinaria, a investigacdo penal dos fatos do
presente caso a fim de esclarecé-los, determinar as correspondentes
responsabilidades penais e aplicar efetivamente as sangdes e consequéncias que a
lei prevé; b) realizar todos os esforcos para determinar o paradeiro das vitimas
desaparecidas e, se for o caso, identificar e entregar os restos mortais a seus
familiares; c) oferecer o tratamento médico e psicoldgico ou psiquiatrico que as
vitimas requeiram; d) realizar publicacbes da sentenca; e) fazer um ato publico de
reconhecimento de responsabilidade internacional sobre os fatos; f) continuar e
implementar cursos ou programas de sobre Direitos Humanos nas forgcas armadas;
g) tipificar no direito interno o delito de desaparecimento forcado de pessoas; h)
fortalecimento do marco normativo de acesso a informacao; i) pagar indenizagoes; j)

considerar um mecanismo importante a criagdo da Comissdo da Verdade.®®®

Chama a atencao nestas conclusdes da decisdo que a CIDH declarou que
o Brasil ndo pode aplicar a Lei de Anistia em beneficio dos autores de graves
violagbes de Direitos Humanos, bem como nenhuma outra disposicdo analoga,
prescricao, irretroatividade penal, coisa julgada, ne bis idem ou qualquer excludente
similar de responsabilidade para eximir-se da obrigacdo de investigar e punir

penalmente esses individuos. %

%4 WEICHERT, Marlon Alberto. A sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a

obrigacao de instituir uma Comissao da Verdade. In: GOMES, Luiz Flavio e MAZZUOLI, Valerio de
Oliveira (Org.) Crimes de ditadura militar: uma analise a luz da jurisprudéncia atual da Corte
Interamericana de direitos humanos: Argentina, Brasil, Chile, Uruguai. Sao Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2011. p. 232-233.

%5 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs. Brasil, p. 115-116.

%% MORAES, Ana Luisa Zago de. O “Caso Araguaia” na Corte Interamericana de Direitos
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Verifica-se, portanto que ha entendimentos divergentes sobre a Lei de
Anistia brasileira entre o Supremo Tribunal Federal brasileiro e a Corte
Interamericana dos Direitos Humanos. A decisdo do Caso Gomes Lund e outros vs.
Brasil, de &mbito internacional, ndo revoga o acérdao do julgamento da Acdo de
Descumprimento Fundamental n®153, de ambito interno, por ndo ser essa uma
funcédo da CIDH. Ela julgou e condenou Republica Federativa do Brasil, Estado parte
da OEA, acerca do descumprimento da Convencdo Americana de Direitos
Humanos.*®” As decisdes judiciais internas no pais, incluidas as STF, as normas
constitucionais e as demais normas e atos internos sdo entendidos pelo Tribunal
Internacional como fatos praticados pelo Estado parte, por isso sdao também

analisados pela CIDH.%¢®

Se o STF nao modificar seu entendimento da Validade da Lei de Anistia
para os torturadores e assassinos da Ditadura Militar, descumprindo a decisdo do
Tribunal Internacional, uma nova condenacdo do Brasil pode ocorrer, com reflexo
nas relacdes internacionais, podendo o pais ser excluido como Estado membro da
OEA.*®° Além disso, a CIDH pode manter o Brasil no rol daqueles que desrespeitam

os Direitos Humanos internacionais. *"°

A resposta para este imbréglio juridico, criado pelas duas decisées acima
mencionadas remete a analise da posi¢cdo adotada pelo Estado brasileiro, por meio
do Supremo Tribunal Federal, frente ao Estado Democratico de Direito, pelo qual é
constituida a Republica Federativa do Brasil, conforme previsto na atual Constituicdo
em seu artigo 12.3”" A questdo versa se os representantes do poder politico do pais
detém poderes para dispor sobre Direitos Fundamentais no Estado Democratico de
Direito. Nesta analise, o aporte teérico do Garantimos Juridico oferece relevante
subsidios na definicdo dos limites ao exercicio do poder, uma caracteristica

Humanos, p. 106.

367 GOMES, Luiz Flavio e MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Crimes da ditadura militar e o “Caso
Araguaia”, p. 52-53.

%8 RAMOS, André de Carvalho. Crimes da ditadura militar, p. 210.

%9 GOMES, Luiz Flavio e MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Crimes da ditadura militar e o “Caso
Araguaia”, p. 53.

%70 RAMOS, André de Carvalho. Crimes da ditadura militar, p. 223.

81 «Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como
fundamentos:”
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marcante no mencionado modelo de Estado.
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CAPITULO 3

A TEORIA GARANTISTA E OS LIMITES AO EXERCICIO DO PODER

No capitulo 3, investiga-se os limites democraticos ao exercicio do poder,
propostos pela teoria do Garantismo Juridico, desenvolvida por Luigi Ferrajoli,®"?
com o objetivo de verificar se a concessao de Anistia aos militares, por crimes
cometidos durante a Ditadura Militar, respeita (ou ndo respeita) a limitacdo ao poder
trazida pela atual Carta Magana brasileira. Com o intuito de compreender o aporte
tedrico do professor italiano, sistematizam-se os trés significados do termo
Garantismo como: um modelo normativo de direito, uma teoria de Validade,
efetividade e vigéncia normativa e uma filosofia do direito. A partir da formulacdo do
conceito de Direitos Fundamentais, defendido por Ferrajoli, analisa-se a relacdo do
Estado Democratico de Direito com a Autoanistia concedida aos militares, por meio

da Lei n? 6.683/79.

3.1 0S FUNDAMENTOS TEORICOS DO GARANTISMO JURIDICO

A definicao juridica e politica sobre a possibilidade de responsabilizacéo
criminal dos militares por crimes cometidos durante a Ditadura Militar brasileira
passa pela relagdo da Lei de Anistia com o regime democratico instituido pela
Constituicao de 1988. Se na época de elaboracdo da mencionada Lei conseguiu-se
difundir a interpretagdo de que os efeitos da Anistia possuiam natureza bilateral, o
advento do Estado Democratico de Direito, instituido pela nova Carta Magna, torna
questionavel juridicamente a sustentada recepcdo, pela ordem constitucional, da

extincdo da punibilidade concedida para agentes estatais da repressao que

82 O jurista Luigi Ferrajoli é professor da Universidade Camerino (Itdlia) e integrou a magistratura
italiana, na década de 1970 foi considerado um dos expoentes da denominada “jurisprudéncia
alternativa”, que defendia a interpretacdo da lei conforme a constituicao e criticava o dogma da
sujeicédo cega do juiz a lei. CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 72.
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cometeram graves violacdes a Direitos Fundamentais. O exercicio do poder deixou
de ser ilimitado para ficar subordinado aos limites impostos pela Constitui¢cao.

A teoria do Garantismo Juridico, ®”® de Ferrajoli, revela utilidade para a
definicdo da relacdo existente entre a Lei de Anistia, produzida em um periodo
autoritario da histéria do pais, e o novo regime democratico, na medida em que esta
teoria propde uma redefinicdo do conceito de Democracia Constitucional,
consolidada por limites formais e substanciais ao exercicio do poder.

A teoria desenvolvida pelo jurista italiano apresenta uma estrutura
hierarquizada de normas que se sobrepdem por conteudos limitativos do exercicio
do poder politico. Propée um modelo de Estado de Direito baseado em valores como
a Dignidade da Pessoa Humana, a paz, a liberdade plena e a igualdade substancial,
que, se nao atingidos, resultam em deslegitimacdo dos detentores do poder.
Conquanto desenvolvido inicialmente para o direito penal, o Garantismo desdobra-se

em uma teoria geral de direito com relevante potencial explicativo e propositivo.>”*

Segundo Sérgio Cademartori, a base filosofico-politica do Garantismo é
constituida, na sua esséncia, pela doutrina liberal da separacéo entre direito e moral,
incluindo, dentre outras, duas teses. Na primeira tese, considera-se que a separacao
entre direito e moral comporta a distingdo que pode ser feita entre pontos de vistas
perante uma norma. De um lado, ocorre a analise da Validade da norma por critérios
préprios dos sistemas juridicos dado (ponto de vista interno); de outro lado, analisa-
se a justica da norma juridica pela utilizacao de critérios de avaliagao extrajuridicos
(ponto de vista externo). Na segunda tese, entende-se que a diferenciacdo entre
direito e moral comporta a denominada Lei de Hume, que preconiza ser ilégico inferir
conclusdes prescritivas de premissas descritivas e vice-versa. Nao é logicamente

375

permitido deduzir o Direito Positivo®*> (como ele €) do direito justo (como ele deve

873 Alguns tedricos do direito adotam a epigrafe garantismo para defender a utilizagdo do conceito de

Constituicdo tradicional dotada de nova eficacia, especialmente para a garantia dos Direitos
Fundamentais da pessoa humana. Sao adeptos dessa linha, por exemplo, Luigi Ferrajoli, na Italia
e Andrés Gil Dominguez, no Chile. DALLARI, Dalmo de Abreu. A constituicdo da vida dos
povos, p. 291.

¢ CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 72.

375 A Categoria Direito Positivo pode ser entendida conforme a definicdo de Hans Kelsen de Direito,
compreendido como um sistema de normas postas por ato de poder, dispostas de um modo
hierarquico. BERZOTTO, Luis Fernando. Positivismo Juridico, p. 644.
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ser), posto que uma norma moral ndo € em si mesma juridica. Além disso, a Lei de
Hume exclui que seja logicamente consentido deduzir o direito justo do Direito
Positivo, ou seja, o direito valido ndo € em si mesmo direito justo.*”® Conclui-se,
portanto, que ao fazer a analise da Validade da norma frente ao Direito Positivo, o
intérprete ndo busca compreender se a mesma ¢é justa (ponto de vista externo), mas
verifica internamente no direito positivado se ha elementos para concluir pela

Validade da norma (ponto de vista interno).

Ferrajoli ensina que a separacdo entre direito e moral forma o
pressuposto do constitucionalismo garantista, por representar a garantia da
submissao dos juizes a lei. Somente assim ocorrera a analise da norma pelo ponto
de vista interno do direito. Os juizes devem interpretar as leis, a luz dos valores
previstos na Constituicdo, que, no caso de cartas democraticas, esses valores
consistem, sobretudo, em Direitos Fundamentais. A tarefa interpretativa do
magistrado consiste em ampliar ou restringir o alcance normativo conforme o0s
principios constitucionais, derivando normas e direitos implicitos do ordenamento
juridico, além de excluir as intepretacbes incompativeis com as normas
constitucionais e aplicar o teor da constituicdo diretamente em todos os casos que
nao exijam leis de regulamentacdao. Objetiva-se, portanto, com a separacdo entre
direito e moral, evitar que os casos nao sejam decididos somente pelo Direito
Positivo, mas levando em consideracao principios morais (ponto de vista externo),

que nao oferecem uma solucéo juridicamente valida.>””

A fundamentacdo do Garantismo Juridico parte do pressuposto de que,
atualmente, o direito vivencia uma crise caracterizada por trés aspectos. O primeiro
deles (crise da legalidade) se expressa pela auséncia ou pela ineficacia dos
instrumentos de controle dos titulares do poder publico, resultando, de forma
imediata, na ilegalidade do exercicio do poder. Em muitos paises, foram criados

poderes paralelos ao poder estatal, que funcionam, sobretudo, com base na

%7 CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 74-75.

