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INTRODUCAO

Mas, se as chamadas ‘“ditabrandas” - caso do Brasil entre 1964 e 1985-
partiam de uma ruptura institucional e depois preservavam ou instituiam
formas controladas de disputa politica e acesso a Justica, o novo
autoritarismo latino-americano, inaugurado por Alberto Fujimori no Peru,
faz o caminho inverso. O lider eleito mina as instituicdes e os controles
democrdticos por dentro, paulatinamente.'

Esta passagem, retirada do editorial “Limites a Chavez”, publicada na Folha de
Sdo Paulo, em 17 de fevereiro de 2009, desencadeou uma grande polémica envolvendo a
qualificagdo da ditadura brasileira como moderada. A reacdo indignada de alguns leitores
resultou na seguinte resposta da Redacdo da Folha: “na comparagdo com outros regimes
instalados na regido no periodo, a ditadura brasileira apresentou niveis baixos de violéncia
politica e institucional.”

Com uma simplicidade extrema, em um editorial pequeno que tratava sobre a
vitdria eleitoral de Hugo Chédvez na Venezuela, um dos jornais de maior circulagdo do Brasil
expressava uma opinido que causa constrangimento a qualquer cidadao que tenha o minimo
de contato com o tema: a de que a ditadura brasileira, quando comparada com outras, em
especial a dos paises vizinhos, foi branda.

A controvérsia alcancou grandes propor¢des. No meio académico, alertava-se para
o perigo de afirmar algo que a historiografia recente demonstra nido ser verdadeiro e que
desconsidera grosseiramente contextos e periodos diferenciados. Leitores da Folha se
manifestaram tanto para demonstrar apoio a publicacdo quanto para reclamar do conteido do
texto e da equipe editorial do jornal, que deu o sinal verde para que este fosse publicado.

Importante salientar que o editorial ndo menciona quais seriam as “formas
controladas de disputa politica e acesso a Justica” da ditadura civil-militar brasileira, mas
considera-as mais democréaticas que o governo Chavez que, em uma década, realizou quinze
eleicdes no pais. Ao fazer esta comparacdo, a Folha estd apenas atualizando as razdes pelas
quais apoiou, junto com a imensa maioria da imprensa brasileira, o golpe militar contra o

governo constitucional de Jodo Goulart.

' Disponivel em:<http://www.nucleodenoticias.com.br/2009/02/27/leia-na-integra-o-polemico-editorial-da-folha-
de-s-paulo/>. Acesso em 14 de novembro de 2011.
2

Idem.




Na contabilidade macabra de mortos e desaparecidos, o Brasil registrou um
nimero bem menor de vitimas durante a ditadura civil-militar, comparado com o que
aconteceu em outros paises da regido. No entanto, documentos secretos divulgados nos
Estados Unidos mostram que os militares brasileiros tiveram participacdo ativa na
organizacdo da repressdo em outros paises, como, por exemplo, na montagem do servigo
secreto chileno, a DINA. Estes documentos mostram que oficiais do hoje extinto Servico
Nacional de Informagdes ministraram cursos de técnicas de interrogatério e de tortura para
militares chilenos.® Contudo, quando comparados aos trinta mil desaparecidos na Argentina,
por exemplo, muitos se sentem confortdveis em afirmar que o Brasil optou por um regime
que, embora autoritdrio, respeitava a legalidade imposta por ele mesmo.

As herancas persistem. O didlogo sobre o que ocorreu naquele periodo foi
relegado ao segundo plano, uma vez que o importante era construir um novo Brasil
democratico. Esta amnésia induzida faz pensar que o mundo imaginado por George Orwell
nao pode ser classificado como fic¢do: assim como na obra /984, o passado se tornara
mutdvel em nosso pais. O passado, dizia Orwell, é o que dizem os registros e as memorias. *
Nao havendo registro (ou acesso a eles, como no caso brasileiro) e sendo sufocada a memoria,
ele tornar-se-ia alterdvel, de acordo com a vontade daqueles no poder. O esquecimento do que
ocorreu naquele periodo tornou-se algo aceito socialmente e a impossibilidade de averiguar
judicialmente a responsabilidade de agentes publicos envolvidos em praticas ilegais (tortura,
assassinato, desaparecimentos) levou a um hiato que s6 ganharia terreno, em escala nacional,
nos anos 2000.

Entretanto, o que a publica¢do do editorial supracitado demonstra € que a temética
envolvendo a ditadura, sua extensdo e a permanéncia de seus legados tém aumentado nos
ultimos anos, mesmo que de maneira tangencial. Durante o governo Lula, os Ministros da
Justica, Tarso Genro, da Secretaria Especial de Direitos Humanos, Paulo Vannuchi e o
Presidente da Comissdo da Anistia, Paulo Abrao, concederam entrevistas em diversos meios
de comunica¢do defendendo o afastamento da anistia concedida pela Lei n°. 6.683/79 aos
agentes publicos que cometeram graves violagdes aos direitos humanos. A polémica se
expandiu dentro e fora do governo, desencadeando um debate que ha muito deveria ter sido

iniciado no pais.

3PEREIRA, Anthony. W. Ditadura e repressdo: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, Chile e
Argentina. Sao Paulo: Paz e Terra, 2010. p.26.
* ORWELL, George. 1984. 29.ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 2005. p.205.



H4 vinte anos, o Brasil com a Constitui¢do de 1988, voltava a ordem democrética.
Saudada com a constitui¢do cidadd, no que diz respeito ao acerto de contas com o passado,
nada havia a surpreender. Em 1985, o Brasil Nunca Mais documentou o uso que a ditadura
fizera dos aparatos policiais e da estrutura militar do Estado. Apenas trés anos depois, a
constituicdo era promulgada. Nela, os constituintes optaram por desconhecer a
responsabilidade dos aparelhos de seguranca publica pelos crimes praticados. Aquele rigoroso
registro de memoria, baseado nas denuncias de tortura e outras praticas cruéis pelos
funciondrios do Estado brasileiro, registradas nos autos do Superior Tribunal Militar, nao
afetou os constituintes, que deixaram a estrutura da repressdo intocada, na linhagem da
conciliacdo, um arquétipo sempre presente na historia politica das transi¢des no Brasil.

E no contexto de queda de regimes autoritdrios e do estabelecimento de
democracias que surge a no¢do de justica de transi¢do, que nos ajudard a entender a
necessidade do Estado brasileiro em discutir (¢ admitir) sua posi¢do enquanto violador de
direitos humanos. Este conceito, como veremos, surge com forca nas ultimas décadas, como
produto de diversas experiéncias vivenciadas ao redor do mundo, em diferentes sociedades e
contextos (na ex-URSS, nos paises do leste europeu, na Africa do Sul e, claro, nos paises da
América Latina).

A existéncia de demandas judiciais envolvendo os legados da ditadura ndo € algo
novo. Familiares e vitimas do regime tentaram, ao longo das udltimas décadas, buscar na
justica reparagdes das mais diversas naturezas. Contudo, a Lei da Anistia, no Brasil, sempre
barrou a possibilidade tanto de indenizagdes pecunidrias pretendidas quanto puni¢des penais
aos agentes publicos que cometeram crimes no periodo militar. Somente a partir dos anos
2000, o tema ganhou amplitude nacional, sendo objeto de agcdes que escapam do ambito
individual das demandas, que levam a discussdo para a sociedade como um todo, o que
culminou com o ajuizamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 153 frente ao Supremo Tribunal Federal em 2008.

Durante os dois anos em que este processo tramitou, muita expectativa foi gerada
em torno de seu resultado. O Brasil finalmente iria unir-se aos vizinhos Argentina e Chile, que
derrubaram suas leis de anistia (mesmo que parcialmente) no inicio dos anos 2000? Esperava-
se que a mais alta instancia do Poder Judicidrio brasileiro fosse considerar os avangos no
direito internacional e do debate acerca da justica de transicdo em paises com passado
autoritario. Nao foi o que aconteceu.

A partir desta verificacdo, vdrias reflexdes surgiram: como uma acdo

questionando a anistia concedida aos agentes publicos repressores, no longinquo ano de 1979,
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foi ajuizada somente em 2008? O que foi feito — se € que algo havia sido feito — nos trinta
anos anteriores a este processo?

A descoberta de uma longa luta, travada por diversos protagonistas ao longo deste
periodo — primeiramente pelos familiares de mortos e desaparecidos politicos e vitimas da
repressao, depois por entidades como o Ministério Publico Federal - ndo cessou as perguntas.
A partir destas interrogacdes surge o presente trabalho. Para enfrentar esses questionamentos,
mostra-se necessario um confronto do conceito da justica de transi¢do com a realidade
brasileira.

No primeiro capitulo, analisaremos os conceitos de justica de transi¢do e suas
diversas dimensdes. Somente com base em sua andlise, teremos ferramentas para
compreender as exigéncias que surgem com for¢a cada vez maior e que envolvem o direito a
verdade, a memoria e a justica.

Partindo destes conceitos, no segundo capitulo buscaremos contextualizar a
discussdo que dd conta dos mortos e dos desaparecidos politicos pela ditadura civil-militar
brasileira. O incomodo siléncio sobre o tema, que por muito tempo ficou restrito a circulos
especificos da sociedade, pode ser explicado a partir de algo que Anthony Pereira chama de
judicializag¢do da repressdo. Durante os anos da ditadura, o poder judicidrio no Brasil acabou
sendo um braco auxiliar do regime ao aplicar as leis e encampar a ideologia da Seguranca
Nacional, embora em certas oportunidades tenha reagido ao abuso da supressdo de certas
garantias constitucionais. O estudo deste conceito serd vital para a compreensao dos motivos
que levam o Brasil a ser o pais que menos utilizou dos instrumentos da justica de transicao
apos a queda do regime militar.

Neste mesmo capitulo, faremos uma breve abordagem dos diversos caminhos
trilhados no judicidrio brasileiro: as a¢des ajuizadas por vitimas da repress@o e por familiares
de desaparecidos; as acdes civis publicas, ajuizadas pelo Ministério Publico Federal de Sao
Paulo.

Por fim, no dltimo capitulo, analisaremos aquela que € principal fonte de estudo
deste trabalho: a ADPF n°. 153. Para tanto, investigaremos este processo a partir da ética da
justica de transicao, estudando, também, o caréter politico e histérico dos votos dos Ministros
da Suprema Corte brasileira. Por fim, embora nido seja objeto central desta pesquisa,
pesquisaremos rapidamente o choque entre aquela decisdo e a sentenca proferida pela Corte
Interamericana de Justica, que condenou o Estado brasileiro no caso da Guerrilha do
Araguaia. Esta condenacdo, vinda da mais alta instancia do direito internacional - a qual o

Brasil se submete mediante assinatura de tratado internacional- pde em questdo as decisdes
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tomadas em ambito nacional no que diz respeito a investigacdo do passado autoritdrio e
confronta o judicidrio brasileiro com a jurisprudéncia do direito internacional dos direitos
humanos.

Assim, o problema que aqui se delimita buscard compreender o contexto que
possibilitou o aumento do debate acerca do direito a memoria, a verdade e a justica no

judicidrio brasileiro, tomando como cerne o conceito de justica de transicdo e suas diversas

fases, através da ADPF n°. 153.
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1- JUSTICA DE TRANSICAO E O DIREITO A MEMORIA, A VERDADE E A
JUSTICA

- Mas alguma coisa aconteceu. Ndo so a nos naquela cadeira de ferro. Ao
pais, a toda uma geragdo. Foi isso que eu senti quando vi a mancha no
chdo. Porra! Alguma coisa tinha havido, e deixado uma marca. E esquecer
isso era uma forma de traicdo.”

A histéria do Brasil é repleta de episddios violentos, comegando pelo
“descobrimento” e o genocidio das populacdes indigenas, passando pelos séculos de
escravidao, desembocando, por fim, em uma reptblica de regimes autoritarios alternados com
rarissimos periodos de democracia. As experiéncias brasileiras sdo, em regra, traumaéticas.
Pode-se pesquisar o Estado Novo e as influéncias de um autoritarismo que persiste até hoje,
visiveis, por exemplo, em nossa legislacao penal (o Cédigo Penal brasileiro, ainda vigente,
data de 1940) e em nossa cultura. Podemos retroceder mais no passado, analisando a base de
nossa sociedade escravocrata e os reflexos de suas caracteristicas na construcao da identidade
brasileira.

Por que, entdo, tanto se fala sobre os estudos acerca do regime ditatorial
instaurado pelo golpe de 1964? Por que tanto se reivindica a abertura dos arquivos daquela
época? Por que muitos tentam, desesperadamente, reavivar a memoria daquele periodo
sombrio? Seria apenas em razdo da proximidade cronolégica e da existéncia de pessoas
diretamente — e indiretamente- atingidas?

De fato, a proximidade temporal reflete diretamente nos estudos sobre a ditadura
civil-militar® de 1964-85, pois a carga emocional desprendida quando da elaboracdo de
pesquisas torna-se inevitdvel. Contudo, a suma importancia do resgate desta €poca reflete
fatores muito relevantes, provenientes de nosso tempo presente. As reivindicacdes relativas ao
denominado direito a memoria sdo novas e inovadoras, resultantes de um século repleto de
horrores. O tempo, relativo, mudou com a modernidade, e a percep¢do dos eventos e dos
traumas ocorridos transformou-se também.

Neste capitulo, buscaremos compreender o surgimento e o desenvolvimento do

conceito de justica de transi¢ao e sua recep¢do no cendrio pos-autoritdrio brasileiro.

° VERISSIMO, Luis Fernando. A mancha. Vozes do Golpe. Sdo Paulo: Ed Companhia das Letras, 2004. p.48.
% Para fins deste trabalho, consideramos a nomenclatura ‘“ditadura civil-militar”. Contudo, utilizaremos
sindnimos como “regime militar”, “ditadura brasileira” e “regime autoritario”, para fins semanticos.
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1.1- A ditadura civil-militar brasileira e o terrorismo de Estado: breve sintese.

A ditadura instaurada com o golpe de 1° de abril de 1964 nao s6 depos o governo
legitimamente eleito pelo voto popular, mas também revogou seus atos em prol da reforma
agréaria e do controle da remessa de lucros obtidos pelas empresas estrangeiras em territorio
nacional. Como se sabe, milhares de pessoas foram presas, torturadas e tiveram seus direitos
civis e politicos cassados por defenderem posi¢des ideoldgicas diferentes daquelas do novo
governo.

Segundo Anthony Pereira, apés o golpe, o novo governo decretou um ato
institucional que passou por cima da Constitui¢do, expurgou o aparato estatal dos partidarios
do governo anterior, organizou uma cacas as bruxas a supostos comunistas e instaurou uma
ditadura, que se tornaria cada vez mais repressiva nos cinco anos que se seguiram. Além
disso, segundo o autor, “o regime militar brasileiro, que terminou em 1985, foi o protdtipo
para um novo tipo de autoritarismo na América Latina.””

Em um contexto de Guerra Fria, foi aplicado no Brasil — e em vdrios paises latino-
americanos — a Doutrina de Seguranga Nacional (DSN), que, sinteticamente, pregava que o
inimigo estava dentro do pais e que deveria ser procurado entre o povo. Para defender o
estado de seguranca, justificava-se a violag@o aos direitos humanos e constitucionais.®

A partir de dezembro de 1968, o Poder Executivo passou a ter prerrogativas
extraordindrias com o advento do Ato Institucional n°. 5. A expansdo do Servico Nacional de
Inteligéncia, criado em junho de 1964, e o crescente protesto popular tiveram como
conseqiiéncia o recrudescimento da repressdao politica. Em 1969 foi criada a Operagdo
Bandeirante (OBAN), um aparato repressivo centralizado, composto por integrantes das
Forcas Armadas, Policia Politica Estadual, Policia Militar, Departamento da Policia Federal,
entre outros. A OBAN serviu de modelo para a implantacdo, em escala nacional, de um
organismo oficial: os Centros de Operacdes de Defesa Interna — Destacamento de Operacdes e
Informagdes, mais conhecidos como “DOI-Codi”.’

Dentro da 16gica da DSN, a constitui¢do da ideia de “inimigo” pressupunha que
este (também caracterizado como subversivo ou terrorista) seria um sujeito sem direitos. Em

outras palavras, mesmo que estes “inimigos” fossem processados e condenados dentro de um

" PEREIRA. Op.cit,.p.51.
8 Dossié Ditadura: Mortos e Desaparecidos Politicos no Brasil (1964-1985). Comissdo de Familiares de Mortos e
Desaparecidos Politicos. Sao Paulo: Imprensa Oficial, 2009.p.21.
9
Idem.
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devido processo legal (o que ndo ocorria), ndo poderiam se manifestar contrariamente as
. . . . L . 10
praticas repressivas que lhe foram impostas durante a investigacio de seus crimes.
Segundo Anthony Pereira, as ditaduras instauradas no Cone Sul possuiram em

comum uma lealdade a defesa da seguranca nacional. Consoante o autor:

Todos eles (Brasil, Chile e Argentina) declaravam lealdade a defesa da “seguranca
nacional”, uma concepc¢do de conflito politico da época da Guerra Fria, que fundia
Estado e nacdo e obscurecia a distingdo entre agressdo interna e externa, guerra e
paz, atividades politicas comunistas € ndo comunistas e ataques armados contra o
Estado, por um lado, e discordancia e oposi¢des pacificas, por outro. Todos esses
regimes, num determinado momento, praticaram terrorismo de Estado, usando
sistematicamente da vigilancia, detencdes, torturas, assassinato e as vezes,
desaparecimento de seus préprios cidaddos. '

O medo como forma de dominacdo politica foi disseminado a partir de diversas
estratégias, baseadas em refinados métodos de terror fisico, ideoldgico e psicoldgico,
aprendidos através da assimilacido de outras experiéncias e do desenvolvimento de doutrinas

proprias. Nesse sentido, afirma Caroline Bauer que:

As estratégias podem ser entendidas como projetos, “condutas organizadas”, em seu
sentido consciente e racional, pois desta maneira, salienta-se que a utilizacdo do
terror como forma de dominag@o politica tratou-se de uma opcédo realizada pelos
civis e militares responsaveis pelas ditaduras, e ndo uma fatalidade ou imposicio
conjunturais. Esses projetos foram elaborados de acordo com as circunstancias
presentes no espaco de experiéncia desses agentes — as avaliacdes da realidade de
um mundo dividido pelo conflito ideolégico caracteristico da Guerra Fria, as
margens de acdo alternativas para o combate a subversdo e as condi¢des culturais,
politicas e sociais desses paises — visando determinados fins presentes no horizonte
de expectativas no momento de sua formulagio."

Durante muito tempo, a nog¢do de Terrorismo de Estado foi uma ilustre
desconhecida nos meios académicos, especialmente no Brasil. Contudo, a idéia de que o
Estado poderia, em periodos extraordindrios, governar mediante a intimidagao, utilizando-se,
para tanto, do monopdlio da violéncia, ja era analisada nos casos dos paises vizinhos como o
Uruguai. Nesse sentido, explica Enrique Padrés que

o Terrorismo de Estado (TDE) configura-se como modalidade essencialmente
distinta do terrorismo individual ou de grupos extremados ndo-estatais. Enquanto

este € responsabilidade de individuos que utilizam a violéncia de forma
indiscriminada para atingir e desestabilizar o Estado e a sociedade, o TDE se

""“BAUER, Caroline Silveira. Um estudo comparativo das prdticas de desaparecimento nas ditaduras civil-
militares argentina e brasileira e a elaboracdo de politicas de memoria em ambos os paises. Porto Alegre:
UFRGS, 2011. Tese (Doutorado em Histéria) — Programa de P6s-Graduacdo em Histdria, Instituto de Filosofia e
Ciéncias Humanas, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. p.69.

"PEREIRA. Op.cit., p.53.

"2 Ibid., p.43.
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fundamenta na l6gica de governar mediante a intimidacdo. Em suma, é um sistema
de governo que emprega o terror para enquadrar a sociedade que conta com o
respaldo dos setores dominantes, mostrando a vinculacdo intrinseca entre Estado,
governo e aparelho repressivo."”

Assim, a utiliza¢do do terror como forma de dominacdo politica foi utilizada ao
longo de mais de vinte anos em nosso pais. A acdo repressiva da ditadura brasileira ndo foi
desenvolvida somente contra militantes de organizag¢des clandestinas, mas contra toda forma
de oposicdo politica, tratando o inimigo “subversivo” como uma espécie de cancer que
precisava ser destruido a fim de restaurar a saide social." Fechar os olhos para tal fato e optar
pelo esquecimento € esquecer que condutas, ideias e fatos ndo deixam de existir na sociedade

Como afirma Caroline Bauer:

em um primeiro momento, mesmo com a existéncia de muitas vitimas diretas
indiretas, ndo havia conhecimento social sobre o terrorismo de Estado devido a
censura, a desinformacdo e a cultura do medo. Esse conhecimento foi ocorrendo a
medida que os processos de transi¢cdo politica foram se desenvolvendo e houve
maior liberdade de imprensa e recuperagdo da confianca por parte da cidadania,
junto a uma demanda da sociedade por saber o que havia ocorrido. No Brasil,
ocorreu o chamado “surto memorialistico”, com a publicacdo de uma série de
memorias de ex-militantes de organizacdes guerrilheiras, que retornavam do exilio
ou saiam das prisdes."”

a

A aplicag¢do do medo e do terror como forma de dominacao em um plano coletivo
desenvolveria nas sociedades comportamentos que podem ser chamados de amnésia social,
como resultado de processos conscientes ou inconscientes de evitar pensamentos sobre o
passado e sobre o futuro. As pessoas evitariam pensar sobre um passado porque temeriam ser
identificadas com a ordem deposta com os golpes de Estado; assim como sobre um futuro
incerto, que pressuporia o fim da ditadura instituida.'®

De acordo com dados retirados do Dossié Ditadura, desenvolvido pela Comissao

de Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos:

(...) cerca de 50 mil pessoas foram presas somente nos primeiros meses da ditadura;
hd, pelo menos, 426 mortos e desaparecidos politicos no Brasil (incluindo 30 no
exterior); um ndmero desconhecido de mortos em manifestacdes piiblicas; 7.367
indiciados e 10.034 atingidos na fase de inquérito, em 707 processos na Justica
Militar por crimes contra a seguranca nacional; 4 condenag¢des a pena de morte; 130

BPADROS, Enrique Serra. Como El Uruguay no hay...Terror de Estado e Seguranga Nacional Uruguai (1965-
1985): do Pachecato a ditadura civil-militar. Porto Alegre: UFRGS, 2005. Tese (Doutorado em Histéria) —
Programa de Pés-Graduacdo em Histéria, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre 2005. p.64.

" BAUER. Op cit.,p.66.

" Ibid., p.202.

' PEREIRA. Op. cit., p.72.
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banidos; 4.862 cassados; 6.592 militares atingidos; milhares de exilados e centenas
de camponeses assassinados e até o momento, 24.560 vitimas de perseguicdes por
motivos politicos foram anistiados.”

N3ao obstante esses niimeros e as experiéncias vivenciadas ao longo de vinte anos
de regime militar, o esquecimento do que ocorreu naquele periodo tornou-se algo aceito
socialmente no periodo democrético. No Brasil, esta foi a regra, como se constata nao apenas
a partir da promulgagdo da Lei n°. 6.683/79 (que ficou conhecida como Lei da Anistia), mas
diante da auséncia de politicas de memoria nos dez anos apds o fim do regime militar.

Para compreender este hiato, € preciso compreender que o apelo a memdria tem
sido encarado como temerdrio, uma vez que a razdo deveria suplantar as emocdes, tao

danosas ao racionalismo moderno. Como bem descreve José Carlos Moreira da Silva Filho:

nesse palco, a acdo humana € sem memodria, ela se inscreve no mesmo registro da
sociedade de consumo, mimetizando a crianga que mal desembrulha o presente novo
e ja sonha com o préximo, relegando os brinquedos abertos as pilhas de caixas mal
acomodadas no armadrio. Na sociedade de consumo, os bens sdo descartaveis e o
prazer que podem proporcionar tende a se esgotar tdo logo sejam adquiridos,
cedendo lugar a compulsdo de buscar mais itens a serem consumidos. O tempo
acaba se preenchendo totalmente com essa corrida ao prémio que sempre desloca o
ponto de chegada para o futuro imediato.'®

O autor tece comentarios muito pertinentes sobre a sociedade amnésica do século
XX, bem como sobre os impactos deste esquecimento no estudo acerca dos traumas do tltimo

século. Nesse sentido, ele analisa as consequéncias desta amnésia:

Como se verd depois, uma das conseqiiéncias mais funestas da amnésia autoritaria é
a repeticdo da violéncia, a continuagdo do uso da tortura como procedimento de
investigacdo das forcas de seguranca publica e a sua aceita¢do pela opinido publica.
Ademais, a elimina¢do brutal das mobilizagdes politicas durante 21 anos
representaram mais um fator decisivo para um forte apelo a apatia politica. Soma-se
a isto o claro reflexo do que foi chamado acima de p6s-modernismo hegemonico e
desesperado gerando um cendrio global de desinteresse pela politica.'’

Em contrapartida a esta amnésia coletiva, contudo, alguns conceitos t€ém sido
elaborados para que a memoria de eventos traumaticos nao seja esquecida. E nesse contexto

que surge a no¢ao de justica de transicao.

7 Dossié Ditadura, p.21.

'8 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Dever de memdria e a construcdo da historia viva: a atuacdo da
Comissdo de Anistia do Brasil na concretizacdo do Direito a Memdria e d Verdade. In: A ditadura de Seguranca
Nacional no Rio Grande do Sul — Historia e Memoria.Volume 4. 2 ed. Porto Alegre: Corag, 2010. p.51-52.

' SILVA FILHO. Op.cit., p.57-58.
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1.2 — Justica de Transicao: conceitos e consideracoes

Segundo José Carlos Moreira da Silva Filho®, justi¢a de transi¢do é um termo
recente, e que pretende indicar aspectos que passaram a ser cruciais a partir das grandes
guerras mundiais deflagradas no século XX: o direito a verdade e a memoria, a reparagdo, a
justica e o fortalecimento das instituicdes democraticas.

O conceito de justica de transi¢do surge nas ultimas décadas, decorrentes de
diversas experiéncias vivenciadas ao redor do mundo, em diferentes sociedades e contextos.
Em comum, pode-se dizer que todos vivenciaram a queda de regimes totalitdrios e de
ditaduras militares. A mudanga para regimes democréticos levanta a questdo: como lidar com
o passado repressivo?

Segundo Cecilia Macdowell Santos*, o termo transitional justice (justica de
transicdo) foi cunhado pela professora norte-americana Ruti Teitel em 1991, na época do
colapso do bloco comunista europeu e dos processos de redemocratizagdo na América Latina.

De acordo com Teitel, o dilema principal do debate referente a justica de transi¢ao
reside na compreensao do papel da justica em contextos politicos de transformacao, pois, em
periodos extraordindrios, a lei ndo deveria apenas manter a ordem e a estabilidade, mas, ao

contrério, deveria possibilitar a transformacdo necessaria. Em suas palavras:

O direito fica preso entre o passado e o futuro, entre um olhar retrégrado e um olhar
vanguardista, entre retrospectiva e prospectiva, entre o individual e o coletivo.
Portanto, a justica de transi¢cdo significa que a justica deve estar associada com seu
contexto politico. Transi¢des implicam em mudangas de paradigmas no préprio
conceito de justica: ademais, a funcdo do direito é profundamente e inerentemente
paradoxal. Em sua fung¢do social ordindria, o direito providencia ordem e
estabilidade, mas em periodos extraordindrios de sublevacdo politica, o direto
manteria a ordem enquanto permite a transformacdo. Portanto, na transicdo, as
instituicdes e predicados sobre o direito simplesmente nao podem ser aplicadas. Em
periodos dinamicos de fluxo politico, uma resposta legal gera um paradigma de um
direito transformador.”