%7 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In:
FERRAJOLI, Luigi et al. (Org.) Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrjoli. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2012. p. 27-34.
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corrupcdo.®®

O segundo aspecto se revela na inadequacao das estruturas do Estado
de Direito para executar todas as novas fungdes de atuagao positiva a ele atribuidas
no Estado de Direito Social. A transformacdo do Estado de Direito Liberal, que
somente atribuia ao Estado a simples imposicdo de limites e proibi¢cdes, para o
Estado Social de Direito resulta em inflacéo legislativa, provocada pela pressao de

interesses setoriais e corporativistas.®”

O terceiro e derradeiro aspecto esta relacionado a crise do Estado
nacional, que passa a ser obrigado a tratar de questées externas ao seu territorio,
relativizando a sua soberania. Ha falta de constitucionalismo do direito internacional,

alterando a tradicional hierarquia das fontes de direito.>®

Esses trés aspectos da crise do direito podem levar ao colapso da
Democracia, posto que representam, no cerne da questao, uma crise do principio da
legalidade, ou seja, uma crise da vinculacdo dos detentores do poder as normas
legais. O desrespeito a esse principio, presente em todos os regimes democraticos,
produz a ilegalidade do poder e cria formas neoabsolutistas de exercicio do poder
publico carente de limites e controles. A teoria do Garantismo Juridico, por se
desenvolver no Estado Constitucional de Direito e ser propria dele, é incompativel
com a falta de Limites para o Exercicio do Poder, caso contrario, seria permitido sua

convivéncia com politicas autoritarias.*’

A funcdo de garantia de direitos é possivel em razdo da rigidez
constitucional, que se caracteriza por uma “dupla artificialidade” existente na

producdo normativa entre as normas positivadas no ordenamento - positivismo

378 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacdo: o garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial ndo
autorizado pela constituicdo federal. 268p. Tese (Doutorado em Direito). Programa de Pds-
Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2011. p. 114.
Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/94761/292617.pdf ?sequence=1. Acesso
em: 29 jul. 2013.

9 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias, p. 16.

%0 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacao, p. 114-115.

%1 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacéo, p. 115.
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juridico — e a sujeicao ao Direito — Estado Constitucional de Direito. Ferrajoli defende
ser um grande avanco do direito contemporaneo a producdo da norma juridica que
se encontra disciplinada por Normas Formais (direito posto) e Substanciais
(conteudo trazido pelo Estado Constitucional de Direito) do Direito Positivo. Normas
Formais representam o que o direito €, ndo derivam da moral nem da natureza, vém
daquilo que o homem deseja. As Normas Substanciais sdo o dever ser do Direito
Positivo, representam suas condi¢cdes de Validade, sdo os valores ético-politicos
previstos no ordenamento juridico, sendo exemplo, a Dignidade da Pessoa Humana,
a igualdade e os Direitos Fundamentais. Dessa forma, a regulacdo do Direito
Positivo ocorre tanto pelas formas de producdo quanto pelos conteudos resultantes
desse processo de producdo normativa. Esses valores axiolégicos positivados, de
forma e de conteudo, demonstram os vinculos e limites juridicos a producéo

juridica.®®

Para viabilizar essa visado critica do direito, a teoria garantista atua em
quatro frentes. Na primeira, ocupa-se em diferenciar Validade (Validade Substancial)
e Vigéncia (Validade Formal) e contrapb-las com a concepcdao de validade,
sustentada por teéricos positivistas do direito, em especial, por Hans Kelsen,*®? que
defende a caracterizacao desse status se houver o simples respeito as normas que
regulamentam a produg&o normativa do ordenamento, sem levar em consideragao
seu conteudo. A segunda, almeja garantir a Democracia Substancial, que diz o que a
maioria pode, ndo pode ou ao o que deveria decidir. Na terceira, pretende que, para
existir legitimacao democratica, somente deve haver a sujeicdo do juiz a lei quando
estiverem conjugados a forma e o conteddo da norma juridica. Com essa
formulacao, supera-se o paradigma positivista de sujeicdo do magistrado a letra da
lei, independentemente de seu significado. Dessa feita, ocorre a sujeicdo a lei

somente se for Valida, coerente com a Constituicdo. Por derradeiro, na ultima frente

%2 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias, p. 19.

¥ 0 jurista e professor Hans Kelsen (1881-1973), nascido em Praga (Republica Checa), atuou
profissionalmente na Austria, Suiga e Estado Unidos da América. A vasta e ampla obra do autor
abrange desde a l6gica das normas, o direito internacional, a critica ideoldgica, a jurisprudéncia
analitica, informética juridica, além de ensaios sobre a teoria politica, literatura, sociologia e
politica. No entanto, o referencial central de sua produgéo teérica é representada pela obra de
1943 Reine Rechtlehre (Teoria Pura do Direito). ALBUQUERQUE, Paulo A. de Menezes. Kelsen,
Hans. In: BARRETTO, Vicente de Paulo. Dicionario de Filosofia do Direito. Editora da Unisinos,
2006. p. 504-508.
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do Garantismo, vislumbra-se a necessidade de afastar o atributo meramente
descritivo da ciéncia juridica, para que esta ganhe um papel critico frente ao direito
vigente e de projecdo do futuro pela elaboragdo e desenvolvimento de novas

técnicas de garantias e condicdes de validez das normas vinculantes.3®*

A relevancia do conteudo da norma juridica esta presente na formulacao
tedrica do Garantismo, que pode ser entendido como um modelo de direito, baseado
no respeito a Dignidade da Pessoa Humana e nos Direitos Fundamentais, com

sujeicdo formal e material aos contetidos constitucionais.®®

Ao termo Garantismo sado conferidos trés significados conexos: a) um
modelo normativo de direito; b) uma teoria de Validade, de efetividade e de Vigéncia

normativa; e c) uma filosofia do direito e critica politica.

3.1.1 A primeira concepc¢ao: um modelo normativo de direito

Elaborado para o direito penal, o primeiro significado designa um modelo
normativo de direito, baseado na estrita legalidade, préprio do Estado de Direito. Sob
o plano epistemolégico, caracteriza-se como um sistema cognitivo ou de poder
minimo. No ambito politico, assume caracteristicas de uma técnica de tutela idonea
a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade. No ambito juridico, adquire a
funcédo de um sistema de vinculos impostos a fun¢éo punitiva do Estado na garantia

dos direitos dos cidadaos.3®

Ferrajoli sustenta que o Estado de Direito designa o governo sub lege
(submetido as leis) ou governo per leges (mediante leis gerais e abstratas). No
campo do direito criminal, o poder judicial de investigar os fatos e sancionar os
responsaveis por delitos consiste poder sub lege; o poder do legislativo de definir
condutas criminosas é exercido per leges e esta igualmente sob leges, ou seja, esta

prescrito por lei constitucional a reserva da lei geral e abstrata acerca de matéria

%4 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias, p. 20-29.
%5 ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico?, p. 20.
%% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 785-786.
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penal. 3%

Ao poder sub lege sao atribuidos dois sentidos diversos. De um lado, pelo
sentido débil, ou /ato, ou formal, no qual qualquer poder deve ser conferido pela lei e
exercido nas formas e procedimentos legalmente instituidos. Por esse sentido, séo
considerados Estados de Direito todos os ordenamentos juridicos, até mesmo os
autoritarios e os totalitarios. Representa uma nocao de legalidade em sentido /ato ou
de validade formal, que exige unicamente a previsdao em lei dos sujeitos titulares e
das formas de exercicio de todo o poder. De outro lado, no sentido forte, estrito ou
substancial, qualquer poder deve ser limitado pela lei, que condiciona nao s6 as
formas, mas igualmente os conteldos. Este dUdltimo sentido (substancial)
necessariamente resulta no primeiro sentido (formal), principalmente nos Estados
que possuem constituicdes rigidas, com niveis normativos superiores que

incorporam limites formais e substanciais ao exercicio de qualquer poder.>®®

O termo Estado de Direito empregado com o sentido substancial do poder
sub lege é utilizado no Garantismo Juridico, sendo considerados sinénimos. Ele
designa, além de um Estado regulado por leis, um Estado nascido das modernas
constituicdes, caracterizado: a) no plano formal, pelo principio da legalidade, que
disciplina o poder publico (legislativo, judiciario e administrativo) vinculado as leis
gerais e abstratas. As formas de exercicio do poder sdo previstas legalmente e sua
observancia é submetida ao controle de legitimidade por parte dos juizes autbnomos
e independentes; b) no plano substancial, todos os poderes do Estado funcionam
para garantir Direitos Fundamentais dos cidad&dos. Essa caracteristica ocorre por
meio da incorporacdo limitadora na Constituicio dos deveres publicos
correspondentes (vedacgdes legais de lesdo aos direitos de liberdade, obrigacdes de
satisfacdo dos direitos sociais e poder do cidaddo de buscar a tutela desses direitos

no judiciario).>®

Tendo em vista que os dois aspectos do Estado de Direito (formal e

%7 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 789.

388 BORTOLI, Adriano de. Garantismo juridico, estado constitucional de direito e administragao. In:
CADEMARTORI, Daniela Mesquita e GARCIA, Marcos Leite (Org.) Reflexdoes sobre estado e
direito: homenagem aos professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2008. p. 31.

%9 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 790.
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substancial) representam a fonte de legitimacado do poder, para a teoria garantista,
as fontes de legitimidade de todos os poderes do Estado sédo duas: a legitimacao
formal, fundamentada pelo principio da legalidade e na sujeicao do juiz a lei; e a
legitimagdo substancial, garantida pela funcdo judicial de tutelar os direitos
fundamentais. A segunda pressupde a existéncia da primeira.*®® Em razdo dessas
duas fontes, ndo existem, no Estado de Direito, poderes sem regulacdo ou ato de
poder incontrolaveis. Nele, todos os poderes se encontram limitados por deveres
juridicos, relacionados a forma e, também, ao conteldo de seu exercicio. A violacao
desses limites é causa de invalidade dos atos judicialmente e, ao menos em teoria,

de responsabilidade de seus autores.®"

3.1.1.1 Democracia e Estado de Direito

A distingdo entre legitimidade formal e material, ou condi¢cbes formais e
materiais de Validade da norma, é utilizada na compreensao da relacao existente
entre democracia politica e Estado de Direito.®*? Ferrajoli faz uso nessa situacdo da

% como um “conjunto de

categoria Democracia proposta por Norberto Bobbio,*
regras (primarias e fundamentais) que preveem quem esta autorizado a tomar as
decisdes coletivas e com quais procedimentos.”** Para Bobbio, uma decisdo é
considerada coletiva, quando é tomada por individuos (um, poucos, muitos, todos)
com base em regras, que estabelecam quais sao as pessoas autorizados a tomar as
decisbes vinculatérias para todos os membros do grupo, bem como os

procedimentos para essa deliberacdo.?*

Segundo Ferrajoli, a legitimidade formal diz respeito a forma de governo

%0 CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 157.
891 BORTOLI, Adriano de. Garantismo juridico, estado constitucional de direito e administracao,

p. 32.

%92 CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 158.