A justica de transicdo possui diferentes faces: a justica criminal, historica,

reparativa e constitucional. A justica criminal de transicao é comumente identificada como a

“SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. O Julgamento da ADPF 153 pelo Supremo Tribunal Federal e a
incabada transi¢do democrdtica brasileira. Disponivel em< http://idejust.files.wordpress.com/2010/07/zk-adpf-
153.pdf.> Acesso em 30 de setembro de 2011.

ZISANTOS, Cecilia Macdowell. Mobilizacdo juridica, direitos humanos e memoria da ditadura. In:
Desarquivando a ditadura: memorias e justi¢a no Brasil. Volume II. Sdo Paulo: Ed Hucitec, 2009, p.476.
“TEITEL, Ruti. G. Transitional Justice. Oxford University Press, 2000. p. 6. Disponivel em:
<http://books.google.com/books?id=irSiMmUQXKEC&pg=PR3&hl=ptBR&source=gbs selected pages&cad=
3#v=onepage&q&f=false>. Acesso em 18 de novembro de 2011. Traducdo nossa.
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principal resposta a crimes sistematicos perpetrados por regimes ditatoriais. Tal concepgao,
entretanto, revela apenas uma face das diferentes respostas possiveis, de maneira que o papel
do direito ndo deve se resumir a sua esfera criminal, mas sim expandir seu alcance, buscando

deslegitimar o regime politico do passado. Neste sentido, Teitel afirma que:

O papel do direito em periodos de mudancgas politicas deve ser explorado e analisado
a partir de suas vdrias formas: punicdo, investigacao histdrica, reparagc@o, expurgos e
a elaboracdo de uma constituicdo. No debate acerca da justica de transi¢do, a
punicdo do antigo regime € freqiientemente defendida como sendo necessdria na
transicdo para a democracia. Iluminado é o papel operativo do direito para a
construcdo da transicdo. Estas praticas oferecem a possibilidade ndo sé de
deslegitimar o regime politico passado, mas de legitimar seu sucessor, estruturando a

oposicdo politica dentro da ordem democratizante.*

A justica de transicdo foi assim conceituada em documento produzido pelo

Conselho de Seguranca da ONU:

A nog¢do de “justica de transi¢do” discutida no presente relatério compreende o
conjunto de processos € 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 os responsaveis prestem contas de seus atos, que seja feita a justica
e se conquiste a reconciliacdo. Tais mecanismos podem ser judiciais ou
extrajudiciais, com diferentes niveis de envolvimento internacional (ou nenhum),
bem como abarcar o juizo de processos individuais, reparagdes, busca da verdade,
reforma institucional, investigacdo de antecedentes, a destrui¢do de um cargo ou a
combinagio de todos esses procedimentos.**

Segundo Marcelo Torelly”, a ideia de justica transicional funciona como
mediadora entre demandas insurgentes nos planos ético, politico e juridico, com vistas a
fomentar capacidade operacional de geracdo de mudangas nos contextos sociais concretos, de
modo que a consolidacdo democraitica se entrelace ao estabelecimento de uma forma de
organizacdo do Estado que, a um s6 tempo, seja democrética e de direito. Segue o autor
afirmando que:

a magnitude dos processos da justica transicional €, portanto, gigantesca, uma vez
que ndo trata simplesmente de promover reformas legais em uma ordem politica,
mas sim de alterar substancialmente os fundamentos de tal ordem, fundamentos
estes que ndo se alicercam exclusivamente em um ordenamento juridico, mas
também em uma cultura politica que se consolida combinando elementos

» TEITEL. Op.cit., p.6.

* NACOES UNIDAS — Conselho de Seguranga. O Estado de Direito e a justica de transicdo em sociedades em
conflito ou pés-conflito. Relatério do Secretario Geral S/2004/616. In: Revista Anistia Politica e Justica de
Transicdo, Brasilia, 2009, n.1, p.320-351.

25TORELLY, Marcelo D. Justica Transicional, memdria social e senso comum democrdtico: notas conceituais e
contextualizagdo do caso brasileiro. In: Repressio e Memdria Politica no Contexto Ibero-Brasileiro. Estudos
sobre Brasil, Guatemala, Mocambique, Peru e Portugal. Brasilia: Ministério da Justica, Comissdo da Anistia :
Oxford University, Latin America Centre, 2011. p.105.
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conscientes e inconscientes, origindrios das memdrias coletivas e individuais. Nesse
contexto de alta complexidade, a simples alteracdo formal das leis ndo € o suficiente
para garantir a consolida¢do de uma democracia substancial limitada exclusivamente
pelas garantias fundamentais originadas dos direitos humanos.*®

Partindo dos conceitos desenvolvidos por Teitel, Paulo Abrdo” afirma que o
processo de justica de transi¢do apds experi€ncias autoritdrias compde-se de pelo menos
quatro dimensdes: 1) a reparagdo; 2) o fornecimento da verdade e a construcio da memoria;
3) a regularizagdo da justica e o restabelecimento da igualdade perante a lei e 4) a reforma das
institui¢des perpetradoras de violacdes contra os direitos humanos.

De acordo com Abrao, o Brasil possui estdgios diferenciados na implementacio
de cada uma destas dimensdes, e muitas medidas t€m sido tardias em relagdo a outros paises.
No que se refere a ditadura civil-militar imposta no Brasil, pode-se afirmar tranquilamente
que a transi¢ao foi inadequada e incompleta. Ao contrario de outros paises da América Latina
que amargaram ditaduras no mesmo periodo, no Brasil ndao houve, por exemplo, uma
Comissdo da Verdade e -muito menos- a apuracdo e a responsabilizacdo penal dos agentes
publicos que cometeram crimes contra a humanidade. Nao € a toa que a violéncia empregada
pelas forcas de seguranga publica no pais continua sendo pritica comum e, com freqiiéncia,
aceita pela opinido publica.*®

A dimensao da reparacdo ocorre ainda durante a ditadura militar, uma vez que
presente na Lei n°. 6.683/79 (Lei da Anistia). Esta lei, além do perddo aos crimes politicos e
conexos, estabeleceu a restituicdo de direitos politicos aos perseguidos (o direito de se
inscrever em partidos politicos e de ser votado nas convengdes partidarias) e o direito de
reintegracdo ao trabalho para servidores publicos e civis e militares que haviam sido afastados
arbitrariamente.

Em 1988, o direito a reparacdo revestiu-se enquanto garantia constitucional, sendo
assegurado a amplos setores atingidos pela repressdo, ndo mais somente ao setor piblico. No
governo Fernando Henrique Cardoso foram implantadas as comissdes de reparagdo, sendo a
primeira a Comissdo Especial de Mortos e Desaparecidos Politicos, limitada ao

reconhecimento do Estado por mortes e desaparecimentos e a localizacdo dos restos mortais

* TORELLY. Op cit., p.106.

27ABRAO, Paulo; ORELLY, Marcelo D. As dimensdes da Justica de Transicdo no Brasil, a eficdcia da Lei da
Anistia e as alternativas para a verdade e a justica. In: A anistia na era da responsabilizacdo: O Brasil em
perspectiva nacional e comparada. Brasilia: Ministério da Justica, Comissdo da Anistia : Oxford University,
Latin America Centre, 2011. p.215.

#SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. O Julgamento da ADPF 153 pelo Supremo Tribunal Federal e a
incabada transi¢do democrdtica brasileira. Disponivel em http://idejust.files.wordpress.com/2010/07/zk-adpf-
153.pdf. Acesso em 30 de setembro de 2011.
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(Lei n°. 9.140/95)”. A segunda foi a Comissdo de Anistia, direcionada a reparar os atos de
excecdo, incluindo torturas, prisdes arbitrarias, demissdes e transferéncias por razdes
politicas, compelimentos a clandestinidade e ao exilio, banimentos, expurgos estudantis e
monitoramentos ilicitos (Lei n°. 10.559/02).

A Lei n°. 10.559/02%, consoante Abrdo, prevé duas fases procedimentais para o
cumprimento do mandato constitucional de reparacdo: a primeira, a declaragdo da condi¢do de
anistiado politico pela verificagdo dos fatos previstos nas situagdes persecutorias
discriminadas na lei. Esta declaracdo € ato de reconhecimento ao direito de resisténcia dos
perseguidos politicos e também de reconhecimentos dos erros cometidos pelo Estado contra
seus concidaddos. A segunda € a concessdo de reparacdo econdOmica, cujos critérios seriam
compativeis com a pratica persecutéria mais recorrente.”

A partir do governo Lula, a politica de reparacdo se expande, agregando uma
gama de mecanismos de reparagdo simbdlica, como o projeto “Direito a Memoéria e a
Verdade”, que faz o registro oficial das mortes e desaparecimentos, o projeto “Marcos da
Memoria” e as “Caravanas da Anistia”, que realiza julgamentos publicos da histéria e pedidos
oficiais de desculpas as vitimas. Além disso, o projeto “Memorias Reveladas” e a modificagcdo
e transferéncia da documentacdo do periodo para Arquivos Publicos buscam possibilitar o
estudo de eventos ocorridos aquela época. Estes projetos, portanto, visam a implementar um
outro ramo da justi¢a de transi¢do, que diz respeito ao fornecimento da verdade e a constru¢do
da memoria

Sinteticamente, percebemos que a dimensao reparatdria da justica de transi¢ao e o
de constru¢do da memoéria tem tomado um rumo bem definido nos ultimos quinze anos.
Contudo, muito deve ser feito e para que se possa encarar o passado de maneira satisfatoria e
justa, a reparacao simbdlica e financeira ndo sera suficiente. A luta pela concretizacdo de
todas as dimensdes da justica de transi¢do tem ocorrido a margem do Estado, através da luta
nao s6 daqueles que sofreram as mazelas da ditadura, direta ou indiretamente, mas também de
pessoas que, mesmo ndo tendo vivido naqueles tempos sombrios, lutam por uma sociedade na
qual justica ndo seja apenas uma palavra indcua.

Entender como a sociedade brasileira aceitou — e aceita — o esquecimento de um

periodo tdo recente e importante de sua histéria é questdo tdo complexa que uma simples

* Disponivel em: <http:/www.jusbrasil.com.br/legislacao/104145/1ei-9140-95>. Acesso em 27 de setembro de
2011.

* Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L.10559.htm>. Acesso em 30 de setembro de
2011.

3' ABRAO, Paulo; TORELLY, Marcelo D. Op.cit., p.218-219
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pesquisa como esta ndo conseguiria abarcar. O que ndo pode ser aceito, todavia, € a visdo de
que o brasileiro possui uma indole cordial, utilizando-se de uma nocdo desenvolvida por
Sergio Buarque de Holanda e que, em virtude disso, procura resolver seus problemas sem

violéncia, de maneira “civilizada”.*?

A respeito do “homem cordial”, bem explica Zilda Marcia Gricoli lokoi:

Esta postura foi definida por Holanda (1990) como o fardo do “homem cordial” que
paira como um corvo sobre as disputas por direitos e ameaca o aprofundamento
democritico, mantendo, ao longo dessa histéria de conflitos e de sangue, uma
representacdo de passividade e de conciliacdo pelo alto. Restritiva & extensdo dos
direitos humanos aos sujeitos das classes sociais proletarizados, a conciliagdo se
coloca especialmente contra os pobres, nativos e negros. Hoje, mais do que ontem, é
preciso analisar os impactos desta determinacdo histérica e cultural, pois, ao seu
lado, sobrevivem os limites e a fragilidade do Estado-Nacdo nesta era do
globalismo.™

Embora nido possamos adentrar nos motivos pelos quais a transi¢ao no Brasil se
mostra lenta, ainda mais se comparada com paises vizinhos, devemos compreender que os
obstaculos para a concretizagdo da dimensao da puni¢@o (justica criminal) advém, em parte,
dessa visdo conciliatéria que foi historicamente — e juridicamente — imposta a sociedade
brasileira.

Nesse sentido, a critica de Cecilia Macdowell a respeito da justica de transi¢ao se
mostra muito pertinente. Segundo a autora, a concepg¢do desta apresentaria limitacdes tedricas
e analiticas, entre elas a dificuldade de determinar com precisdo o inicio € o fim de um

periodo de transic¢ao.

Os processos de redemocratizacio sdo mais descontinuos do que a literatura sobre a
justica de transi¢@o parece indicar. O Estado € pouco problematizado nesta literatura,
como se a atuacdio e a cultura de seus diversos setores fossem orientados para um
mesmo fim — o da “justica de transicdo” — nos chamados periodos de “transicdo
politica”. Além disso, a mobilizacdo juridica em torno da responsabilidade do
Estado pelas violagdes aos direitos politicos e pelo resgate da memdria politica ndo
se restringem aos periodos de transi¢do, como demonstram os casos encaminhados a
CIDH (Corte Interamericana de Direitos Humanos).34

No caso brasileiro, a longa durac¢do da ditadura civil-militar brasileira, conforme
Caroline Bauer™ contribuiu para a permanéncia da burocracia de Estado e do sistema judicial.

Essa institucionalizag@o contribuiu para dificultar a estigmatizag¢ao da ditadura. Neste sentido,

32 Para corroborar tal visdo, ver voto do Ministro Cezar Peluso na ADPF 153, citado em SILVA FILHO, José
Carlos Moreira da. Disponivel em: < http://idejust.files.wordpress.com/2010/07/zk-adpf-153.pdf>. Acesso em 04
de outubro de 2011.

3 TOKOI, Zilda Marcia Gricoli. A longa tradicdo de conciliacdo ou estigma da cordialidade. In: Desarquivando
a ditadura: memdrias e justica no Brasil. Volume II. Sdo Paulo: Hucitec, 2009. P.502.

* SANTOS, Cecilia Macdowell. Op cit., p.477.

¥ BAUER. Op cit., p.232-233.
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as politicas de memoria que se pretendiam teriam que ser implementadas por agentes estatais
que poderiam se identificar ideologicamente com a ditadura, criando uma resisténcia e,
conseqiientemente, contribuindo para a dilui¢io da memoria sobre os “anos de chumbo”.

De acordo com Paulo Abrido, a sucessdo de regimes repressivos que avassalaram
o continente entre meados da década de sessenta e oitenta ainda ndo foi tratada de forma
sistemética por nenhum regime democratico em processo de afirmacdo do continente. Isso se
justifica em parte porque todas as transicdes politicas para a democracia foram feitas sob
compromissos, mas também porque a democracia se expandiu mais como “forma” do que
como “substancia”. Nenhum dos regimes foi derrotado ou derrubado por movimentos
revoluciondrios, logo, os valores que sustentaram as ditaduras ainda s3o aceitos como
“razodveis” para o contexto da Guerra Fria.

No caso brasileiro, diferentemente do que ocorreu em paises vizinhos, nada foi
feito para depurar os 6rgdos de seguranca. Aqui, policiais socializados em um senso comum
antidemocratico onde o poder de policia era sem limites, ndo apenas seguem na ativa como
participam da formac@o de novos recrutas. A violéncia no Brasil, segundo Torelly, faz um
incalculdvel nimero de vitimas: considerando apenas as duas maiores cidades do pais, Rio de
Janeiro e Sdo Paulo, tem-se que, entre os anos de 2003 e 2009 foram mortas 11.010 pessoas
em acOes policiais, situacdo denunciada por organismos internacionais como de provdveis
execugdes extra-judiciais.”

O fato das violagdes de direitos humanos cometidas em nome do Estado durante o
regime militar jamais terem sido apuradas e, ainda, ter-se buscado impor esquecimento

daqueles fatos, guarda relacdo com esta conjuntura, de acordo com Torelly. Consoante o

autor:
Para que se tenha uma ideia, dos dezesseis paises latino-americanos que viveram sob
regimes nao-democrdticos desde a década de 1970, apenas Brasil, Republica
Dominicana, Equador e Nicardgua ndo tiveram qualquer tipo de comissdo oficial
para a apuragdo de fatos.”
Como bem aponta Paulo Sérgio Pinheiro, no preficio da obra Ditadura e
Repressao,

% ABRAO, Paulo; TORELLY, Marcelo D. Meméria Historica, justica de transicdo e democracia sem fim. In:
Repressdo e Memoria Politica no Contexto Ibero-Brasileiro. Brasilia:Ministério da Justi¢ga, Comissdo da Anistia :
Oxford University, Latin America Centre, 2011, p.18.

7 HUMAN RIGHTS WATCH. Forca Letal — Violéncia policial e Seguranca Piblica no Rio de Janeiro e em Sdo
Paulo. Disponivel em: < http://www.estadao.com.br/especiais/2009/12/brazil1209ptwebwcover.pdf>. Acesso em
25 de outubro de 2011. p.112.

38 TORELLY, Marcelo D. Op cit., In: Repressao e Memdria Politica no Contexto Ibero-Brasileiro. Estudos sobre
Brasil, Guatemala, Mogambique, Peru e Portugal. p.113.
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De certo modo, parece que ficamos ofuscados pela suspensdao dos aspectos mais
evidentes da legalidade autoritdria (como a legislacdo de seguranca nacional e a
competéncia militar para o exame de crimes civis) e deixamos de perceber outras
manifestagdes de mau funcionamento do sistema judicidrio fundadas nos fendmenos
examinados. Sem negar o imenso valor da inexisténcia de julgamentos politicos ou
de presos politicos, na consolidagdo da ditadura, os pobres e os membros
marginalizados da sociedade t€m sido sistematicamente alvos do mau tratamento do
sistema judicial como um todo (Judicdrio, policia, prisdes) pelo uso ilegal e

arbitrdrio da forca, em flagrantes violacdes dos direitos humanos, como na
» 39

“legalidade autoritdria”.

A dimensdo da justica de transicdao que diz respeito a regularizacdo da justica e o
restabelecimento da igualdade perante a lei estd diretamente relacionada a um conceito que
serd vital para o desenvolvimento do presente trabalho: o direito a verdade, a memdria e a
justica. Sinteticamente, este direito refere-se a necessdria apuracdo dos fatos ocorridos em
periodos repressivos e autoritarios, especialmente em ditaduras e totalitarismos, demarcando a
necessidade de um amplo acesso aos documentos publicos. Infelizmente, a persecucdo penal
de agentes publicos que cometeram crimes no periodo ditatorial se mostra inviabilizado em
razdo da Lei n°. 6.683/79.

O senso comum encara a Lei n°. 6.683/79 (que anistiou todos os crimes politicos e
conexos a estes, cometidos entre setembro de 1961 e agosto de 1979) como fruto de um
acordo de ambos os lados, parte relevante de um periodo conhecido como abertura lenta e
gradual. Dentro desta légica de abrandamento do regime ditatorial, teria surgido o movimento
pela anistia ampla, geral e irrestrita e, conseqiientemente, a malfadada Lei da Anistia.

No ano de 1974 iniciou-se um processo que iria evidenciar de modo crescente a
insatisfacdo social com a continuidade do regime de forca. Em 1975, € desencadeada a
campanha pela Anistia, com o lancamento do Manifesto da Mulher Brasileira pelo
Movimento Feminino pela Anistia. Neste contexto, fervilhava a mobilizag¢do sindical no ABC
paulista e ressurgia a Unido Nacional dos Estudantes (UNE). Em 1978, criaram-se os Comités
Brasileiros de Anistia.

Entretanto, o que muitos esquecem (inclusive os ministros do STF, como veremos
adiante) é que, a esta altura, a resisténcia armada ja havia sido brutalmente eliminada. A
repressao passou, entdo, a mirar preferencialmente nos setores de resisténcia ndao armados. A
idéia de uma transi¢@o sem violéncia mostra-se risivel: de acordo com Heloisa Greco, de 1977

a 1981 aconteceram cerca de 100 atentados por todo pais.*” O terrorismo de Estado também

*“PEREIRA. Op. cit., p.13.

“*GRECO, Heloisa. Dimensées Fundacionais da luta pela Anistia. 2009. Tese de Doutorado — Curso de P6s-
Graduacdo das Faculdades de Filosofia e Ciencias Humanas da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo
Horizonte. p.53.
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continuava ativo nos assassinatos do jornalista Vladimir Herzog e Manoel Fiel Filho nas
dependéncias do DOI-Codi em Sdo Paulo. No final de 1978 acontece em Porto Alegre o
seqiiestro dos uruguaios Lilian Celiberti e Universindo Dias, no contexto da Operacao
Condor.

Em 22 de agosto de 1979, o projeto de anistia mais ampla, o do MDB, foi
derrotado por 209 votos contrarios € 194 a favor. Em seguida, ocorreu a votacdo da emenda
Djalma Marinho, cuja redag@o era mais clara e possibilitava uma anistia mais abrangente, mas
foi igualmente derrotada por 206 votos contrarios contra 201 a favor. Assim, apesar da
pequena margem de votos entre as propostas, o Congresso aprovou o projeto de anistia
sugerido pelo presidente Jodo Figueiredo.*'

O ambiente, portanto, estava longe de ser suave. A ideia de que a Lei n°. 6.683/79
surgiu a partir de um acordo no qual as partes encontravam-se em pé de igualdade é

z

impensavel. O que esta lei representa € aquilo que Daniel Aardo Reis chama de “véu da

impunidade”*

e que caracteriza um obstaculo a concretizacdo do direito a justica.

Cabe salientar que a anistia € um instituto penal que tem o propdsito de encobrir
todas as caracteristicas delituosas de certos fatos penalmente repreensiveis que foram
anteriormente impostas. Como bem explica Lucia Elena Arantes Ferreira Bastos®, a anistia
extingue tanto a acdo quando a condenacdo, podendo vir antes ou depois da pena imposta.
Retroage para alcancar o crime e tem a capacidade de fazer desaparecer as suas conseqiiéncias
penais.

E exatamente em razdo desta anistia, prevista na Lei n°. 6.683/79, que nao existem
no Brasil julgamentos relativos aos agentes perpetradores de violagdes aos direitos humanos
durante a ditadura militar. Diante desta constatacdo e diante das obrigacdes assumidas pelo
Brasil em compromissos internacionais, a Comissdao de Anistia do Ministério da Justica
promoveu a audiéncia publica Limites e possibilidades para a responsabilizacdo juridica dos
agentes violadores de direitos humanos durante o estado de exce¢do no Brasil, ocorrida em
31 de julho de 2008. Segundo Abrdo, foi a primeira vez que o Estado Brasileiro tratou
oficialmente do tema, quase trinta anos apds a Lei da Anistia.

Esta audiéncia publica foi um marco importantissimo para a luta pela memoria do

periodo da ditadura e através do direito, pois a partir deste momento, diversas instituicoes

4 Dossié Ditadura, p.23.

> Disponivel em: < http://www.dhnet.org.br/denunciar/tortura/textos/aarao.htm>. Acesso em 28 de outubro de
2011.

43 BASTOS, Lucia Elena Arantes Ferreira. A Anistia brasileira em comparagcdo com as da America latina. In:
Desarquivando a ditadura: memorias e justi¢a no Brasil. Volume II. Sdo Paulo: Ed Hucitec, 2009, p. 386.
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uniram forcas. Fator relevante de ser salientado é que nesta audiéncia, participaram a Ordem
dos Advogados do Brasil, a Associacao dos Juizes pela Democracia, o Centro Internacional
pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL), a Associacdo Brasileira dos Anistiados
Politicos (ABAP) e a Associacdo Nacional Democratica Nacionalista de Militares (ADNAM),
instituicdes que viriam a integrar como partes ou interessados no processo que serd objeto de
estudo neste trabalho: a Argiii¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 153.*

A importancia desta agdo judicial para a concretizagdo do direito a justica é
grandiosa. Veremos a seguir que ela é resultado de uma longa caminhada, trilhada por
diversos protagonistas e que, embora a controvérsia juridica tenha atingido seu dpice com esta
acdo (uma vez que o Supremo Tribunal Federal é a instincia mais alta do Poder Judicidrio

brasileiro) a busca pela regularizacao da justi¢a é uma luta anterior a sua interposicao.

“ ABRAO, Paulo; TORELLY, Marcelo D. Op cit., p.226.
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2- CAMINHO TRILHADO NA JUSTICA BRASILEIRA: PANORAMA E
PERSONAGENS

E era sempre a noite — as prisoes eram sempre a noite. O siibito arranco ao
sono, a mdo rude sacudindo o ombro, as luzes ferindo os olhos, o circulo de
caras implacdveis em torno da cama. As pessoas simplesmente
desapareciam, sempre durante a noite. O nome do cidaddo era removido
dos registros, suprimida toda mencdo dele, negada sua existéncia anterior, e
depois esquecido. Era-se abolido, aniquilado, vaporizado era o termo
corriqueiro.”

A experiéncia cotidiana de conviver com a auséncia-presenga e existéncia-
inexisténcia dos desaparecidos politicos marcou — e ainda marca — as sociedades do Cone Sul.
O desaparecimento como um crime continuo — porque nunca se concretiza como vida ou
como morte — e suas conseqiiéncias individuais e coletivas, como a impunidade, dao a falsa
impressao de que o passado sobre essas ditaduras é um passado que nao passa, que fica em
suspenso. Os resultados desta experiéncia ndo se extinguiram com a mudanca do regime
politico, e ndo se mantiveram restritos aos que sofreram direta ou indiretamente essas
estratégias, mas foram transmitidos as geracdes subseqiientes.

O desaparecimento assegurou ndo somente o assassinato fisico e simbdlico de
pessoas desvinculadas de qualquer militancia, opositores politicos e integrantes de grupos
guerrilheiros, como também foi um fator determinante para a intimidagdo e a submissao de
setores da sociedade, atingidos direta ou indiretamente pela multiplicacao de seus efeitos. Nao
se tratou de uma guerra convencional, mas de uma guerra total e psicoldgica que adotou o
desaparecimento como politica de elimina¢do da dissidéncia.

Neste capitulo, trataremos da questdo dos mortos e dos desaparecidos pela
ditadura civil-militar brasileira e suas conseqiiéncias juridicas no Judicidrio ao longo das

altimas décadas.

* ORWELL, George. 1984. 29.ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 2005.p.20-21.
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2.1- A questao dos mortos e dos desaparecidos pela ditadura civil-militar no periodo

democratico

Segundo Alexandra Barahona de Brito, “a justica transicional ndo é um evento

isolado, que acontece apenas uma vez € ndo se repete mais; € sim um processo que vai se

adaptando as condi¢des do momento e as mudancas que vao evoluindo ao longo do tempo™*.

Podemos verificar que esta assertiva estd correta ao analisarmos a longa caminhada que tem
levado o Brasil mais pr6ximo a uma justi¢a de transicao efetiva.

Como visto, o periodo da ditadura civil-militar foi marcado pela dinamica de
préticas que oscilavam entre esconder e mostrar a violéncia da repressdo politica, mesclando a
intencdo de se legitimar, ocultando a tortura institucionalizada do regime, com a necessidade
de difundir o medo, forjando casos exemplares. Esse controle existiu desde o inicio da
ditadura, mas se consolidou na década de setenta.

De acordo com Janaina Teles, a quantidade de oposicionistas mortos ou
desaparecidos, formados na maioria de liderangas politicas ou quadros da luta armada, indica

a seletividade da repressao politica brasileira. Conforme a autora:

Na conducdo da repressdo politica prevaleceu a centralizagdo e a hierarquia militar
(Martins Filho, 2004, p. 114). Esta centralizagdo esteve presente na sua fase
clandestina, a que utilizou casas de tortura em diversos estados como a Casa da
morte, em Petrépolis (RJ), escondidas dos olhos da populagdo, quanto naquela que
fez uso de cemitérios ptiblicos, como o de Perus, em Sdo Paulo (SP), para enterrar
dissidentes assassinados com nomes falsos.