%9 Norberto Bobbio nasceu em Torino (Italia). Foi professor de Filosofia do Direito na Universidade de
Padova (1939-1948) e de Torino (1948-1979). Possui trabalhos em diversas areas, com maior
destaque para suas obras acerca da Teoria Geral do Direito, tais como a Teoria da Norma Juridica
e a Teoria do Ordenamento Juridico. OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Bobbio, Norberto.
In: BARRETTO, Vicente de Paulo. Dicionario de Filosofia do Direito. Sao Leopoldo: Editora da
Unisinos. p. 109-113.

%94 BOBBIO, Norberto. O Futuro da democracia, p. 18.

3% BOBBIO, Norberto. O Futuro da democracia, p. 18-19.
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(democratico, monarquico, oligarquico, burocratico) e indica regras sobre quem pode
e como se deve decidir. A legitimidade substancial refere-se a estrutura de poder, diz
sobre o0 qué se pode ou nao decidir. Da natureza das condicbes de Validade
Substancial depende o carater de direito (absoluto, totalitario, autoritario, ou mais ou

menos de direito) do sistema juridico.>%

As condicbes formais determinam competéncias e procedimentos
(sufragio universal, guérum da maioria para votacdes, dentre outros) para a tomada
de decisbes. Ja as condicdes substanciais sdo as que garantem os Direitos
Fundamentais, ao estabelecerem proibicbes de supressdo ou limitacdo de
liberdades de fora dos casos que tenham expressa previsao legal, bem como ao
estabelecer obrigagcdes de remocdo de obstaculos que impecam desigualdades
sociais (viabilizar condicbes de concretizacdo dos direitos sociais de educacéo,

salde, dentre outros).®’

A violacao das regras formais da norma causa a sua inexisténcia ou nao-
vigor, enquanto o desrespeito das regras substanciais enseja a invalidade das
normas produzidas. Para o Garantismo, a divergéncia entre vigor e Validade é a
carateristica estrutural do Estado de Direito, que o diferencia do mero Estado legal.
Em outros termos, para visdo garantista, no Estado de Direito pode ocorrer a
existéncia de normas vigentes, porém invalidas, porque podem estar em
conformidade com as condigdes formais ao exercicio do poder e, contudo, em
desconformidade com as condicdes substanciais.®*®

Os direitos de liberdade (direitos de) correspondem a garantias negativas
(proibicdes fazer) ou a limites ao poder normativo infraconstitucional. Os direitos
sociais (direitos a) dizem respeito as garantias positivas, de prestacdes individuais
ou sociais. A teoria garantista baseia-se na tutela de todos esses Direitos
Fundamentais, posto que caracterizam os fundamentos da existéncia do Estado e do

%% CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 158, destaques no original.

%7 CADEMARTORI, Daniela M. Leutchuk de e CADEMARTORI, Sérgio. A relacdo entre Estado de
direito e democracia no pensamento de Bobbio e Ferrajoli. UFSC. Revista Seqiiéncia. Vol. 27
- (53), Florianépolis, 2006:151. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/rela%C3%A7%C3%A30-entre-estado-de-direito-e-
democracia-no-pensamento-de-bobbio-e-ferrajoli-0. Acesso em 31 jul. 2013.

%8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 792.
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direito, justificando-os e constituindo os alicerces da Democracia Substancial.>%°

Vislumbra-se, portanto, que nao se deve decidir (ou ndo decidir) tudo por
maioria, nenhuma maioria pode decidir a supressédo (e nao decidir a protecao) de
uma minoria ou de um sé cidaddo. Neste aspecto, o Estado de Direito,
compreendido como um sistema de limites substanciais impostos pela lei ao poder
publico para a garantia dos Direitos Fundamentais opde-se ao Estado absoluto, seja
ele autocratico ou democratico. Nem mesmo por unanimidade, 0 povo possuli
poderes para decidir (ou consentir que se decida) o cerceamento do direito de um

homem, da vida, da liberdade, de pensar e de associar-se a outros homens.*®

A compreensao deste conceito passa, ainda, pela diferenciacdo entre
estado de direito liberal e estado de direito social. Enquanto o primeiro é
caracterizado unicamente pela incorporacdo de proibicbes em suas normas
constitucionais (prestacdes negativas), o segundo, pelo contrario, tem como sua
principal caracteristica a incorporacdo de obrigacdes que requerem prestacdes
positivas de garantia de direitos sociais. A base de legitimacédo do Estado igualmente
€ alterada: o Estado de Direito liberal deve somente nao piorar as condi¢des de vida
dos cidadéos e o Estado de Direito social almeja melhora-las.*"’

3.1.1.2 Garantismo e Democracia

A regra do estado de direito liberal é de que nem sobre tudo se pode
decidir, embora seja a vontade da maioria. Os Direitos Fundamentais de liberdade
sao inalteraveis por forca de dispositivos inseridos em textos constitucionais. A regra
basica para o estado de direito social diz que nem sobre tudo se pode deixar de
decidir, nem mesmo em maioria. Normas constitucionais impedem que os direitos
sociais sejam atingidos pelo legislador e, também, impéem a obrigacdo de promové-
los. Dessa diferenciacao, a teoria garantista propde a reformulagédo do conceito de

%9 CADEMARTORI, Daniela M. Leutchuk de e CADEMARTORI, Sérgio. A relacdo entre Estado de
direito e democracia no pensamento de Bobbio e Ferrajoli, p. 151-152.

9 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 792-793.

9T BORTOLI, Adriano de. Garantismo juridico, estado constitucional de direito e administracao,
p. 34.
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Democracia, compreendida levando em consideracao dois aspectos: a) Democracia
Substancial ou social, que é o Estado de Direito munido de garantias especificas,
tanto liberais quanto sociais; b) Democracia Formal ou politica, pelo qual o Estado é
baseado no principio da maioria como fonte de legalidade.**? Dessa forma, Ferrajoli
entende que o Estado de Direito somente equivale a Democracia no seu sentido
substancial, para refletir, além da vontade da maioria, os interesses e necessidades
vitais de todos. O Garantismo, como teoria de limitacdo e disciplina dos poderes
publicos, utiliza o significado do termo Democracia na sua acepgado Substancial.
Para essa teoria, as garantias liberais ou sociais exprimem os Direitos Fundamentais
dos cidadaos contra os poderes do Estado, os interesses dos fracos

respectivamente aos fortes. 4%

A dimensao Substancial € considerada, por Oliveira Neto, como o aspecto
destacado do modelo garantista com relagdo a Democracia, tendo em vista que
representa um campo encoberto ou desconhecido dos regimes democraticos. De um
entendimento de Democracia como sin6bnimo de procedimentos de coleta da
vontade popular, passa-se a perceber outro referente a garantia, ndo apenas dos
direitos da maioria, mas também da minoria. O reconhecimento do aspecto
substancial da Democracia impede que a vontade majoritaria anule ou aniquile os
direitos da expressdo de vontade da inferioridade dos votantes.*®*

Ferrajoli propde, ainda, duas concepg¢des para o tema: a Democracia
Majoritaria (ou plebiscitaria) e a Democracia Constitucional. A primeira significa
essencialmente a onipoténcia do poder da maioria, da soberania popular. Essa
concepgao, de conotacdo absolutista, possui como resultado a desqualificacdo das
regras e dos limites do poder executivo, enfraquecendo a divisdo dos poderes e as
funcdes de controle e de garantia do judiciario e do legislativo. Em contrapartida, a
esséncia do Garantismo e do constitucionalismo esta relacionada com a concepcao
de Democracia Constitucional, que reside em um conjunto de limites impostos pelas
constituicdes a todo o poder, que postula a Democracia como um sistema fragil e

2 GADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 161.

9% FEERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 792-793.

%% OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacao, p. 128.



115

completo de separacédo e de equilibrio entre os poderes, de limites de forma e de
substancia a seu exercicio, de garantia de Direitos Fundamentais, de técnicas de

controle e de reparacdo de suas violacdes.*®®

No modelo Garantista, o controle dos poderes estatais é possivel em
razdo da rigidez constitucional, elemento que se apresenta com a concepgao
hierarquizada do sistema juridico e que da origem & supremacia constitucional.*®® A
rigidez das normas constitucionais sédo entendidas como o reconhecimento dessas
que se sobrepdem as normas ordindrias, por meio de procedimentos especiais de
alteracdes normativas e da instituicdo de controle de constitucionalidade das leis por

meio de tribunais criados para esse fim.*%’

A garantia da rigidez constitucional altera a natureza da legalidade: deixa
de ser um fator condicionante e disciplinante para passar a ser, ela mesmo,
condicionada e disciplinada por vinculos juridicos formais e substanciais. Ela deixa
de ser compreendida como um mero produto do legislador para atuar como limite e
vinculo do direito ao legislador. O direito positivado ndao é apenas o seu “ser”, mas
também seu “dever ser”. Melhor dizendo, fazem parte das condicées de Validade do
direito quem e como (condi¢cdes formais) das decisbes juntamente com o que
(condicbes substanciais) ndao se deve decidir (lesées de direitos de liberdade) ou que
se deve decidir (a satisfacdes dos direitos sociais).*®® Na teoria garantista, os
Direitos Fundamentais sdo o exemplo mais conspicuo sobre o que nao se pode

decidir.*®®

O modelo garantista ndao se limita a prever somente as Normas Formais
de producdo do direito mediante normas procedimentais acerca da formagéo das
leis. Além dessas, estipula Normas Substanciais, vinculadas aos principios de justica
(igualdade, paz, tutela dos Direitos Fundamentais) inscritos nas constituicdes. Esse
direito acima do direito, composto por sistema de norma metalegais destinadas aos

%5 FEERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 25-27.

% OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacao, p. 129.

“7 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 29.

% FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 30-31, destaques no original.

99 CADEMARTORI, Daniela M. Leutchuk de; CADEMARTORI, Sérgio. A relagdo entre Estado de
direito e democracia no pensamento de Bobbio e Ferrajoli, p. 160.
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poderes plblicos ao legislador conforme a Constituicdo.*'

Vislumbra-se, dessa forma, que, para o Garantismo, o Estado de Direito,
estd relacionado com as concepgdes formais e substanciais da Democracia,
previstas em uma Constituicdo, para que garantias dos cidaddaos sejam
resguardadas pela legalidade. Nesse entendimento, o Estado de Direito é
Democratico ao garantir que a Validade da lei ocorre se forem respeitados os
procedimentos e os conteudos previstos constitucionalmente, respeitando a esfera

do decidivel ou do ndo-decidivel, por uma maioria ou mesmo pela unanimidade.*'"

A interpretacdo garantista sobre a Democracia reflete que na legitimacao
dos poderes pertencentes ao Estado, as instituicdes politicas e juridicas sé se
legitimam se houver a satisfacdo dos interesses primarios de todos. A necessidade
de satisfacdo das normas primarias resulta na aporia*'? da irredutivel ilegitimidade

juridica dos poderes publicos do Estado de Direito, apontada por Ferrajoli.*'®

3.1.2 A segunda concepcao: uma teoria da Validade, da efetividade e

da Vigéncia normativa.

O Garantismo propde a analise da Validade da norma mediante a
redefinicdo dos conceitos de Validade, de Vigéncia e de Eficacia, entendidos como
conceitos diversos, a partir do Estado Constitucional de Direito.*'* A analise da
Validade da norma proposta por Ferrajoli diverge das teorias tradicionais do direito,
que vislumbram a validade da norma nos termos da Teoria Pura do Direito,

1 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 31.