Estes mecanismos passaram a ser sistematicamente utilizados no inicio de 1971. As
valas comuns — onde foram enterrados indigentes, vitimas do Esquadrdo da Morte, e
militantes politicos assassinados sob tortura — existiram pelo menos em trés
cemitérios do Rio de Janeiro e em Recife. O aumento da quantidade de
desaparecidos entre os anos de 1972 e 1973 e, principalmente, durante o periodo do
governo de Ernesto Geisel, procurou garantir-lhe a representagdo de moderado, a
forma encontrada para lidar com os problemas de legitimidade enfrentados pela
ditadura, em grande medida, relacionados a repercussdo das dentncias
internacionais de abusos aos direitos humanos e ao declinio do “milagre
econdmico”.’

Para Caroline Bauer, as origens da prética de desaparecimento na América Latina
podem ser encontradas na doutrina francesa da guerra revoluciondria e na teoria
estadunidense de contra-insurgéncia e guerra de baixa intensidade. Ambas partem do

pressuposto de que os inimigos a serem enfrentados ndo constituem exércitos convencionais,

% BRITO, Alexandra Barahona de.Justica Transicional e a politica da memdéria: uma visdo global. In: Revista
Anistia, Politica e Justi¢a de Transi¢do. Ministério da Justica, n. 1 (jan/jun 2009) — Brasilia, 2009. p.71.

*" TELES, Janaina de Almeida. A luta dos familiares de mortos e desaparecidos politicos. In: Desarquivando a
ditadura: memérias e justica no Brasil. Volume I. Sdo Paulo: Hucitec, 2009. p.155.
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estando infiltrados na populacdo e, por isso, diferenciando esta guerra dos conflitos
convencionais.*

No Brasil, através do relatério Brasil: Nunca Mais, sabe-se que houve 7.367
acusados judicialmente e 10.034 atingidos na fase de inquérito, mas somente nos primeiros
meses da ditadura, estima-se em 50 mil os presos politicos. Por fim, existem os seqiiestrados
que permanecem na condi¢do de desaparecidos até os dias de hoje.

Muitos seqiiestros eram realizados sob a aparéncia de prisdes efetuadas pelos
orgdos do aparato repressivo. Quando realizados sem mandado judicial, tais prisdes se
caracterizavam pela ilegalidade.

Nesse sentido, afirma Bauer que

o seqiiestro como método de detencdio compunha as estratégias de implantacido do
terror das ditaduras civil-militares de seguranca nacional de forma bastante similar.
Caracterizavam seu acionar o anonimato dos executores, a utilizacdo da violéncia
fisica e verbal e, em alguns casos, a apropriacdo de bens dos seqiiestrados. A partir
dos depoimentos de pessoas que foram seqiiestradas e sobreviveram aos demais
estdgios dessas estratégias, percebe-se que o seqiiestro foi uma normativa, uma
conduta de a¢do disseminada aos agentes repressivos para que fosse utilizado como
forma de detencao.

Esta metodologia possuia bastante eficicia dentro das estratégias de implantagdo do
terror nestes paises, porque, além de gerar o terror na vitima, em seu entorno e na
sociedade como um todo, garantia a desvinculacdo entre essa préitica e o aparato
repressivo do Estado, e, por conseqiiéncia, garantia, também, a impunidade, através
da negativa oficial em reconhecer sua responsabilidade sobre estas acdes
repressivas.®

Seria de se esperar que com a promulgacdo da Lei da Anistia e com a transi¢ao
para a democracia, aqueles que se encontravam desaparecidos — na concepc¢ao dos militares,
ou seja, que estavam na clandestinidade, exilados ou presos — reaparecesse, 0 que nao ocorreu
na maioria dos casos.

Ainda em 1979, poucos meses apds a promulgacdo da Lei n°. 6.683, os familiares
elaboraram, pela primeira vez, uma listagem das pessoas desaparecidas. Apenas em 1984 o
dossié contendo os nomes dos desaparecidos foi publicado pela Assembléia Legislativa do
Rio Grande do Sul. De acordo com este documento, no final da ditadura civil-militar
brasileira, contabilizava-se 339 mortes e 144 desaparecimentos. Estes nimeros variaram
conforme os anos passaram, até que, em 2009, o Dossié foi publicado novamente, agora com
o nome de Dossié Ditadura: mortos e desaparecidos politicos no Brasil (1964-1985),

contando com os nimeros de 237 mortos e 159 desaparecidos, sendo que desde 1996 foram

“ BAUER. Op cit.,p.75.
¥ Ibid., p.100.
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registrados 69 novos casos. No exterior, hd 30 casos, incluindo os que se suicidaram em
conseqiiéncia da tortura ou sofreram algum tipo de acidente. Nao constam nestes dados os
camponeses que morreram em conflitos pela terra, que variam entre 1.188 a 1.781 no periodo
de 1964 a 1986. Também nao estdo incluidas as mortes ocasionadas pelo Esquadrao da
Morte.”

A censura, a desinformacdo e a convivéncia e cumplicidade dos o6rgdos de
informacdo e do aparato repressivo, protegiam os perpetradores dos desaparecimentos. A
promulgacdo da Lei da Anistia concretizou e legalizou essa impunidade, sob o argumento da
ideologia da reconciliacdo e em conjunturas em que o medo ainda era utilizado como forma
de dominagdo politica. Aqueles que procuravam informagdes sobre o ocorrido no periodo
ditatorial e sobre violacdes aos direitos humanos cometidos eram (e continuam sendo)
chamados de revanchistas.”'

Nesse sentido, bem aponta Carla Rodeghero:

0 mais tragico, porém, é que a vitdria da anistia esquecimento nio se deu apenas
pela maioria que o governo dispunha no Congresso, em agosto de 1979. A
consolida¢do da amnésia foi resultado de posturas assumidas pela propria oposicao
ao Regime e pela sociedade como um todo, depois da aprovacdo da lei.
Contribuiram, para isso, os discursos de militares, autoridades civis e da grande
imprensa que diziam que o tema da tortura era intocdvel depois da anistia
(considerada) reciproca. Quem tocasse em temas como esse, estaria sendo
revanchista. O préprio movimento pela anistia teria sido um tanto culpado pela
vitéria do esquecimento, por difundir a ideia de que a sociedade como um todo tinha
lutado contra a Ditadura, quando, na verdade, o Regime teve um consideravel apoio
popular.”

Na perspectiva de Hannah Arendt, que se debrugou a estudar os regimes
totalitarios, a diferenca entre estes e os regimes ditatoriais € que nestes os crimes que sao
cometidos se dirigem contra inimigos declarados do regime no poder, enquanto que naqueles
os crimes dizem respeito as pessoas que eram “inocentes”’, mesmo sob a 6tica do partido no
poder, como na Alemanha nazista; razdo pela qual o terror de Estado, embora comum aos
regimes totalitdrios e autoritarios, € mais facilmente identificivel nos primeiros. A ditadura

militar que se instaurou no Brasil com o golpe de 1964 pode ser classificada como um regime

» BAUER. Op cit., p.150.

1 Ibid., p. 166

52RODEGHERO, Carla. S. A anistia entre a memdria e o esquecimento. Disponivel em:
<http://www.unisinos.br/publicacoes_cientificas/images/stories/pdfs historia/V13n2/art03_rodeghero.pdf>.
Acesso em 13 de novembro de 2011.
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autoritdrio, motivo pelo qual encarar o passado e aceitar que houve terrorismo de Estado no
Brasil parece, por vezes, tarefa impossivel.”

O que podemos verificar, ao longo desses mais de vinte anos de governos
democraticos, é que a questdo acerca dos desaparecidos politicos e dos crimes contra os
direitos humanos cometidos no periodo ditatorial foi — e permanece — uma ameaga ao
“consenso” construido no final da década de setenta. Entretanto, € de se perguntar até que
ponto uma democracia pode silenciar a respeito de um passado irrefletido. Nesse sentido,

aponta bem Edson Teles:

Torturar e matar para depois desaparecer com os corpos foi um dos primeiros atos
de memoéria da ditadura. A presenca dos desaparecidos politicos na vida publica
brasileira é a muda marca da democracia em relagdo a sua heranca autoritdria. O
siléncio ndo € uma substincia, algo coisificado, mas uma relacdo. O silenciar para
ocultar aquilo que ndo é facil falar é apenas um aspecto da meméria brasileira.
Politicamente falando, no Brasil o siléncio parece indicar o abandono da
responsabilizagdo por um discurso — o de que houve crimes contra a humanidade e
os criminosos deveriam ser punidos por isso.™*

2.2- O direito e a repressao politica

Segundo pesquisa desenvolvida por Anthony W. Pereira, a judicializacdo da
repressdo desempenhou papel importantissimo para manter aquela que seria uma das
ditaduras mais estdveis e longas do continente sul-americano.

A judicializagdo da repressdao brasileira corresponde a um movimento de
contestacdo judicial da Doutrina da Seguranca Nacional. No Brasil, diferentemente do que
ocorreu em outros paises, houve a possibilidade de se discutir perante o Poder Judicidrio a
interpretacdo e o alcance das leis de seguranca nacional, com a andlise dos atos pelos quais
eram acusados os dissidentes politicos e a sua subsun¢do as normas da Seguranca Nacional.

De acordo com o autor:

dos trés casos (Argentina, Chile e Brasil) os tribunais militares brasileiros tinham os
procedimentos mais lentos e mais publicos, e davam aos réus e a seus apoiadores na
sociedade civil o maior espagco de manobra dentro do sistema. Eram tribunais
militares de tempos de paz que ja existiam antes da criagdo do regime militar. O
regime nunca suspendeu a Constitui¢do anterior in foto. Ao invés disso, ele passou

>SANTOS, Roberto Lima, FILHO, Vladimir Brega Filho. Os reflexos da “judicializacdo” da repressao politica
no Brasil no seu engajamento com os postulados da justica de transigcdo. In: Revista Anistia Politica e Justica de
Transicdo. N.1. Brasilia: Ministério da Justica, 2009. p.152.

54TELES, Edson. Politicas do siléncio e interditos da memoria na transicdo do consenso. In: SANTOS, Cecilia
Macdowell; TELES, Edson, TELES; Janaina de Almeida (orgs). Op.cit., p.586.
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por cima dela seletivamente por meio da edi¢do de atos institucionais isentos de
. e+ 4+ .« 155
apreciacgdo judicial.

Como bem aponta Pereira, durante a repressdo politica, o Poder Judicidrio no
Brasil acabou sendo um brago auxiliar do regime ao aplicar as leis e encampar a ideologia da
Seguranca Nacional, embora em certas oportunidades tenha reagido ao abuso da supressao de
certas garantias constitucionais. A énfase na legalidade, ainda que construida de forma
casuistica, e a conseqiiente preservacdo do Judicidrio em funcionamento, embora tolhido e
supervisionado pelo poder militar, se explicam pela prépria natureza do regime ditatorial.

Para o brasilianista, as diferentes caracteristicas dos sistemas legais sdo moldadas,
em parte, pela histéria de cooperacdo e do antagonismo existente entre duas organizagdes
estatais de primeiro escaldo: alto oficialato das Forgcas Armadas e poder Judiciario.” Para ele,
havia mais cooperagdo e mais consenso no Estado brasileiro que no argentino ou chileno. Tal
constatacdo, inclusive, explicaria a maior estabilidade da ditadura brasileira, bem como os
nimeros reduzidos de mortes e desaparecimentos, quando comparados com o0s paises

vizinhos. Entretanto, ele afasta a ideia ““senso comum” de uma “ditabranda”.

Nao significa dizer que a ditadura brasileira tenha sido uma “ditabranda”. Uma
maneira sensata de definir ditadura é como um governo que ndo ¢é limitado
constitucionalmente. Os governantes assumem o poder de forma inconstitucional,
conferem a si proprios poderes de excecdo para lidar com uma suposta situagdo de
emergéncia e permanecem no poder por quanto tempo lhe parecer conveniente, uma
vez que apenas eles t€ém competéncia para revogar os poderes de excecdo. Todas
essas condigdes se aplicam ao regime militar brasileiro. Os poderes da ditadura eram
extraordindrios, especialmente em fins de 1968 e em 1978. Sob sua custddia,
milhares de pessoas foram torturadas e houve centenas de mortos e desaparecidos.
Além do mais, o golpe brasileiro de 1964 influenciou os acontecimentos
subseqiientes no restante da América Latina, abrindo caminho para golpes na
Argentina, no Chile e no Uruguai. Documentos recém abertos ao publico pelo
governo dos Estados Unidos sugerem ainda que o regime militar brasileiro deu
auxilio aos conspiradores nos meses que antecederam o golpe chileno em 1973, acdo
essa que levou a milhares de mortes. Nem de longe € possivel afirmar que o regime
militar tenha exercido o poder de forma branda.”’

A variacdo da forma institucional da repressdo autoritiria vai influenciar em
amplitude e intensidade a resisténcia aos desafios de mudangas com a restauracdo da
democracia, repercutindo de maneira significativa nas tentativas do novo governo de engajar-

se na justica de transi¢do. Segundo Pereira:

»PEREIRA, Anthony W. Sistemas Judiciais e repressdo politica no Brasil, Chile e Argentina. In: SANTOS,
Cecilia Macdowell,;TELES, Edson, TELES; Janaina de Almeida (orgs). Op.cit.,p.204.

% PEREIRA. Op.cit.,p.26.

7 Ibid, p. 26-27.

30



Elites judiciais e militares constituem grupos de status corporativo. Um grupo de
status € um conjunto de pessoas que compartilham um pleito efetivo a estima social
com base em estilo de vida, educag¢do formal e capacitagdo ou tradi¢cdes (Weber,
1978, pp.305/07). Os militares e o judicidrio tem cada um sua organiza¢do poderosa
no interior do aparato estatal que protege seu monopodlio de certas funcdes
importantes. Dada sua posi¢do estratégica dentro do Estado, os militares e o
judicidrio podem influenciar fortemente o desenvolvimento e aplicacdo da lei sob
regimes autoritarios.”