*""ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico?, p. 22.

e Ferrajoli explica a dificuldade enfrentada mesmo nos Estados de Direitos mais perfeitos: “Mas
também nos ordenamentos mais perfeitos existe sempre uma margem talvez estreita, mas
irredutivel, de ilegitimidade do poder baseado na vontade, sobre direitos e sobre interesses
populares, dado que aquela vontade, aqueles direitos e aqueles interesses nao sao nunca
realizados e garantidos inteiramente. E uma aporia insuprimivel de todo o Estado de direito,
desconhecida do Estado absoluto, onde ndo ha promessas ou deveres que vinculam juridicamente
os poderes publicos, e onde validade e vigor coincidem”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao, p.
799-800.

13 BORTOLI, Adriano de. Garantismo juridico, estado constitucional de direito e administracao,

p. 36.

BORTOLI, Adriano de. Garantismo juridico, estado constitucional de direito e administracéo,

p. 27.
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elaborada por Kelsen. Esse autor austriaco se propbs a explicar o direito, tendo em
vista o carater meramente descritivo, elegendo normas juridicas como seu objeto de
estudo para construir uma teoria formal, desvinculada do mundo da vida. A proposta
abstrai do direito aspectos morais, sociolégicos, religiosos, de justica, dentre outros,
para preponderar uma analise vinculada ao Estado. Exclui da andlise juridica
aspectos do mundo da vida e aspectos valorativos, restringindo a analise ao mundo
l6gico da norma juridica. A validade da norma é auferida desde que esta esteja
subordinada formalmente as suas normas superiores, dentro de um sistema
representado por uma piramide normativa, composto no vértice pela norma
fundamental. A norma € considerada valida se respeita a norma fundamental. A
verificacdo se as normas sdo produzidas como deveriam ser ndo é considerada
dentre as atribuicdes da ciéncia juridica, mas da politica juridica. Assim, Kelsen,
distingue o ser, préprio das ciéncias naturais, do dever ser, no qual o direito esta

situado.*™>

6

Para o Juspositivismo Dogmatico,*'® a validade da norma era auferida

pela sua formalidade, pois, para Kelsen:

[...] a forma prepondera sobre o conteldo e o ordenamento juridico seria
estruturado de modo l6gico, com inferéncias formais, colmatadoras da
validade das normas juridicas, emanadas, de qualquer sorte, do
Estado.*'”

O principio da legalidade assume grande importancia para a Dogmatica
Juspositivista, haja vista que figura como fonte de legitimacao das normas juridicas
tanto as vigentes quanto as validas. Configura como o principio constitutivo dos
modernos Direito Positivo e Estado de Direito, ao reconhecer as normas como
empiricamente dadas ou positivadas e impedir o arbitrio caracteristico dos regimes
absolutistas.*'®

15 ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico?, p. 42-47.

416 Ferrajoli entende o significado da categoria Juspositivismo Dogmatico como “[...] cada orientagao
tedrica que ignora o conceito de vigor das normas como categoria independente da validade e da
efetividade: sejam os ordenamentos normativos, que assumem como vigentes somente as normas
vdlidas, sejam ordenamentos realistas, que assumem como vigentes apenas as normas efetivas”.
FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao, p. 803.

ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico?, p. 47.

*1® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 802.
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Na visdo kelsiana, uma lei ordinaria que se encontre em contradicdo com
normas constitucionais permanece vélida até sejam derrogadas pelas formas
previstas no ordenamento. Ferrajoli critica essa maneira de resolver a questdo da
Validade da norma, haja vista que reduz a importancia do conteudo dessa norma
(deve ser) por um tipo de presuncgao geral de legitimidade de todas normas vigentes

como validas.*"®

Contrapondo o positivismo kelseniano, contudo sem situar sua teoria a
margem do Positivismo Juridico,"® Ferrajoli sustenta haver dois modelos de
legalidade: em um lado, ha a (mera) legalidade, como fonte formal de vigor das
normas juridicas, que assume a fungao de garantia de certeza e de liberdade contra
os poderes. De outro lado, no sentido de (estrita) legalidade, como fonte substancial
da Validade das normas juridicas, representa uma técnica de positivacdo e de

1

estabilizagdo dos Direitos Fundamentais dos cidaddos.*?' Diante desses dois

sentidos de legalidade, a teoria garantista propde a redefinicdo de categorias
tradicionais das normas juridicas de justica, de Vigéncia, de Validade e de Eficacia
(efetividade), como conceitos diversos, a fim de viabilizar a analise da Validade

Substancial da norma juridica:

a) uma norma é ‘justa’ quando responde positivamente a determinado
critério de valoragao ético-politico (logo, extrajuridico);

b) uma norma é ‘vigente’ quando é despida de vicios formais, ou seja, foi
emanada ou promulgada pelo sujeito ou 6rgdo competente, de acordo
com o procedimento prescrito;

c) uma norma é ‘valida’ quando esta imunizada contra vicios materiais; ou
seja, nao esta em contradicdo com nenhuma norma hierarquicamente
superior;

d) uma norma é ‘eficaz’ quando é de fato observada pelos destinatarios
(e/ou aplicada pelos 6rgédos de aplicacdo).*??

A definicdo dessas categorias, sobre a norma juridica, permite
compreender que, conforme o referencial do Garantismo, as normas vigentes (ou

Validade meramente Formal) sdo as editadas de acordo com o processo legislativo.

19 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias, p. 21.

*20 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacao, p. 122.

*1 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 802.

22 CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 79-80.
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Validade € o atributo da norma relativo a sua pertinéncia subjetiva material com as
normas situadas em nivel superior. A Eficacia da norma € vinculada a sua
observancia a quem é destinada. Portanto, estabelece-se a diferenca entre as trés
categorias atribuidas as normas: Vigéncia, Validade e Eficacia.*?®

Segundo o professor italiano, uma norma pode ser justa sem ser
observada (ndo eficaz) e, em sentido inverso, uma norma pode ser observada
embora seja injusta. Ainda, ha a possibilidade de ocorrer que uma norma seja
vigente e eficaz apesar de ser invalida, como, de outro lado, é possivel que uma

norma seja valida, porém ineficaz.***

O juizo sobre a Vigéncia da norma (existéncia) recai sobre condicdes de
Validade Formal, que resguardam o devido procedimento de sua edicdo e a
competéncia do 6rgao que a emana. De maneira diversa, o juizo de Validade da
norma se ocupa acerca das condi¢coes de Validade Substancial, as quais regulam o
contelido da norma, ou melhor, seu significado.*?® Isto significa que a norma é
vigente quando decorre de um processo legislativo previsto na Constituicao e valida
se for compativel materialmente com as garantias e direitos reconhecidos no texto

constitucional.*?®

Sejam formais ou substanciais, as condi¢cdes para a producdo normativa
estdo estabelecidas em nivel normativo superior. Todavia, enquanto as condi¢des
formais de vigor consistem em requisitos de fato, que sem o respeito aos mesmos a
norma nao chega a existir juridicamente, as condicdes de Validade Substanciais
(principalmente as de validade constitucional) consistem habitualmente no respeito a
valores como: igualdade, liberdade, ou garantias dos direitos dos cidadaos, cujas
violagdes resultam em antinomias (conflito de normas de conteudo ou de significado

incompativeis).**’

Se a verdade (ou falsidade) dos juizos sobre vigor € aplicavel com base

em analises empiricas ou de fato, o juizo de Validade consiste em valoracido da

23 ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico?, p. 47-48.
*2* CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 80.

25 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio, p. 806.

25 ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico?, p. 48-49.
*2” FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio, p. 806.
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conformidade ou da deformacao das normas aos valores previstos em suas normas
superiores, que, por serem juizos de valores, ndo comportam conclusdes de
verdadeiro ou falso, podem ser mais ou menos opinaveis, mas nao configuram uma
tarefa facil e 6bvia ao julgador.*”® Essa dificuldade, identificada por Ferrajoli na
analise dos valores previstos nas normas superiores, resulta em uma abertura
discricionaria na interpretacdo da norma e conduz a um espaco irredutivel de
ilegitimidade da autoridade judiciaria. Entretanto, ndo compromete o modelo do
Estado de Direito de forma relevante, pois comporta esse espaco de ilegitimidade no

exercicio do poder:*?°

Estamos, pois, diante de uma aporia tedrica, que é o reflexo da ja
revelada aporia juridica de ilegitimidade potencial de todo o exercicio de
poder no Estado de direito, e que se manifesta na dissociacdo estrutural
entre juizos sobre o vigor e juizos sobre a validade das normas, assim
como diante da indecisdo da verdade sobre esses Ultimos.**°

A interpretagdo garantista acerca da Validade da norma coloca em
questdo dois dogmas do Juspositivismo Dogmatico: a fidelidade do juiz a lei e
também a funcdo meramente descritiva e avalorativa do jurista em relacao ao Direito

431

Positivo vigente. O magistrado, como ator juridico, pode analisar a norma

isoladamente e deixar de aplica-la por ndo ser valida em face do caso especifico,

expressando sua opinido material/constitucional.**?

Ressalta-se que, com base na teoria garantista, a Validade (material) ndo
€ sinbnimo de justica, pois esta ligada ao conteudo dos preceitos constitucionais,
rompendo com um sistema logico de validade/nulidade para ganhar contornos
escalonaveis do ponto de vista interno do Direito Positivo.**® A justica da norma é um
aspecto extrajuridico, feita por critério de valoracdo ético-politico, externo ao

28 EERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo, p. 806-807.

29 CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 83-84.

*0 FEERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 807.

*31 BORTOLI, Adriano de. Garantismo juridico, estado constitucional de direito e administracao,
p. 29.

ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico?, p. 50.

*33 ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico?, p. 50.
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direito.***

Percebe-se, portanto, que uma analise garantista da norma juridica
baseia-se em saber se ela tem Validade Formal (vigéncia), se respeita 0 processo
legislativo; e Validade Material, se 0o seu conteudo é também compativel com os
Direitos Fundamentais trazidos na Carta Magna.**® A relacdo da teoria de Ferrajoli
com o positivismo kelseniano esta no fato de que o enfoque tedrico do primeiro nao
refuta a necessidade de analise da Validade Formal da norma juridica, defendida por
Kelsen, no sentido de que uma norma, para ter Validade, deve respeitar os ditames
de normas superiores que se encontram no ordenamento juridico. Todavia,
acrescenta que a norma, além de ter Validade Formal, deve também ter Validade
Substancial (materialmente).

3.1.3 A terceira concepcao: uma filosofia da politica

O terceiro significado do Garantismo pode ser deduzido da doutrina
filoséfico-juridica que, criticamente, analisa a perda de legitimagdo externa das
intuicdes juridicas positivas. Esta perda é relacionada a rigida separacdo entre
direito e moral, ou entre Validade e justi¢a, ou entre o ponto de vista juridico (interno)

e o ponto de vista ético-politico (externo ao ordenamento).**

Ao utilizar a expressao “autopoiesis”, desenvolvida por Niklas Luhmann*®’

3 Sobre a relagdo entre a norma juridica e justica, em sentido diverso de Ferrajoli, que trata a justica
como um fator extrajuridico, Santo Dias defende que a dogmatica juridica, quando vivencia o
Estado Democrético de Direito, constitui-se em instrumento da consolidacdo da democracia, por
uma questao de justigca, em uma relagéo social mais ética. SANTOS DIAS, Maria da Graga dos. A
utopia do direito justo. /n: XIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI. Anais do XIV Congresso
Nacional do CONPEDI. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2006. p. 13. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/008.pdf. Acesso em: 02 out.
2013.

435 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacao, p. 123-124.

438 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacao, p. 124.

7 Jurista e professor Niklas Luhmann (1927-1998) nasceu em Liinenburg, Alemanha, atuou
profissionalmente, em especial, em seu pais de origem. A matriz tedrica do Autor sobre sistemas
provoca uma importante mudanca epistemolédgica na Teoria do Direito. ROCHA, Leonel Severo.
Luhmann, Niklas. In: BARRETTO, Vicente de Paulo. Dicionario de Filosofia do Direito. Sdo
Leopoldo: Editora da Unisinos, 2006. p. 550-553.
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para designar a caracteristica autoreferencial sobre sistemas de governo, Ferrajoli
diferencia as doutrinas autopoiéticas e heteropoiéticas de legitimacdo do poder.
Segundo as primeiras, o Estado é considerado um fim e encarna valores ético-
politicos de caracteristicas supra-social e supra-individual, cuja conservagcao e
reforco para o direito e os direitos hdo de ser funcionalizados. O Estado,
internamente, enquanto fim ou valor, subordina a si mesmo, a Sociedade ou aos
individuos. A legitimacado do Estado advém do alto, a comecar pelas doutrinas pré-
modernas, que justificaram a legitimidade do Estado sobre identidades metafisicas e
meta-histéricas. Segundo as segundas (doutrinas heteropoiéticas), em sentido
contrario, o Estado é visto como um meio, legitimado tdo somente pelo fim de
garantir os Direitos Fundamentais dos cidadaos, considerado ilegitimo politicamente
se nao os garante ou mesmo os viola. A Sociedade e as pessoas sdao tomadas como
os fins e o Estado € um meio instituido para a tutela dos valores a ele atribuidos. A
legitimacao do poder vem do externo ou de baixo, da Sociedade (soma heterogénea
de pessoas, de forcas e de classes sociais). Enquanto sao consideradas naturais as
pessoas € as suas necessidades vitais e ndo o Estado ou o poder, artificiais sao
compreendidas as garantias juridicas e, de maneira geral, os deveres e poderes
instituidos pela norma positiva para limitar ou tutelar direitos, como a vida e a
liberdade.**®

O Quadro elaborado por Cademartori auxilia a compreensao das teorias
autopoiéticas e heteropoiéticas de legitimacao:

TEORIAS AUTOPOIETICAS TEORIAS HETEROPOIETICAS

Fundamentam os sistemas sobre

finalidades sociais

Fundamentam os sistemas politicos sobre si
mesmos

politicos

Justificam o direito e o estado como bens ou
valores intrinsecos

Justificam Direito e estado como males necessarios
para satisfazer os interesses vitais dos cidadéos

O estado é um fimem si mesmo

O estado é um meio que se legitima por preservar
e promover os direitos

Ponto de vista interno

Ponto de vista externo

Principios legitimadores ex parte principis
(stalinismo, fascismo)

Principios  legitimadores  ex
(jusnaturalismo laico e racionalista)

parte  populi

Principio da legalidade como

axiolégico externo

principio

Fins externos (valores estampados nas cartas de
direitos e garantias)

Quadro 3

Fonte: CADEMARTORI. Sérgio.*>®

3% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 812-814.
*%9 CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 164.
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O Garantismo, em sentido filoséfio-politico, é compreendido,
essencialmente, na fundagédo heteropoiétca do direito, separado da moral. Por um
lado, ele consiste na negagdao de um valor intrinseco do direito somente porque
vigente e do poder porque efetivo, por outro lado, na concessao utilitarista e
instrumental do Estado, que tem como fim a satisfacdo de expectativas e dos

Direitos Fundamentais.**°

Direitos Fundamentais substancialmente legitimam o Estado e o direito e,
externamente, sdo os Direitos Humanos e a centralidade da pessoa humana que
propiciam os parametros avaliadores dos seus niveis de justica, ao servirem como

1*! perfectibilizado pela Constituigao.**?

norte para o conteudo do Contrato Socia
Dessa maneira, na visdo garantista, o Estado de Direito é caracterizado
politicamente como um modelo de ordenamento justificado ou fundamentado por fins
completamente externos, que sao declarados em forma normativa por suas
Constituicoes, mas sempre de forma incompleta, posto que sempre havera espaco
para uma certa ilegitimidade dos poderes. Nesse entendimento, a politica € vista
como dimensado axioldégica (externa) do agir social, servindo de critério de
legitimacao para a critica e a mudanga do funcionamento de fato e dos modelos de

direito das instituicdes vigentes.**?

Defende-se que a justificacdo do Estado ocorra enquanto tutela dos
Direitos Fundamentais, que consiste no embrido da Democracia, ndo somente no
seu viés Formal (politica) como igualmente no viés Substancial (social).*** Considera
que os Direitos Fundamentais sdao a fonte de legitimacdo interna, enquanto os

Direitos Humanos e a Dignidade da Pessoa Humana atuam como fontes de

*0 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 815.

M Categoria Contrato Social pode ser entendida, para a corrente do contratualismo moderno, como
0 pacto firmado entre os homens para superar os inconvenientes do estado de natureza, que
funciona como instrumento de passagem do momento negativo de natureza para o estagio politico
(social), servido como fundamento de legitimagao do Estado de Sociedade. MORAIS, José Luiz B.
de. Contrato Social, p. 163-168.

*2 SCHINCARIOL, Rafael L. F. da C. Estado de direito e neoliberalismo: uma andlise garantista.
104p. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Programa de Pés-Graduacao em Direito, Universidade
Federal de Santa  Catarina, Florianépolis, 2008. p. 56. Disponivel  em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33937-44674-1-PB.pdf. Acesso em: 01 ago.
2013.

*3 CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 164.

*** SCHINCARIOL, Rafael L. F. da C. Estado de direito e neoliberalismo, p. 56.
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legitimacao externa do direito e do Estado por meio da politica.

Todavia, a legitimacao do Estado de Direito nunca é perfeita, aprioristica,
global ou permanente, trata-se de uma aporia politica do Garantismo. Ela vem da
divergéncia estrutural entre ser e dever ser e é uma caracteristica comum de todos
os ordenamentos baseados sobre modelos de legitimacdo heteropoiéticas.
Garantimos e Democracia sdao sempre modelos normativos imperfeitamente
realizados, podendo valer como parametro de legitimacao e de perda de legitimacao
politica. A legitimidade é sempre relativa, condicionada e mensurada em graus, seja
porque depende do grau de efetiva realizacdo das funcbes externas que justificam
0s poderes, seja pela imperfeicao estrutural dos instrumentos institucionais a tal fim
apontados. Em sentido contrario, nos regimes absolutos pré-modernos, que dispdem
de legitimacado oriunda do alto (Deus, nascimento, investidura soberana, dentre
outros), a legitimidade politica e juridica era absoluta, perfeita, aprioristica e

incondicionada.**®

Percebe-se, portanto, que a teoria garantista justifica a legitimacdo do
Estado do Direito, levando em consideracdo o respeito aos Direitos Fundamentais,
de baixo para cima. Se houver o respeito a esses direitos, 0 exercicio do poder €
considerado legitimo, embora sempre havera uma parcela de ilegitimidade, na
medida em que os detentores do poderes publicos deverdao garantir os Direitos

Fundamentais, de acordo com suas proprias decisdes politicas.

3.2 ACONCEPCAO GARANTISTA DE DIRETOS FUNDAMENTAIS

Tendo em vista que o Garantismo Juridico contém uma visao de que o
Estado serve de meio para a realizacdo dos Direitos Fundamentais,** tais direitos
assumem um papel central na teoria elaborada por Ferrajoli. Por consequéncia, a
delimitagdo de seu conceito é de extrema relevancia para o entendimento da

proposta tedrica garantista.

*45 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 817-818.
*4% OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacao, p. 124.
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O jurista italiano sustenta a definicdo formal ou estrutural de Direitos
Fundamentais, compreendidos como todos os direitos subjetivos que correspondam
universalmente a todos os seres humanos enquanto dotados do status de pessoa,
de cidaddo ou de pessoa com capacidade de agir civiimente.**” Por direito subjetivo,
o autor entende qualquer expectativa positiva (de pretensdo) ou negativa (de nao
sofrer lesdes) adstrita a um sujeito por uma norma juridica. Direitos de personalidade
correspondem a todos os seres humanos enquanto individuos ou pessoas. Ja
direitos de cidadania dizem respeito exclusivamente aos cidadaos, compreendidos
como membros de pleno direito de uma comunidade.**® Status é definido como a
condicdo de um sujeito, trazida por uma norma juridica positivada, como
pressuposto para ser titular de situacdes juridicas e/ou autor dos atos que se

relacionam com ela. #4°

A definicdo garantista de Direitos Fundamentais, embora seja formal, ndo
impede que se possa buscar nesses direitos a base da igualdade juridica, que
depende da quantidade e da qualidade dos interesses protegidos como
fundamentais em um determinado ordenamento juridico. Quando Ferrajoli direciona
o foco do conceito ao sujeito como pessoa, como cidaddo e a quem tenha
capacidade de agir civilmente, busca sedimentar como Direitos Fundamentais as
caracteristicas que sao utilizadas historicamente como elementos de diferenciacao
entres pessoas. Ser cidadao e ter capacidade civil sdo elementos que justificam a
igualdade, mas também podem ser utilizados para fundamentar um tratamento
desigual. Com base nessas caracteristicas, o direito posto cria diferenciacoes
quando confrontadas com as das pessoas em geral, tais como pelo sexo, pela idade
ou pela nacionalidade.*® Consiste em uma definicdo que se baseia unicamente na
universalidade dos Direitos Fundamentais, sem levar em consideracéo a natureza ou
os interesses dos individuos tutelados, sendo valida para qualquer ordenamento
juridico positivo. Por pertencerem a todos, os Direitos Fundamentais sao alienaveis e

7 “[...] todos aquellos derechos subjetivos que correspondem unviveralmente a “todos’ los seres

humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar [...]".FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias, p. 37.

48 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias, p. 98-99.

49 BORTOLI, Adriano de. Garantismo juridico, estado constitucional de direito e administracao,
p. 41.

*0 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacao, p. 135-136.
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nao negociaveis, pertencem a prerrogativas ndao contingentes e inalteraveis de seus
titulares, instituindo limites e vinculos intransponiveis para todos os poderes,

publicos ou privados.*

O critério formal e operacional do conceito de Direitos Fundamentais do
professor italiano permite sua transicao geografica e histérica entre ordens juridicas
distintas. Por essa razao, a historicidade desses direitos ndo é apagada, enquanto
variam no tempo os conteudos, os significados e a amplitude, permanecem
inalterados os critérios definidores (personalidade, capacidade de agir e

cidadania).**?

Garcia ensina que essa evolugdo histérica do conceito de Direitos
Fundamentais acompanha a da Sociedade, contudo sempre esta relacionado a
protecdo da Dignidade da Pessoa Humana, da liberdade, da igualdade e da
solidariedade:

[...] os Direitos Fundamentais ndo sdo um conceito estatico, imutavel ou
absoluto e muito pelo contrario trata-se de um fendmeno que acompanha
a evolugdo da sociedade, das novas tecnologias, e as novas
necessidades de positivacdo para proteger a dignidade humana, a
Iiberdagg, a igualdade e fazer da solidariedade uma realidade entre
todos.