Em razao desse contexto, o Brasil foi o pais que viveu menos justica de transicao
apés a transicdo democraitica, em parte porque a legalidade democrética — gradualista e
conservadora — de seu regime militar envolveu a participacdo de boa parte do establishment
juridico e continuou a ser legitimada sob a democracia.”

Como vimos rapidamente no capitulo anterior, o Estado brasileiro tem se
desincumbido efetivamente apenas no tocante a reparacdo pecunidria das vitimas e de seus
familiares. Por aqui ndo houve responsabilizacdo de violadores de direitos humanos e
tampouco foram reformadas as instituicdes de seguranga publica, com o afastamento de
criminosos dos 6rgdos relacionados ao exercicio da lei.

Comparado aos paises vizinhos, o Brasil segue alheio aos avancos indicados pela
legislagdo internacional. Na Argentina, por exemplo, a discussdo relativa ao passado
autoritario culminou com a anulacdo das leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida, o que
possibilitou o julgamento penal dos agentes repressores e a investigacdo acerca dos
desaparecidos politicos. Importante destacar que no pais platino, a discussdo teve inicio no
judicidrio, uma vez que as leis citadas foram consideradas inconstitucionais pela Suprema
Corte Argentina em 2005.%

Ademais, tanto na Argentina quanto no Chile, houve demonstracdo de
arrependimento publico por parte das Forcas Armadas, diferentemente do Brasil, em que
nunca houve um pedido piblico e formal de desculpas.”'

A dramaticidade desta questdo toma propor¢des maiores ao constatarmos que a
Lei da Anistia ndo s6 obsta a interposi¢do de a¢des penais, mas tem sido empecilho para acdes
de natureza civil. No Brasil at¢ mesmo agdes de conteido declaratdrio, movidas por
familiares de vitimas, ou de conteddo condenatério visando o ressarcimento ao erario,

movidas pelo Ministério Publico Federal, estdao sendo inviabilizadas pela aplica¢do da Lei n°.

8 PEREIRA. In: SANTOS, Cecilia Macdowell; TELES, Edson; TELES, Janaina de Almeida (orgs). Op.cit.,
p.208.

> Ibid.,p. 219.

% Disponivel em: <http:/noticias.uol.com.br/ultnot/efe/2005/06/14/ult1807ul7625 jhtm>. Acesso em 7 de
outubro de 2011.

1 SANTOS, Roberto Lima; FILHO, Vladimir Brega Filho. Op.cit., p.164.
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6.683/79, em que pese o instituto da anistia ndo extinguir as obrigacdes civis dos fatos
criminosos. Nao s6 os direitos das vitimas, mas também os da coletividade, a promog¢ao dos
valores da justica de transi¢do sdo afetados pela anistia que protege os individuos da
responsabilidade civil e/ou administrativa e impede o acesso ao pedido por danos, direta ou
regressivamente, ou apenas declaratdrios (das torturas) apurados em um procedimento civel.
Entretanto, como veremos a seguir, o direito foi — e permanece- um importante
instrumento de modificacdo. Se ele manteve o regime militar durante mais de vinte anos,
agora oferece armas para a luta daqueles que ndo querem que este periodo seja esquecido.

Nesse sentido, apropriado € o conceito desenvolvido por Thompson, que enxergava a lei

como campo de conflito social. Para o autor britanico:

E inerente ao cariter especifico da lei, como corpo de regras e procedimentos, que
aplique critérios 16gicos referidos a padrdes de universalidade e igualdade. E
verdade que certas categorias de pessoas podem ser excluidas dessa 16gica (como as
criancas e 0s escravos), que outras categorias tenham seu acesso vedado a partes da
l6gica (como as mulheres ou, para muitas formas do direito do século 18, aqueles
sem certos tipos de propriedades) e que os pobres muitas vezes possam ser
excluidos, pela miséria, dos dispendiosos procedimentos legais. Tudo isso, e ainda
mais, ¢ verdade. Mas, se um excesso disso for verdade, as conseqii€ncias serdo
francamente contraproducentes. A maioria dos homens tem um forte senso de
justica, pelo menos em relacio aos seus proprios interesses. Se a lei €
manifestamente parcial e injusta, ndo vai mascarar nada, legitimar nada, contribuir
em nada para a hegemonia de classe alguma. ©*

Embora possamos questionar a legitimidade da lei e do direito, € inegdvel sua
importancia tanto no periodo do regime militar quanto em tempos democraticos. Através dele,
a ditadura se manteve com uma estabilidade institucional que nenhum outro regime da regidao
teve. Por outro lado, mudancas significativas, ndo apenas naquele periodo como durante a
transi¢do para a democracia, demonstram que a maxima eternizada por Marx, de que o direito

¢ instrumento de dominag¢ao, nao pode ser encarada como regra.

2.3- Caminho trilhado na justica brasileira: a atuacdo das vitimas e dos familiares de

mortos e desaparecidos.

Durante muito tempo, a via judicial foi utilizada somente pelas vitimas da ditadura

ou por seus familiares (no caso dos mortos e desaparecidos). Desde o final da década de

THOMPSON, Edward P. Senhores e Cagadores: a origem da Lei Negra. Rio de Janeiro: Ed. Paz e Terra,
1987, p.353-354.
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setenta, diversos processos judiciais foram ajuizados. Sempre encontrando a barreira da
Anistia e do sigilo da documentacao oficial, a maioria destes processos ndo obteve €xito.

Em alguns casos, a ac¢do judicial obteve como resultado a responsabilizacdo da
Uniao pelo desaparecimento ou pela morte de ativistas politicos, como nos casos de Mario
Alves, desaparecido em 14 de janeiro de 1970, Vladimir Herzog®, assassinado em 25 de
outubro de 1975, e Manoel Fiel Filho, morto em 17 de janeiro de 1976. Com a promulgac¢do
da Lei n°. 9.140/95, na qual o Estado brasileiro reconhece a responsabilidade pelas mortes e
desaparecimentos ocorridos no periodo da ditadura civil-militar, o ajuizamento de agdes desse
tipo perderam sua razdao de ser. Os agentes publicos responsdveis por estas mortes e
desaparecimentos continuariam imunes em razao da barreira ocasionada pela anistia.

Ao analisarmos alguns processos ajuizados ao longo da década de 90 e dos anos
2000, verificamos que grande parte deles tem como réu a Unido Federal ou Estados. Vitimas
de tortura e perseguicoes politicas buscam ressarcimento por danos morais, uma vez que a Lei
n°. 10.559/02 prevé apenas o ressarcimento de danos materiais oriundos do periodo ditatorial.
Como exemplo, podemos citar recente decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TJRS) que, ao julgar a apelagdo civel n°. 70037772159%, decidiu pela procedéncia da acdo
movida por Airton Joel Frigeri. Entdo, com 17 anos, ele foi preso em Caxias do Sul,
transferido para o DOPS de Porto Alegre e, por tultimo, levado a Ilha do Presidio, onde
permaneceu por trés meses.

Nesta acdo, os desembargadores do TIRS consideraram que o dano moral envolve
diferentes formas de violac@o aos direitos da personalidade, podendo consistir na dor fisica,
no vexame publico, no sofrimento psicolégico, na indignagdo com a impunidade dos
ofensores, no sentimento de marginalizacao de suas convicgdes politicas, entre muitos outros
motivos. O Estado do Rio Grande do Sul foi condenado a uma indeniza¢ao no valor de R$
200.000 (duzentos mil reais) a titulo de danos morais.

Fugindo a regra, em 2005, a familia Almeida Teles impetrou uma ac¢do inédita de
responsabilizacdo de um torturador no periodo ditatorial. Em 1972 e 1973, Maria Amélia
Teles, César Teles e os filhos Janaina e Edson, de 5 e 4 anos de idade respectivamente, e

Criméia Schmidt de Almeida (gravida de sete meses), foram seqiiestrados e torturados.®

% Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/arquivo_veja/capa_01111978.shtml>. Acesso em 7 de novembro de
2011.

*Disponivel em:
<https://www]1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&ve
rsao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70037772159&num_processo=700
37772159&codEmenta=4099791&temIntTeor=true>. Acesso em 8 de novembro de 2011.

% Dossié Ditadura. p.46.
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O juiz Gustavo Santini Teodoro, da 23* Vara Civel de Sao Paulo, acolheu a A¢ao
Declaratéria n°. 583.00.2005.202853-5 contra Carlos Alberto Brilhante Ustra — comandante
do DOI-Codi/SP entre 1970 e 1974 - e reconheceu sua responsabilidade pelo uso da violéncia.

O grande diferencial desta Acdo Declaratéria reside no fato de que o que se
procurava era a responsabilizacdo de uma pessoa fisica, ndo da Unido enquanto pessoa
juridica. Este tipo especifico de acdo tem como objetivo declarar a existéncia de um direito,
pretensao, dever, obrigac¢do, acdo ou excecdo. Em outras palavras, tem um carater preventivo.
O pedido nao seria declarar que ocorreu tortura, ou que os autores foram torturados ou que o
réu € torturador, mas sim declarar que existe entre as partes relacdo juridica nascida da pratica
da tortura, geradora de danos morais.

A interpretacdo do juiz Santini Teodoro foi de que a anistia € uma rentdncia a
faculdade de punir, s6 abrangendo direitos que podem ser renunciados pelo Estado e ndo de
direitos de particulares. Assim, a reparagdo civil ndo seria alcangada pela Lei n°. 6.683/79.

Ao longo de trés anos, diversas testemunhas foram ouvidas e declararam ter
presenciado as torturas sofridas pelos autores da acdo. Na sentenga, 0 juiz assim se pronuncia

frente a isto:

Ainda que as testemunhas ndo tenham visto todos esses trés autores serem torturados
especificamente pelo réu, este ndo tinha como ignorar os atos ilicitos absolutos que
ali se praticavam, pois o comando do DOI-Codi e a dire¢do da Oban estavam a seu
cargo. Nao € crivel que os presos ouvissem os gritos dos torturados, mas nao o réu.
Se ndo o dolo, por condescendéncia criminosa, ficou caracterizada pelo menos a
culpa, por omissdo quanto a grave violagdo dos direitos humanos fundamentais dos
autores César Augusto, Maria Amélia e Criméia, os quais certamente sofreram
danos morais, pois tortura € ato suficiente, por si s6, para provocar lesdo a esfera
juridica extrapatrimonial da pessoa, como decorréncia de sua condi¢io humana.®

A sentenca foi procedente em relacdo aos pedidos de Maria Amélia, Cesar e
Criméia, mas improcedente para Edson e Janaina, uma vez que, para o magistrado, as provas
de que eles teriam presenciado as torturas sofridas pelos pais ndo foram suficientes para
estabelecer a relacdo juridica entre as partes.

Percebemos, contudo, que a limitagido causada pela Lei da Anistia faz com que as
demandas ajuizadas pelas vitimas da repressdo sejam todas dirigidas a pessoas juridicas de
direito publico (Unido e Estados), ficando os agentes ptiblicos diretamente responsaveis pelas
ilegalidades cometidas isentos de responsabilizacdo, inclusive no ambito civel. A acdo

impetrada pelos Telles € a tinica exce¢do, até 0 momento, a esta regra.

®Disponivel em: < http://unisinos.br/blog/ppgdireito/files/2008/10/caso-ustra-sentenca-07-10-2008.pdf>. Acesso
em 6 de novembro de 2011.
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Infelizmente, considerando a limitagdo deste trabalho, ndo poderiamos analisar
todos os processos ajuizados por vitimas da repressdo. Os exemplos citados abarcam uma
infima porcentagem dos processos ajuizados por vitimas da repressdo e familiares de mortos e
desaparecidos, mas servem para demonstrar que a justica transicional no Brasil tem um longo

caminho pela frente.

2.4- A justica vinda de fora: o caso Gomes Lund x Brasil e a Corte Interamericana de

Justica

Como dito anteriormente, os familiares de desaparecidos politicos deram inicio a
suas batalhas juridicas ainda no periodo ditatorial. Os familiares dos desaparecidos da
Guerrilha do Araguaia iniciaram, em 1982, uma acdo judicial para exigir da Unido Federal
esclarecimentos sobre as circunstancias das mortes de seus parentes e a localizacdo de seus
restos mortais.

Denominou-se Guerrilha do Araguaia o movimento de resisténcia ao regime
militar integrado por alguns membros do novo Partido Comunista do Brasil (PCdoB), uma
dissidéncia armada do Partido Comunista Brasileiro (PCB). Seu nome vem do fato de se
localizar as margens do rio Araguaia, proximo as cidades de Sao Geraldo do
Araguaia e Maraba no Pard e de Xambiod, no norte de Goids. Esse movimento propds-se a
lutar contra o regime, mediante a construcdo de um exército popular de libertacdo. No inicio
de 1972, as vésperas da primeira expedi¢do do Exército a regido, a Guerrilha contava com
cerca de setenta pessoas.

Entre abril de 1972 e janeiro de 1975, um contingente de entre trés mil e dez mil
integrantes do Exército, da Marinha, da Forca Aérea e das Policias Federal e Militar
empreendeu repetidas campanhas de informacgdo e repressdo contra os membros da Guerrilha
do Araguaia. Nas primeiras campanhas, os guerrilheiros detidos ndo foram privados da vida,
nem desapareceram. Os integrantes do Exército receberam ordem de deter os prisioneiros e de
“sepultar os mortos inimigos na selva, depois de sua identificacdo”; para isso, eram
“fotografados e identificados por oficiais de informacdo e depois enterrados em lugares
diferentes na selva”. No entanto, apés uma ampla e profunda operacdo de inteligéncia,
planejada como preparativo da terceira e dltima investida de contra-insurgéncia, houve uma
mudanca de estratégia das forcas armadas. Em 1973, a Presidéncia da Republica, encabecada
pelo general Médici, assumiu diretamente o controle sobre as operacdes repressivas e a ordem

oficial passou a ser de eliminagdo dos capturados. No final de 1974, ndo havia mais
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guerrilheiros no Araguaia, e hd informacdo de que seus corpos foram desenterrados e
queimados ou atirados nos rios da regido. ¥’

Em 17 de agosto de 1993, a Justica julgou procedente o recurso impetrado pelos
autores para que o mérito da acao fosse julgado, pois nao havia nenhuma solicitacdo de sigilo
por parte das forgas armadas sobre o assunto € a Lei da Anistia ndo obstruia o direito a
verdade, contida nas suas solicita¢des.”