Direitos Fundamentais e Dignidade da Pessoa Humana séo conceitos que
possuem forte relagdo. Segundo Sarlet, o respeito a Dignidade da Pessoa Humana
depende da existéncia de respeito a vida e a integridade fisica e moral do ser
humano, com limitagdo ao exercicio do poder, onde as liberdades, a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os Direitos Fundamentais sejam reconhecidos

e minimamente assegurados. Caso contrario, a pessoa humana figurard como mero

451 FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los derechos fundamentales. Traducao de: Perfecto
A. Ibafez. Madrid: Trotta, 2005. Titulo original: Diritti fondamentali. p. 19-21.

*2 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Direitos Fundamentais e liberdade sindical no
sistema de garantias: um didlogo com Luigi Ferrajoli. Faculdade de Direito de Campos.
Revista da Faculdade de Direito de Campos. Vol. 6, Campos dos Goytacazes, RJ, 2006:250.
Disponivel em: http:/fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista06/Docente/10.pdf. Acesso em 25
jul. 2013.

*% GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais, p. 196.
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objeto de arbitrio e injusticas.***

O conteudo da nocao juridica-normativo de Dignidade da Pessoa Humana
possui contornos vagos e abertos, reclamando constante concretizacdo e
delimitacdo pela préaxis constitucional.*®® Nessa tarefa, Sarlet propde o seguinte

Conceito Operacional:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venha a lhe
garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, aléem
de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos.*®

Ferrajoli, a partir de seu entendimento sobre Direitos Fundamentais,
formula quatro teses essenciais para o desenvolvimento de uma teoria de
Democracia Constitucional. A primeira delas consiste na diferenca estrutural entre
Direitos Fundamentais e direitos patrimoniais, sendo que 0s primeiros pertencem
aos sujeitos e os segundos somente aos seus titulares, com exclusdo dos demais
individuos. Pela segunda tese, entende-se que, ao corresponder aos interesses e
expectativas de todos, os Direitos Fundamentais formam os parametros da
igualdade juridica e compdéem a dimensao Substancial da Democracia. A terceira
tese se refere a atual natureza supranacional de grande parte dos Direitos
Fundamentais, ndo se restringindo a direitos de cidadania. Podem estabelecer
limites externos, por convengdes internacionais, e ndo somente internos, aos
poderes publicos e as bases normativas de uma eventual democracia internacional.
A quarta tese enfatiza que direitos e garantias sdo categorias de significados
diversos. Como principal consequéncia desta diferenciacdo, a negativa no

ordenamento de garantias ndo resulta na inexisténcia dos Direitos Fundamentais.**’

** SARLTE, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, p. 59.
%5 SARLTE, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, p. 41.
% SARLTE, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, p. 60.
*” FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los derechos fundamentales, p. 25-26.
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Por sua relevancia dentro do Garantismo, a diferenciacdo entre Direitos
Fundamentais e direitos patrimoniais merece explicacdo, posto que estes nao sao
considerados incluidos no conceito daqueles. Direitos Fundamentais séao
considerados distintos das “situagdes juridicas” (modalidade debntica de
comportamento produtivos de efeitos juridicos). Se, por um lado, as situagdes
juridicas correspondem a poderes ou deveres adquiridos conforme “causas” ou
“titulos” especificos e exercitaveis através de atos protestativos que produzem
efeitos na esfera juridica do titular ou de outrem. De outro lado, considera-se que os
Direitos Fundamentais constituem-se em esferas de imunidade reconhecidas a
todos, independentemente de titulos e sdo exercidos por meio de comportamentos

meramente licitos, que n&o interferem juridicamente na vida de outras pessoas.*®

Outras diferencas sao identificadas pelo professor italiano entre Direitos
Fundamentais e direitos patrimoniais, tais como: a) Direitos Fundamentais séo
universais, deles ninguém pode ser privado, consistem no fundamento da igualdade
juridica. Os direitos patrimoniais sdo singulares, para cada individuo ha um titular
determinado com a consequente exclusdo de todos os demais individuos, formam a
desigualdade juridica; b) os Direitos Fundamentais sao indisponiveis, inalienaveis e
personalissimos e os direitos patrimoniais sao disponiveis, negociaveis e alienaveis;
c) Direitos Fundamentais sdo horizontais por relagdes que se manifestam entre os
individuos e o Estado, e as violagdes estatais desses direitos podem resultar até
mesmo na resisténcia civil da vitima; os direitos patrimoniais estabelecem relacbes

verticais entre os titulares por meio de relagdes civis entre contratantes. **°

Além de propor uma caracterizagdo do que sao direitos inerentes aos
seres humanos, o professor italiano analisa quais direitos merecem ser considerados
como fundamentais. Para tanto, pauta-se em trés critérios axiolégicos, sugeridos
pela experiéncia histérica do constitucionalismo, tanto estatal quanto internacional,
que sdo: a) o nexo entre Direitos Humanos e paz; b) os direitos das minorias e o

nexo com a igualdade; c) o papel desses direitos como garantia dos direitos dos

8 CADEMARTORI. Sérgio. Estado de direito e legitimidade, p. 35-36.
9 SCHINCARIOL, Rafael L. F. da C. Estado de direito e neoliberalismo, p. 60.
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mais fracos.*°

O primeiro desses critérios é instituido pela Declaracdo Universal de
Direitos Humanos de 1948, que prevé como Direitos Fundamentais todos os direitos
vitais necessarios a condicdo de paz. Assumem essa funcao, de forma primordial, o
direito a vida, a integridade pessoal (fisica e psiquica), direitos civis, politicos, de
liberdade e sociais. No dmbito interno dos paises, o direito a paz é assegurado por
todos os direitos, cuja sistematica violagdo nao justifica o dissenso, mas o conflito
como exercicio do direito de resisténcia. Inclui-se no rol os novos direitos sociais
(saude, educacao, subsisténcia e previdéncia social), por serem relacionados com a
manutencado da paz interna. Na esfera internacional, a paz é garantida ndo somente
pelo desarmamento dos Estados, mas igualmente por uma Organizacao das Nacdes
Unidas (ONU) reformada democraticamente para ter uma atuacao efetiva. Além de
existir um tribunal penal internacional que consiga coibir e punir as violacbes de

Direitos Humanos.*®

O segundo critério diz respeito ao nexo dos Direitos Fundamentais com a
igualdade, de grande importancia para a andlise dos direitos das minorias. Defende-
se que a igualdade de liberdades é essencial para garantir o igual valor das
diferencas pessoais, dentro do pressuposto de que todas as pessoas sao diferentes,
mas iguais enquanto pessoas humanas. A igualdade ha que ser respeitada também
acerca dos direitos sociais, para garantir a reducao das desigualdades econémicas e
sociais.*®? Ferrajoli sustenta que o constitucionalismo e o universalismo dos direitos

ndo se opdem ao multiculturalismo, mas assumem a fungdo de sua Garantia. %

O dltimo critério versa sobre o papel dos Direitos Fundamentais como
garantia dos mais fracos. Historicamente, esses direitos foram previstos em normas

nacionais ou internacionais contra opressdes e discriminagdo de uma situacao de

0 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 43-44.

“! GRUBBA, Leilane Serratine @ CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Direitos humanos e
direitos fundamentais: convergéncias entre Joaquin Herrera Flores e Luigi Ferrajoli. UNOESC.
Revista Espaco Juridico: Espaco Juridico Journal of law. Vol 1 — (13), Joacaba, 2012:163-164.
Disponivel em: http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/1445. Acesso em:
25 jul. 2013.

%2 GRUBBA, Leilane Serratine; CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Direitos humanos e
direitos fundamentais, p. 165.

83 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 51.
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injustica social, tendo como foco especial a luta por liberdades de trabalhadores e
das mulheres. S&o direitos conquistados com o fim de limitar poderes e de proteger
0s mais fracos, os oprimidos contra a lei do mais forte, que agia irrestritamente na

auséncia dos mencionados direitos. 464

Definidos os critérios, Ferrajoli indica quatros classes de direitos: Direitos
Humanos, Direitos Publicos, Direitos Civis e Direitos Politicos. Os Direitos Humanos
sao extensivos a todas as pessoas, sem distincées. Nessa classe de direitos, estao
incluidos os direitos a vida, a saude, a educacao, a liberdade, sociais, a integridade
fisica, garantias penais, dentre outros. Os Direitos Publicos sao atribuidos
unicamente aos cidadaos, como o direito de residéncia, circulacdo no territorio,
associacao e de trabalho. Os Direitos Civis sdo centrados nos direitos potestativos;
sua exteriorizagdo acontece no ambito da autonomia privada. Os Direitos Politicos
igualmente sao restringidos aos cidadaos; incluem o direito ao voto, de ser votado e
de ocupar cargos publicos.*®® Os direitos pertencentes a essas quatro classes
assumem a natureza de Direitos Fundamentais, quando foram atribuidos
universalmente a identidade de sujeitos relacionada a pessoa, ao cidaddo e a

capacidade de agir civilmente.*°®

A teoria garantista, portanto, entende que os Direitos Fundamentais, por
um lado, indicam obrigacdes positivas ao Estado no ambito social, e de outro lado,
limitam negativamente a atuacao estatal, privilegiando as liberdades dos individuos,
nao alienados pelo pacto social. Representam o substrato para a Democracia
Substancial Constitucional, ao significarem a extensdo de liberdades e de direitos
sociais em sentidos opostos, mas direcionados, ambos a realizacdo das promessas

constitucionais.*¢”

** GRUBBA, Leilane Serratine; CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Direitos humanos e
direitos fundamentais, p. 165-166.

%5 ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico?, p. 33.

%% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias, p. 40-41.

*” ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico?, p. 32.



131

3.3 LIMITES AO EXERCICIO DO PODER

A consolidacdo do Estado de Direito com viés garantista incorporado a
concepgdo de Democracia Substancial, articula mecanismos de limitagdo do poder
do Estado, vinculando as funcbes estatais do executivo, do legislativo e do

judiciario.*®

Esses limites dos poderes publicos consistem no que Ferrajoli denomina
de esfera do indecidivel, que representa o conjunto de principios que, na
Democracia, estdo subtraidos da vontade da maioria.*®

A concepcao da esfera do indecidivel remonta a teoria contratualista de
Jonh Locke,*”° para quem o contetido do Contrato Social é deslocado. A instituicdo
do Estado significa a manutencao e consolidacdo dos direitos existentes no estado
de natureza, com o objetivo principal de resolucédo pacifica dos conflitos. A criacao
do Estado nado resulta na outorga de poderes plenos e absolutos. Os direitos
preexistentes permanecem na esfera individual de cada pessoa, o respeito a esses
direitos vincula a legitimidade de sua atuagédo (negativa e/ou positiva), do exercicio

do poder, ou seja, sdo direitos incapazes de violagdo pelo Estado.*""

No pensamento jusnatural dos contratualistas, os direitos vitais do homem
e suas garantias constituem condicoes de legitimidade do Estado e do pacto social
por ele assegurado. A positivagdo e constitucionalizagdo de tais direitos deram
origem ao Estado de Direito, ao resultarem na “incorporagdo limitativa”, no
ordenamento juridico, dos correspondentes deveres impostos ao exercicio dos
poderes publicos. A previsao constitucional de tais deveres publicos (de respeito aos
limites) resulta na positivacdo dos direitos naturais como inviolaveis, alterando a

estrutura do Estado, que deixa de ser absoluto e passa a ser condicionado e

%8 ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico?, p. 21.