Em junho de 1995, em razdo da morosidade para se obter uma decisdo por parte
do Judiciério, os familiares enviaram uma peti¢do a Comiss@o Interamericana de Direitos
Humanos da Organizag¢do dos Estados Americanos (OEA) contra a Republica Federativa do
Brasil, solicitando informagdes a respeito da localizagc@o dos restos mortais e as circunstancias
das mortes dos desaparecidos. Essa foi uma iniciativa da Comissao de Familiares de Mortos e
Desaparecidos Politicos, do Grupo Tortura Nunca Mais/RJ e do Centro pela Justica e Direito
Internacional (CEJIL).

Em 14 de dezembro de 2010, a Corte Interamericana de Direito Humanos, sediada
em San Jose da Costa Rica, publicou sentenga no caso Julia Gomes Lund versus Brasil. A
Corte Interamericana de Direitos Humanos da OEA condenou o Brasil por ndo ter punido os
responsaveis pelas mortes e desaparecimentos ocorridos na Guerrilha do Araguaia.

A decisdo, embora se refira a Guerrilha do Araguaia, extrapola para outros casos
quando afirma que as disposi¢des da lei "tampouco podem ter igual ou semelhante impacto a
respeito de outros casos de graves violacdes de direitos humanos". Este entendimento vai de
encontro a decis@o do Supremo Tribunal Federal que considerou que a Lei da Anistia, de
1979, também beneficia os agentes do Estado que praticaram torturas e assassinatos.

Na sentenca, os sete juizes refutam todos os argumentos utilizados pelo Estado
Brasileiro e que resulta, ao fim, ndo apenas a condenacdo do Brasil, mas a sugestdes que
mostram claramente que o pais € um grande violador de direitos humanos na America Latina
no que diz respeito aos regimes autoritarios do final do século XX.

Merecedora de transcricdo, a conclusdao do juiz ad hoc Roberto de Figueiredo

Caldas:

Finalmente, ¢ prudente lembrar que a jurisprudéncia, o costume e a doutrina
internacionais consagram que nenhuma lei ou norma de direito interno, tais como as
disposicdes acerca da anistia, as normas de prescricdo e outras excludentes de
punibilidade, deve impedir que um Estado cumpra a sua obrigacdo inaliendvel de
punir os crimes de lesa-humanidade, por serem eles insuperdveis nas existéncias de

7 Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos. Direito 2 Memoria e a Verdade. Secretaria
Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, Brasilia, 2007.
% Dossié Ditadura. p.38.
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um individuo agredido, nas memdrias dos componentes de seu circulo social e nas
transmissdes por geragdes de toda a humanidade.

E preciso ultrapassar o positivismo exacerbado, pois s6 assim se entrard em um novo
periodo de respeito aos direitos da pessoa, contribuindo para acabar com o circulo de
impunidade no Brasil. E preciso mostrar que a Justica age de forma igualitdria na
puni¢do de quem quer que pratique graves crimes contra a humanidade, de modo
que a imperatividade do Direito e da Justi¢a sirvam sempre para mostrar que praticas
tdo cruéis e desumanas jamais podem se repetir, jamais serdo esquecidas e a
qualquer tempo serdo punidas.®’

2.5 — A atuacao do Ministério Piblico e de outras entidades

Partindo da tese desenvolvida por Anthony Pereira — vista anteriormente -
segundo a qual a repressdo do regime militar no Brasil foi mais judicializada do que na
Argentina, Chile e Uruguai, infere-se que as instituicdes envolvidas com a persecucdo dos
perpetradores seriam atingidas e teriam suas atuagdes pautadas por essa influéncia.

No Brasil, o Ministério Piblico (MP) pode ser definido como um 6rgdo publico
fiscalizador, com autonomia politica e financeira em relagdo aos demais. Esta autonomia e
independéncia, contudo, s6 foi alcancada com a Constituicdo de 1988, pois até entdo era
considerado um o6rgdo integrante do Ministério da Justica e, durante o regime militar seu
papel, era apenas de acusador. No periodo democraitico, no entanto, o papel e a atuacao do
Ministério Pablico foram expandidos.

Assim sendo, o MP ndo pode ser enquadrado como parte do Poder Judicidrio,
tampouco do Poder Executivo. Definido no artigo 127 da Constituicdo Federal como uma
“Institui¢cdo permanente, essencial a func¢do jurisdicional do Estado”, incumbe-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Claro que seu papel de acusador permanece. Compete privativamente ao
Ministério Publico promover a acdo penal publica, nos termos do artigo 129, inciso I da
Constituicio Federal. E certo que existe a possibilidade de oferecimento de acdo penal
privada subsididria da publica, nos casos de inércia do MP, cabendo a este aditar a queixa,
repudid-la e oferecer denincia substitutiva, bem como intervir em todos os termos do
processo (artigo 29 do Cddigo de Processo Penal), mas as dificuldades das vitimas e/ou
familiares de ingressarem com essas agdes penais eram indmeras e evidentes, em que pese 0O

desejo de justica delas.

% Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 219 por.pdf>. Acesso em 6 de
novembro de 2011.
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Nesta seara, o trabalho do Ministério Publico Federal (MPF) de Sao Paulo merece
especial destaque. Desde 1999, o MPF/SP conduz iniciativas com o objetivo de apurar a
verdade sobre fatos ocorridos no periodo da ditadura civil-militar. A primeira delas foi a
instauracdo de um inquérito civil publico para apurar porque ndo avangcavam OS
procedimentos de identificacdo das vitimas da ditadura, cujas ossadas encontradas na vala
comum do Cemitério de Perus em Sdo Paulo, quase dez anos apds o encontro dos restos
mortais, nao haviam sido identificadas pela Unicamp, entdo responsavel pelo trabalho.

Desde entdo, a procuradora da Republica Eugénia Augusta Gonzaga Féavero e o
Procurador Regional da Republica Marlon Alberto Weichert, comecaram a estudar
profundamente o tema e tomaram contato com os pleitos humanitarios das familias dos
mortos e desaparecidos e ajuizaram diversas agdes, tais como ag¢do civil publica contra a
Uniao e os dois ex-comandantes do DOI-Codi do II Exército, em Sao Paulo, no periodo de
1970 e 1976, os militares hoje reformados Carlos Alberto Brilhante Ustra e Audir Santos
Maciel.”

Na acao civil publica n°. 2008.61.00.011414-5, € requerido o reconhecimento do
dever das For¢as Armadas de revelar o nome de todas as vitimas do DOI-Codi de Sao Paulo,
circunstancias de suas prisdes e demais atos de violéncia que sofreram; a declaragdo de que
Ustra e Maciel comandaram um centro de prisdes ilegais, torturas, homicidios e
desaparecimentos forcados e, em razdo disso que fossem obrigados a reembolsar a Unido os
custos das indenizacdes pagas na forma da Lei n°. 9.140/95 as familias das 64 vitimas daquele
destacamento. Pediram, por ultimo, que fossem condenados a ndo mais exercerem qualquer
funcdo publica.

Percebe-se que, impossibilitados pela Lei da Anistia, os procuradores do MPF de
Sao Paulo procuram encontrar brechas nas leis, possibilitando a responsabilizacdo dos agentes
violadores de direitos humanos. Entretanto, estas iniciativas tém, até agora, sido infrutiferas.
Esta acdo acima citada foi julgada improcedente em 10/5/2010, em razdo da aplicagdo da Lei
da Anistia.”!

Paralelamente a atuacdo civel, os procuradores enviaram quatro representagcoes
pedindo a abertura de investigagdes criminais para apurar duas mortes ocorridas no DOI-Codi
de Sdo Paulo e dois casos de seqiiestro ocorridos na Opera¢do Condor (associagdo militar

entre paises do cone sul para combater opositores dos regimes ditatoriais vigentes na regiao).

"“Disponivel em:  <http://www.prsp.mpf.gov.br/prdc/prdc/prde-informa/informativo-no8/dna-confirma-que-
ossada-em-perus-e-do-espanhol-miguel-nuet>. Acesso em 31 de outubro de 2011.
"I Disponivel em: < http://www.jfsp.jus.br/foruns-federais>. Acesso em 31 de outubro de 2011.

38



Os dois casos do DOI-Codi (Vladimir Herzog e Luiz José da Cunha) foram
distribuidos para procuradores da Reptblica em Sao Paulo, que analisam a possibilidade de
investigd-los e ainda nao decidiram as providéncias que tomardo. Entre os dois casos da
Condor, um se refere ao seqiiestro de Lorenzo Vifas, ocorrido na cidade de Uruguaiana (RS).
L4 o procurador Ivan Claudio Marx j4 abriu investigacao a respeito. O outro caso refere-se ao
seqiiestro de um casal italo-argentino, preso dentro de um avido da Varig, no aeroporto do
Galedo e foi distribuido para um procurador criminal da Procuradoria da Republica do Rio de
Janeiro.

Os procuradores Marlon Alberto Weichert e Eugénia Augusta Gonzaga Favero
defendem que o Brasil ndo precisa modificar a Lei da Anistia para punir os crimes cometidos
por agentes da ditadura militar, pois tais ilicitos sdo crimes contra a humanidade. Para ambos,
os instrumentos juridicos disponiveis hoje sdo suficientes, uma vez que os crimes de tortura,
morte e seqiiestro cometidos por agentes do Estado ndo foram anistiados, mas apenas 0s
crimes de natureza politica.

Este posicionamento fica claro, por exemplo, na A¢ao Civil Pdblica n°. 0018372-
59.2010.403.61007, distribuida na Justica Federal de Sdo Paulo em 30/8/2010 e proposta em
face de trés servidores publicos que atuavam no DOI-Codi, bem como da Unido Federal e do
Estado de Sao Paulo. Nesta acdo, assinada pela procuradora Eugénia Augusta Gonzaga, o
MPF pede a responsabilizacdo de Aparecido Laertes Calandra, David dos Santos Aratjo
(ambos aposentados) e Dirceu Gravina (ainda na ativa). O MPF pede condenagdo a reparacao
por danos morais coletivos e restituicdo das indenizac¢des pagas pela Unido.”

A sentenga proferida pela juiza da 7* Vara Federal Civel, Diana Brunstein,
extinguiu o processo € julgou o pedido improcedente, alegando que a) o pedido seria uma
afronta a anistia “ampla e geral” concedida pela Lei n°.6.683/79; b) esta lei estabeleceu que
nao houvesse crime, ndo cabendo, por conseqiiéncia, nenhum tipo de repara¢do, nem mesmo a
declaracdo de existéncia de relacdo juridica; c) a decisdao proferida na ADPF 153 impediria
qualquer tipo de acdo em face dos autores de delitos anistiados, inclusive pedidos de natureza
ndo penal; d) ainda que pudessem ser admitidos pedidos de responsabilidade civil, o prazo
prescricional ja teria ocorrido; e) os direitos individuais de pessoas sujeitas ao regime de
excecdo, ou parentes desta, ndo podem ser tutelados pela via da acdo publica; f) em relacdo a

decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, afirma que “ndo se trata de instancia

7> Disponivel em: < http://www.jfsp.jus.br/foruns-federais/>. Acesso em 8 de novembro de 2011.
7 Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/pais/mat/2011/07/11/mpf-recorre-contra-juiza-que-validou-lei-da-
anistia-livrou-tres-delegados-por-tortura-924879931.asp>. Acesso em 9 de novembro de 2011.
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recursal a que seu sujeito o Poder Judicidrio; g) o pedido de desculpas publicas e
reconhecimento dos fatos narrados na inicial pelos chefes do Poder Executivo da Unido e do
Estado encontra-se prejudicado pela edicao da Lei n°. 10.559/2002, que estabeleceu reparacio
econOmica de cardter indenizatério ao anistiado politico acerca dos fatos ocorridos no
periodo.™

O recurso interposto pelo MPF ainda nio foi julgado, mas o que j4 se pode inferir
desta sentencga € que a Lei da Anistia definitivamente estabelece uma barreira instransponivel
para responsabilizar — mesmo que em ambito civil — os perpetradores de violacdes a direitos
humanos.

Além destas acOes que buscam responsabilizar pela via civil agentes piblicos que
violaram direitos humanos, o Ministério Publico tem aberto seu campo de batalha para outros
ramos juridicos. Um exemplo disso € a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n°® 4077,
interposto pela Procuradoria Geral da Repiblica, visa a declaragdo de inconstitucionalidade
das Leis n°. 8.159/91 e 11.111/2005, que restringem o acesso a documentacdo sigilosa. Esta
acdo aguarda julgamento e estd sem movimentagao desde 24 de novembro de 2011.

A discussido acerca dos arquivos da ditadura tem ocupado espago cada vez maior e
acoes como a ADIn 4077 sdo vitais para que o direito coletivo de acesso a informagdo e o
direito a verdade sejam garantidos e concretizados. Nesse sentido, argumenta o Procurador da

Republica, na inicial da ADIn:

A verdade histérica € a semente de construcio e solidificacdo de uma comunidade
politica de iguais. Toda democracia que se alicerca na incerteza sobre os
compromissos e projetos que a ela deram as fundacdes conviverd sempre com o
fantasma do passado a assombrar-lhe a existéncia. Serd sempre um regime fragil e
imaturo, porque duvidard da sua propria dignidade e correcdo ou estard sempre
refém do sobressalto de algo inesperado que revele o engodo de seus lacos. A
conciliagdo ndo se torna definitiva, se hd feridas nio saradas e conflitos ndo
resolvidos.