%9 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 102.

70O filésofo John Locke (1632-1704) nasceu em Wrington, Inglaterra, e viveu no seu pais natal e na
Holanda por um periodo. Escreveu sobre economia, pedagogia, tolerancia religiosa, teoria politica
e epistemoldgica. Sua reputacdo na filosofia ficou marcada pela obra Ensaio acerca do
Entendimento Humano e na éarea juridica pela obra Dois Tratado de Governo. SILVA FILHO, José
Carlos M. da. Locke, John. In: BARRETTO, Vicente de Paulo. Dicionario de Filosofia do Direito.
Séo Leopoldo: Editora da Unisinos. p. 541-545.

*T ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico?, p. 23-25.
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limitado.*"?

As obrigacoes impostas ao Estado de respeitar os Limites ao Exercicio do
Poder formam as Garantias do cidadao, que sdo contra a maioria ou qualquer outro
poder para a tutela, sobretudo dos individuos e das minorias que nao dispdem do
poder e, ainda, sdo contra a utilidade geral, tendo como escopo exclusivo a tutela
dos direitos individuais. Tendo em vista a existéncia das Garantias no Estado de
Direito, o legislador, mesmo que seja representante da maioria do povo, ndo € nunca
onipotente, na medida em que o desrespeito das Garantias confere vigor as normas
nao simplesmente injustas, mas igualmente invalidas, censuraveis e sancionaveis,

tanto politicamente quanto juridicamente.*”®

Garantias sdo compreendidas como técnicas de tutela dos Direitos
Fundamentais. Sao obrigacdes correspondentes aos direitos subjetivos, estes
entendidos como toda expectativa juridica positiva (de prestagdo) ou negativa (de
lesbes). Sao garantias primarias (ou substanciais) as obrigacdes ou proibicoes
correspondentes aos Direitos Subjetivos garantidos e garantias secundarias (ou
jurisdicionais) as obrigacdes dos 6rgaos judiciais de aplicar a sancao (em razao de
atos ilicitos) ou de declarar a nulidade (devido a ato invalido) de atos que violem

direitos subjetivos e as garantias primarias a eles correspondentes.*”

Dessa feita, Ferrajoli oferece elementos que permitem compreender o que
sao limites dos poderes publicos. O primeiro elemento consiste na necessidade da
esfera do indecidivel estar prevista em constituicbes rigidas, para nao ser
considerada tdo somente uma categoria filoséfico-politica. O segundo elemento diz
que a esfera do indecidivel representa ndo somente aquilo que nao pode ser
decidido, mas também aquilo que ndo se pode deixar de decidir. Pelo terceiro
elemento, Ferrajoli defende que a esfera do indecidivel se aplica tanto aos poderes

publicos quanto aos poderes privados, ao Estado e também ao mercado.*”®

No quarto e ultimo elemento, é feita uma redefinigao do modelo classico

*’2 FEERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 793.

"8 FEERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 793.

*’* FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 60-64.
*’* FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 102-103.
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de separacao dos poderes. A critica garantista baseia-se na distingdo entre a “esfera
discricional da politica” e “esfera vinculada” a lei. A primeira se refere as funcdes e
instituicbes de governo e a segunda as funcoes e instituicdes de garantia. Portanto,
para o Garantismo, as funcées administrativas de governo (fungdes diplomaticas, de
seguranga publica ou de politica fiscal) e as fungdes administrativas de garantia
(educacao, saude, seguridade social) estdo todas incluidas de forma inadequada
dentro das atribuicbes do poder politico executivo. Essa divisdo de poderes, que
remonta a teoria desenvolvida por Montesquieu,*”® é inadequada para dar conta da
complexidade da esfera publica das democracias contemporaneas, haja vista que,
no plano descritivo, todos os sistemas parlamentaristas demonstraram que o
governo obtém a confianca do parlamento, transformando a relacdo do executivo e
legislativo em coparticipacdo e ndo em separagdao. Em um plano axiolégico, nem
todas as funcdes designadas a esfera publica estao classificadas dentro da proposta
montesquiana, na medida em que grande parte das fungdes administrativas,
oriundas do estado social, ndo sao funcées de governo, mas sim de garantia, que
requerem independéncia e inexisténcia de controle do poder executivo, que deve se

limitar as fungées de governo.*”’

A divisdo de poderes proposta pela teoria garantista permite a diversidade
de suas fontes de legitimacéao. A legitimagao das funcdes e instituicbes de governo
(legislativo, atividades de governo), que tém suas investiduras pelo voto e eleicdo
popular, esta ligada com a esfera do decidivel. Por sua vez, a legitimacado das
fungdes e instituicdes de garantia (6rgaos de aplicacao da lei — funcdes e instituicdes
judiciais e administrativas) € relacionada com a esfera do indecidivel e advém
somente da lei que estdo obrigados a aplicar em fungdes de garantia dos direitos

fundamentais.*’

Como consequéncia, os poderes ficam divididos entre “poderes de

disposicao, producdo e inovagao juridicas” e “poderes de cogni¢ao”, visto que

% O filésofo Bardo de Montesquieu (1689-1755) nasceu em La Bréde, Franga, onde viveu. Sua
principal obra foi Espirito das Leis, que traz sua teoria mais conhecida acerca da separagéo dos
poderes. WEHLING, Arno. Montesquieu, Barao de. /In: BARRETTO, Vicente de Paulo. Dicionario
de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Editora da Unisinos. p. 585-588.

*7 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 104-106.

*’® FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 106.
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possuem origens de legitimacdo diversas. Se, por um lado, 0s primeiros
(relacionados as funcdes de governo) possuem legitimacdo oriunda do consenso
popular, por outro lado, os segundos (ligados as funcbes de garantias) sao
legitimados em razdo da aplicagcdo da lei na esfera administrativa ou judicial.
Conquanto os detentores dos poderes politicos tenham legitimidade para produzir e
inovar o direito, devem exercé-los sem adentrar na esfera do indecidivel, em
conformidade com a rigidez constitucional.*’® Percebe-se, portanto, que assim como
as funcoes e instituicbes de garantia devem respeitar a esfera do indecidivel,
igualmente as funcdes e instituicbes de governo ndo possuem legitimidade para
interferir nesse Limite ao Exercicio do Poder.

Ferrajoli ensina que os Direitos Fundamentais constituem a esfera do
indecidivel, seja na aplicacdo, seja na criagdo da norma e ndao ha como dispor dos

tais direitos:

De forma distinta a las cuestiones pertenecientes a la que he llamado
<<esfera de lo decidible>>, los derechos fundamentales estan sustraidos
a la esfera de la decision politica y pertenecen a la que he llamado
<<esfera de lo no decidible (qué si 0 qué no)>>. Esta es por tanto su
caracteristica especifica: tales derechos son establecidos en las
constituciones como limites y vinculos a la mayoria justamente porque
estan siempre — de los derechos de libertad a los derechos sociales —
contra las contingentes mayorias.*®

Ao pertencerem a esfera do indecidivel, no modelo de Estado de Direito
adotado pelo Garantismo, baseado da Democracia Substancial, os Direitos
Fundamentais séo indisponiveis e inalienaveis, ativa e passivamente, nao podendo
ser abolidos, reduzidos ou ndo efetivados por nenhuma maioria, nem sequer por

! Essa

uma unanimidade, sob pena do exercicio do poder se tornar ilegitimo.*®
afirmacao do Garantismo Juridico encontra respaldo na Constituicdo brasileira

promulgada em 1988, tendo em vista que, no seu artigo 60,§ 4°, inciso 1V,**? os

79 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 107.

*80 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional, p. 55.

*8 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias, p. 23-24.

82 «Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta: [...].

§ 4° - Nao sera objeto de deliberac¢édo a proposta de emenda tendente a abolir:
[...]- IV - os direitos e garantias individuais.”
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direitos e as garantias fundamentais sdo previstos como clausulas pétreas,
insusceptiveis de serem objeto de deliberacdo pelos detentores do poder por

proposta de emenda constitucional.*®

Os limites ao exercicio do poder, situados pelo Garantismo Juridico, na
vigente do Estado Democratico de Direito, devem ser respeitados também pela
legislacdo produzida anteriormente a promulgacao da atual Constituicdo, como é o
caso da Lei 6.683/79. A unica forma desse diploma legal ser recepcionado pelo
Estado Democratico de Direito, consiste em sedimentar a Interpretacdo conforme a
Constituicdo de que Anistia ndo é concedida aos militares, mas somente aos
integrantes da oposicao. Caso contrario, tendo em vista que a Autoanistia viola
Direitos Fundamentais, que constituem limites a Validade Substancial da norma
juridica, o Estado Democratico de Direito impde o reconhecimento da invalidade da
Lei de Anistia.

8 SCHINCARIOL, Rafael L. F. da C. Estado de direito e neoliberalismo, p. 43.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Ditadura Militar brasileira teve origem, sobretudo, na politica externa dos
Estados Unidos da América para paises da América Latina. Sob a influéncia da
Doutrina da Seguranca Nacional, pela qual os interesses da Nacdo eram
considerados acima de todos e de tudo, sobrepondo o fim ao meio, o discurso de
combate ao crescimento do comunismo, no Continente, foi utilizado para garantir o
capitalismo como modo de producdo hegeménico. Mediante o uso do discurso da
existéncia de um conflito interno, os militares destituiram o entdo presidente Joao
Goulart do poder, em 1964, pelo uso da forca, e iniciaram o periodo da Ditadura
Militar. Os integrantes da oposi¢cdo ou simplesmente quem discordasse desse
regime ditatorial foram duramente reprimidos pelos militares. Os atos de violéncia
praticados contra os “inimigos” do Governo foram iniciados desde o Golpe Militar de
1964, contudo, com advento do Al-5, a repressao atingiu seu mais alto grau, no
periodo histérico que passou a ser conhecido como “anos de chumbo”.
Perseguicoes, prisdes, torturas, assassinatos e praticas de desaparecimentos
forcados foram os principais meios violentos utilizados para reprimir 0s opositores.
Os militares demonstraram sua forca por meio de ataques, generalizados ou
sistematicos, contra a populacdo civil, com a ciéncia dessas caracteristicas por

guem as praticou, configurando Crimes de Lesa-Humanidade.

A ocorréncia de atos de violéncia pelos agentes do Estado acontece com
o respaldo da Legalidade Autoritaria. Houve a alteracédo do direito, e os tribunais
militares foram utilizados para dar aspecto de “legalidade” a repressdo. Como meio
de opressdo, 0s suspeitos eram processados, com base em dispositivos legais
antidemocraticos, e eram condenados sem o respeito a Direitos Fundamentais. O
apoio recebido do Judiciario, pelos militares, enaltece a crueldade dos atos
praticados contra a oposicao, pois os tribunais desempenhavam com eficiéncia a
repressao, portanto, a violéncia nao era o unico meio disponivel para intimidar quem

discordasse do Regime Militar.

Diante da pressao pela abertura politica do pais, no final da década de

setenta, ainda com o monopodlio do uso da forga, o Regime Militar utiliza o
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instrumento legal da Autoanistia, para impedir que aqueles que colaboraram com a
Ditadura fossem responsabilizados pessoalmente pelos crimes cometidos. A
insercao do beneficio, na Lei n® 6.683/79, deu-se por meio de um texto dubio, que
permite a camuflagem da Anistia extensiva aos agentes da repressdo. Nao houve
interesse dos militares em inserir, claramente, a Autoanistia no texto legal, a fim de
nao serem reconhecidos os crimes de Lesa-Humanidade cometidos contra a
oposicao. O Regime Militar apoderou-se da reivindicacdao da populacao civil por uma
Anistia ampla, geral e irrestrita, para os atos de oposicdo, e produziu a Lei n?
6.683/79, prevendo a irresponsabilidade penal para os dois lados, opositores e
repressores, como se fosse oriunda de um acordo politico. Esse beneficio legal
concedido de forma controlada pelos militares, significou um avanco para os
movimentos democraticos, sem, entretanto, representar uma derrota para o0s

golpistas.

Vislumbra-se que um regime autoritario, na iminéncia de sua saida do
poder, porém ainda com o monopélio do uso da forca, tente criar um mecanismo
legal que inocente seus apoiadores de todos os crimes praticados contra o grupo
politico adversario. Além disso, os ditadores tendem a continuar exercendo pressao
politica, por ameacas e pelo discurso da reconciliacdo nacional, para que o novo
regime politico mantenha as garantias de impunidade. Cabe ao governo
democratico, que suceder a um periodo de excec¢ao, impedir que os apoiadores do
regime ditatorial continuem dispondo de forga politica para inviabilizar a
responsabilizacdo criminal pelos delitos praticados. Nesse estagio da transicao,
encontra-se o caso brasileiro, pois a consolidagdo do Estado Democratico de Direito,
trazido pela Constituicdo de 1988, veda que o antigo Regime Militar continue
dispondo de forca para manter a Validade da Anistia concedida aos militares,
embora prevaleca, atualmente, nos tribunais nacionais, o entendimento em sentido

oposto.

A Autoanistia dos agentes da repressao nao se originou de um acordo
politico entre os dois lados que estavam em conflito. De um lado, estavam agentes
de um golpe de Estado, que dispunham do monopdlio da forca e que haviam
derrubado um governo eleito democraticamente. De outro lado, existiam cidadaos
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insurgentes, os quais foram vitimas de violenta repressdo e violagdes de Direitos
Fundamentais. A ocorréncia da Guerrilha do Araguaia € um exemplo marcante da
desproporcionalidade de forcas, haja vista que os guerrilheiros, em contingente
significativamente inferior, foram massacrados em uma tipica operacdo de guerra
promovida pelas forcas armadas. A diferenca de forcas entre os grupos politicos
envolvidos, junto com a inexistente representatividade da oposigdo livre no
Congresso Nacional, em 1979, afasta a ocorréncia de uma Anistia oriunda de um
acordo politico. A Lei n® 6.683/79 foi produzida, sobretudo, para atender aos
interesses do governo militar, de manutencdo da impunidade no novo regime
politico. Atualmente, em demonstracao de forca politica dos apoiadores da Ditatura,
a tese da Anistia, oriunda de um acordo politico, ainda predomina nos tribunais
brasileiros, sendo utilizada como principal fundamento de legitimidade da Lei n®
6.683/79, no julgamento da Acado de Descumprimento Fundamental n® 153, pelo
Supremo Tribunal Federal. Todavia, conforme o entendimento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, nao importa se a mencionada Lei prevé uma
Anistia bilateral ou uma Autoanistia que, por desrespeitar Direitos Fundamentais,
carece de efeitos juridicos.

A implementacdo dos mecanismos de Justica de Transicdo passa a ser
importante para o Estado Democratico de Direito lidar com os débitos autoritarios.
Na passagem do regime ditatorial para a Democracia, a responsabilizagdo criminal
dos militares, envolvidos em crimes de Lesa-Humanidade, tem sido a medida de
justica transicional que encontra maior dificuldade de sua ocorréncia no Brasil. A Lei
n® 6.683/79 continua como grande empecilho para a efetividade dos Direito a
Verdade e, especialmente, a Justica, daqueles que sofreram abusos durante a
ocorréncia do Regime Militar. A utilizacdo do Poder Judiciario, especialmente na
esfera criminal, exerce importante papel na reafirmagao publica de normas e valores

democraticos, e suas violagbes resultam na imposi¢cdo de sangdes.

Ao prever que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado
Democratico de Direito, a Constituicdo, promulgada em 1988, alterou sensivelmente
o modo de exercicio do poder publico no pais, impondo limites rigidos para os atos
de governo. Se antes o exercicio do poder era ilimitado, agora os detentores do
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poder devem respeitar os termos da Constituicdo vigente. O aporte tedrico do
Garantismo Juridico permite definir a limitacdo ao exercicio do poder trazida pelo
Estado de Direito, que somente € Democratico se a Validade da norma juridica
respeitar os procedimento e conteldos constitucionalmente previstos. Ao sustentar
que existe uma parcela de poder que é indecidivel pela maioria, ou seja, que nao €
licito decidir e que néo é licito deixar de decidir, 0 Garantismo oferece limites ao
poder, inclusive para a maioria, para que a minoria seja respeitada. Tendo em vista
que os Direitos Fundamentais legitimam o Estado de Direito, caso nao respeitados
os limites constitucionais, o exercicio do poder passa a ser ilegitimo. Dessa forma, a
violagdo dos Direitos Fundamentais retira a legitimidade dos atos de poder
produzidos pelos governantes da Ditadura Militar. Sob o prisma do Estado de
Democratico de Direito, ha ilegitimidade da suposta maioria politica, de 1979, para
conceder Anistia aos agentes da repressao, pois 0s governantes ndao dispdéem de
poder para impedir que a minoria, vitima de Crimes de Lesa-Humanidade, busque a
efetividade do Direito de acesso a Justica, no judiciario. Desprovida de legitimidade
igualmente foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n®
153, que na vigéncia da Carta Magna, de 1988, reconheceu ser constitucional a Lei
n® 6.683/79, por ter, dentre outros argumentos, sido oriunda do alegado acordo
politico. O Poder Judiciario, de 2010, na ética garantista, extrapola seus limites
constitucionais ao enfraquecer direitos presentes na esfera do indecidivel, com o
reconhecimento da Validade Autoanistia dos militares. Ao adotar essa posi¢ao
juridica, o STF desrespeita a universalidade, uma das carateristicas essenciais dos
Direitos Fundamentais. A discricionariedade utilizada pela maioria dos ministros da
Suprema Corte brasileira ndo encontra respaldo na atual Constituicdo, que nao
permite ao juiz interpretar uma norma juridica, diminuindo preceitos constitucionais,

em razao de um entendimento de como os fatos aconteceram.

Dessa forma, conclui-se que os limites substanciais ao exercicio do poder
trazidos pela Constituicdo de 1988, que possuem como seu conteudo os Direitos
Fundamentais, ndo sé ndo impedem, mas determinam que ocorra a
responsabilizagdo criminal dos agentes de Estado que cometeram graves violacdes
a Direitos Fundamentais, durante o periodo da Ditadura Militar. Por violar os Direitos
Fundamentais, imperioso que a Lei n® 6.683/79 tenha sua invalidade Substancial



140

reconhecida. Esse diploma legal somente é recepcionado pela Carta Magna, se
houver sua Interpretacdo conforme a Constituicdo, no sentido de ndo se estender os
efeitos da Anistia aos militares, mantendo-se a Validade desse beneficio legal
somente aos integrantes da oposicao, conforme requereu a OAB na peticao inicial
da ADPF n® 153.

Identifica-se, no mencionado julgamento, realizado pelo STF, a marcante
utilizacdo de teses que pretendem prolongar os efeitos da Autoanistia também na
vigéncia do regime democratico. Ademais da sustentada legitimidade da Lei n°®
6.683/79, porque teria sido oriunda de um pacto politico, parte dos integrantes da
Corte defendeu a ocorréncia da prescricao dos delitos, a irretroatividade penal, a
impossibilidade de revisdo da Lei de Anistia, pelo Poder Judiciario, e a
constitucionalizacao da Anistia por meio da Emenda Constitucional n® 26, de 1985.
Todas essas alegacdes sao questdes juridicas que possuem o intuito de manter a
impunidade dos delitos praticados pelos militares.

Além do entendimento adotado pelo STF violar o direito nacional, na
esfera internacional, coloca a Republica Federativa do Brasil como um Estado que
nao garante a efetividade dos Direitos Humanos, ou seja, como um violador desses
direitos. Ciente de que o Estado brasileiro adotou um entendimento contrario ao
cumprimento de obrigacdes internacionais assumidas de respeitar e efetivar tais
direitos, a Corte Interamericana de Direito Humanos, realizando controle de
convencionalidade da Lei de Anistia, condenou o Estado-Membro Brasil, no
julgamento do caso Gomes Lund e outros versus Brasil. Em razdo da ocorréncia de
Crimes de Lesa-Humanidade, a CIDH determinou que o Brasil proceda a
investigacdo e a punicdo dos responsaveis. Chama a atencdo que a Corte
Interamericana estendeu os efeitos de sua decisao para proibir que nenhuma outra
disposicao analoga a Anistia (prescricao, irretroatividade penal, coisa julgada, ne bis
idem, dentre outros) seja valida para eximir a obrigacdo de investigar e punir

penalmente os militares.

Defende-se que o entendimento da CIDH, produzido no ambito
internacional, tenha forca para alterar a intepretacéo realizada no STF (no ambito
interno), sobre a Validade da Lei de Anistia brasileira, passando a ser uma obrigacao
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estatal a responsabilizagdo criminal dos militares, para colocar um ponto final sobre
esse relevante efeito do Regime Militar, que se estende até os dias atuais,
fortalecendo os alicerces do recente Estado Democratico de Direito, criado em 1988.
A modificacdo de um entendimento no direito interno brasileiro, a partir de um
julgamento realizado na esfera internacional, cria uma importante Garantia as
pessoas que vivem no territério brasileiro, de respeito aos seus Direitos Humanos,
quando graves violagdes sdao cometidas por atos do proprio Estado nacional. Uma
solucdo tomada no ambito internacional, afasta a possibilidade de que o Estado
nacional seja o acusado de desrespeitar Direitos Humanos e, ao mesmo tempo,
tenha a responsabilidade de julgar esses fatos.

A presente dissertacdo aponta, portanto, que a questdo da
Responsabilidade Criminal dos Militares, por delitos cometidos durante a Ditadura
Militar brasileira, ndo versa unicamente sobre a divergéncia de entendimentos entre
um tribunal nacional e um internacional. A posicdo adotada pela maioria dos
membros do STF ndo encontra fulcro no Estado Democratico de Direito. Se nao
existe respeito a Constituicdo de 1988, pela Lei n° 6.683/79, ha a necessidade do
Brasil alterar seu entendimento jurisdicional e determinar a investigacdo e punig¢ao

do militares por seus atos.

Resta, como ato estimulador desta Dissertacdo, verificar como outros
tribunais internacionais julgam leis de Anistia produzidas por paises que, como o
Brasil, vivenciaram a transicdo de um regime ditatorial para uma Democracia. Esse
objeto de estudo se justifica, haja vista que, em outros paises, golpistas de Estado
também buscaram ficar impunes por seus atos de violéncia praticados contra os

opositores, oferecendo importante auxilio para a solugao do caso brasileiro.
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