Ela pressupde, ao contrério, a discussdo aberta e sem preconceitos dos erros e dos
acertos do passado, segundo as visdes plurais manifestadas por todos os lados
envolvidos e o espirito voltado para o império do direito e para a regularidade
democritica, segundo o uso da razdo publica, de modo a se definir que residuos
delituosos ainda sobrevivem a possivel puni¢do e que lembrancas, apds a catarse
politica, devem ser esquecidas ou perdoadas. "

"Disponivel em: <http://www.prsp.mpf.gov.br/sala-de-imprensa/pdfs-das-
noticias/Apelacao%20Calandra%?20e%?20outros%20final.pdf>. Acesso em 9 de novembro de 2011.
"Disponivel em:

<http://www.stf jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4077 &processo=4077>.
Acesso em 10 de novembro de 2011.
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Recentemente, em 25 de outubro de 2011, o Senado aprovou o Projeto de Lei n°.
41/10, conhecido como Lei de Acesso as Informagdes Publicas. De acordo com o texto, que
segue para sangao presidencial, documentos classificados como ultrassecretos terdo o prazo
de sigilo reduzido de 30 para 25 anos, com a possibilidade de uma tdnica prorrogagio.”

Outra instituicdo que tem atuado fortemente na revisdo do periodo ditatorial é a
Ordem dos Advogados do Brasil — OAB. Ostentando a marca original de um 6rgédo
corporativo criado em novembro de 1930, a OAB sempre procurou equilibrar, em permanente
tensdo, as suas duas faces: a de corporacao profissional dos advogados, voltada para a defesa
de interesses particulares, e a de instituicdo, comprometida com as demandas mais gerais da
sociedade.

Como veremos no terceiro capitulo, a OAB se tornaria protagonista do processo
que representa o dpice da discussdo relacionada a justi¢a de transi¢do e o direito a justica no

ambito da justiga brasileira.

"Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/noticias/jornal/noticia.asp?codNoticia=111536&dataEdicaoVer=20111026&dataEdi
caoAtual=20111026&codEditoria=4068&>. Acesso em 10 de novembro de 2011.
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3- JUSTICA DE TRANSICAO EM XEQUE: A ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL N°. 153

Aqueles que escolhem o mal menor esquecem muito rapidamente que
77
escolhem o mal.

Diferente do que ocorre em outros Estados da América do Sul, € relativamente
recente no Brasil o embate judicial sobre a possibilidade de processar e julgar os agentes
publicos que praticaram violacdes graves e sistematicas dos Direitos Humanos durante
regimes de excecao.

Como vimos anteriormente, diversas demandas buscaram a responsabilizacgdo,
civil ou criminal, de alguns dos protagonistas da repressao brasileira. Se no final da ditadura e
inicio do periodo democréatico as Unicas acdes eram ajuizadas por familiares de mortos e de
desaparecidos ou por vitimas da repressdo, a partir dos anos 2000 alternativas passaram a ser
formuladas. Somente no final da década, entretanto, uma acio questionando a validade da Lei
de Anistia foi proposta. A pergunta que se apresenta é: como demorou tanto tempo para que
emergisse no Brasil a necessidade de se evocar uma efetiva justica de transi¢cao?

Embora ja tenhamos abordado o conceito de justica de transi¢do, tal
questionamento se mostra pertinente. Teitel, citada por Cecilia MacDowell Santos™, em sua
genealogia da justica de transi¢do, identifica trés fases: a primeira, marcada pelos Tribunais de
Nuremberg, criou importantes precedentes juridicos, mas foi sui generis, ou seja, Unico e
especifico para um evento: o julgamento de crimes contra a humanidade cometidos por
oficiais nazistas durante a Segunda Guerra Mundial. A segunda fase seria relacionada as
transi¢des para a democracia na América Latina e a queda do comunismo no bloco soviético e
implicaria em uma combinagdo de democratizacdo e privatizagdo da economia, deixando a
litigdncia a cargo da iniciativa individual. A terceira e atual fase caracterizaria a normaliza¢io
e a globalizacdo do paradigma da justica de transicdo, com um consenso em torno da

necessidade de se lidar com o passado.

7 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e julgamento. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2004, p.9.

" SANTOS, Cecilia MacDowell. Questées de justica de transi¢do: a mobilizacdo dos direitos humanos e a
memoria da ditadura no Brasil. In: SANTOS, Cecilia Macdowell; TELES, Edson; TELES, Janaina de Almeida
(orgs). Op cit., p.126.
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Essa divisdo explicaria, em parte, a aparente demora para a emergéncia dos
questionamentos sobre a validade da Lei da Anistia de 1979. O contexto politico dos anos que
seguiram sua promulgacao, bem como as caracteristicas dos primeiros governos democraticos
pode explicar os motivos pelos quais este debate ndo ocorreu com o fim do regime, como

explica Caroline Bauer:

O término desses regimes nio significava, desta forma, o fim do terror e a superacio
dos traumas. Os medos permaneceram e condicionaram as ac¢des politicas dos
governos transicionais e das primeiras administracdes civis pds-ditadura.Cessavam
os fatos, mas nio suas conseqiiéncias. O medo em relagdo aos contornos da futura

N

democracia e um possivel caos politico “era tdo grande como o medo a ‘ordem
ditatorial’, ja que era necessdrio enfrentar as responsabilizacdes penais e sociais em
relacdo aos crimes cometidos durante os regimes ditatoriais.

A partir da segunda metade dos anos 2000 podemos vislumbrar uma franca

mudanca e ampliagao do debate acerca da memoria do periodo ditatorial.

3.1- Contexto da emergéncia do debate

No inicio de 2008, surgiram as primeiras declara¢des publicas que abalariam a
dinamica do Poder Executivo no que diz respeito a memoria da ditadura e a validade da Lei
da Anistia no que tange os agentes repressores violadores de direitos humanos.

No primeiro semestre daquele ano, o entdo ministro da Secretaria Especial de
Direitos Humanos, Paulo Vannuchi, declarou em diversos meios de comunicacdo que
chegaria um momento no qual o Supremo Tribunal Federal teria que ser provocado a se
manifestar sobre a abrangéncia da Lei da Anistia a torturadores e responsdveis por
desaparecimentos.* Junto a ele, importantes figuras do Governo passaram a se manifestar
sobre o assunto, como o Ministro da Justica, Tarso Genro, e o Presidente da Comissao da
Anistia, Paulo Abrio.

O debate chegou ao dpice quando a Comissdo de Anistia do Ministério da Justica
promoveu a audiéncia publica “Limites e possibilidades para a responsabilizacio juridica dos
agentes violadores de direitos humanos durante o estado de excec¢do no Brasil”, ocorrida em
31 de julho de 2008. Segundo Abrao, foi a primeira vez que o Estado brasileiro tratou
oficialmente do tema, quase trinta anos ap6s a Lei da Anistia.

Esta audiéncia publica foi um marco emblematico para a luta pela memoria do

periodo da ditadura através do direito. Nesta audié€ncia, participaram a Ordem dos Advogados

" BAUER. Op cit., p.194-195.
% Disponivel em: < http:/www.fessergs.com.br/noticias.php?id=245>. Acesso em 12 de novembro de 2011.
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do Brasil, a Associac¢do dos Juizes pela Democracia, o Centro Internacional pela Justica e o
Direito Internacional (CEJIL), a Associacao Brasileira dos Anistiados Politicos (ABAP) e a
Associacdo Nacional Democritica Nacionalista de Militares (ADMAN), institui¢des que
irlam participar como partes ou interessadas no processo que serd objeto de estudo neste
trabalho.*

Desnecessdrio dizer que a publicidade que tomou o debate tornou proporcdes
avassaladoras. Apenas dois dias apds a realizacdo do evento, o Ministro da Defesa, Nelson
Jobim, se manifestou contrario a qualquer tipo de revisao a Lei n°. 6.683/79. De acordo com o
entdo ministro, a Lei da Anistia ja teria “esgotado seus efeitos” e que “nao haveria hipétese de
se rever uma situagao passada”.®

Os militares, obviamente, também se manifestaram. Comandantes das Forcas
Armadas pediram uma manifestacdo publica do Presidente Lula garantido que ndo haveria
revisdo da Lei da Anistia.*

A partir dai, a questdo estava posta: de um lado, representantes do Poder
Executivo incentivam o debate e questionavam a validade da anistia para torturadores; de
outro, representantes deste mesmo Poder Executivo refutavam a ideia de rediscutir a lei,
sendo apoiados pelas Forcas Armadas. Em meio a esta disputa, um presidente relutante em
tomar qualquer tipo de posicionamento.

A realidade era que tal discussdo, por abranger uma lei federal aprovada e vigente
ha quase trinta anos, s6 poderia ser dirimida pelo Poder competente para tanto: o judicidrio.
Como € principio bésico do direito que o judicidrio sé se manifesta quando provocado®,
restava saber como o assunto chegaria aos magistrados competentes para tal conflito.

A alternativa encontrada pode ser vista na acdo que serd nosso objeto de estudo.

3.2- Genealogia de um processo: protagonistas e objetivos da A¢ao de Descumprimento

de Preceito Fundamental n°. 153.

O debate politico iniciado pelos ministros Tarso Genro e Paulo Vannuchi e pelo

Presidente da Comissao da Anistia Paulo Abrao abria, portanto, um outro debate, desta vez no

¥ ABRAO, Paulo; TORELLY, Marcelo D. Op cit., p.226.

%2 Disponivel em: <http://www.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u428836.shtml>. Acesso em 8 de novembro
de 2011.

% Disponivel em: < http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u431929.shtml>. Acesso em 8 de novembro
de 2011.

8 Art. 2° Nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos

e forma legais. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L.5869compilada.htm>.
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ambito juridico. Eventual revisdo da Lei n° 6.683/79 — lei ordindria promulgada pelo
Congresso Nacional e sancionada pelo Presidente da Republica — deveria ser encarada pelo
viés constitucional? Sua validade seria questionada? Teria esta lei sido recepcionada pela
Constituicao democrética de 1988?

A resposta a estas perguntas seria concretizada e teria como principais

protagonistas a Ordem dos Advogados do Brasil e o Supremo Tribunal Federal.

3.2.1- O Supremo Tribunal Federal e a Ordem dos Advogados do Brasil

Posto o debate acerca de possivel revisdo da Lei da Anistia, o primeiro passo era
definir qual ramo do Poder judicidrio seria competente para julgar eventual demanda
envolvendo a tematica.

A mais alta instancia do Poder judiciario do Brasil € o Supremo Tribunal Federal.
Sua funcdo institucional fundamental é de servir como guardido da Constituicdo Federal de
1988, apreciando casos que envolvam lesdo ou ameaca a ela. O STF acumula competéncias
tipicas de Suprema Corte (tribunal de ultima instancia) e Tribunal Constitucional (que julga
questdes de constitucionalidade independentemente de litigios concretos).

O Supremo € composto por onze ministros, escolhidos entre cidaddos com mais
de trinta e cinco anos € menos de sessenta e cinco anos de idade, com “notdvel saber juridico
e reputagdo ilibada”, nomeados pelo Presidente da Republica. Importante salientar que este
critério de escolha politica para o cargo mais elevado do Poder Judicidrio é altamente
questionado.®

Assim, uma vez estabelecida a competéncia deste 6rgao jurisdicional para resolver
eventual choque entre lei federal e a Constituicdo da Republica, algumas outras questdes
deveriam ser enfrentadas. Sua competéncia enquanto Tribunal Constitucional possui algumas
particularidades que impediriam, por exemplo, que um cidaddo comum ajuizasse agao
visando pronunciamento acerca da constitucionalidade de dispositivo legal.

De acordo com a Constituicdo de 1988, apenas nove entidades s@o legitimadas a
propor acdes de cunho constitucional perante o STF. Dentre estas nove, encontra-se o

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.*

% PEGORARO, Joana Cristina. A politica na Corte: uma andlise da forma de escolha dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal. Porto Alegre: UFRGS, 2011. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia Politica) — Programa de Pds-
Graduacdo em Ciéncia Politica.

% Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 8
de novembro de 2011.
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A OAB ¢ a entidade maxima de representacdo dos advogados brasileiros e
responsavel pela regulamentacdo da advocacia no pais. Criada em 1930, sua atuacdo era
estritamente de representacdo da classe, papel este que seria modificado com as
transformagdes politico-sociais do periodo 1964/1985.

De acordo com Marly Motta®, a partir de 1975, a OAB passou a atuar mais
incisivamente nas questdes envolvendo as restricdes as quais os advogados eram submetidos
em razdo dos decretos e dos atos institucionais que restringiam sua atuacdo profissional. Além
disso, as constantes violacdes a inviolabilidade dos escritérios de advocacia e o crescente
nimero de casos de advogados presos, tornaram impossivel que a instituicio permanecesse
calada

A percep¢ao de que a efetiva redemocratizagao do pais exigia o desvendamento
dos casos de desaparecidos politicos acabou colocando a OAB no alvo do terrorismo de
direita, como demonstrado no episddio do atentado a bomba contra a sede da OAB do Rio de
Janeiro. Depois deste momento, segundo a autora, a Ordem se transformaria em uma das
institui¢des mais emblemadticas da luta contra a ditadura.®® A partir deste contexto, este 6rgiao
corporativo se tornaria uma instituicdo representante da sociedade civil, posicdo essa
assegurada em 1988 na Constituicdo Federal e que lhe deu, em 2008, a prerrogativa de

ingressar com a supracitada ADPF.

3.2.2- O processo

A ADPF, prevista no artigo 102, pardgrafo 1° da Constitui¢do de 1988, € o meio
juridico existente para dirimir controvérsia constitucional sobre lei federal anterior a
Constitui¢do. O argumento juridico elaborado pela OAB seria que a norma que concedeu
anistia a vdrios agentes publicos responsdveis, entre outras violéncias, pela préitica de
homicidio, desaparecimento for¢cado, tortura e abusos sexuais contra opositores politicos,
violaria frontalmente diversos preceitos da Constitui¢cdo democratica de 1988.

Assinada pelo advogado Fabio Konder Comparato, representando o Conselho
Federal da OAB, a agdo contestava a validade do primeiro artigo da Lei n°. 6.683/79, que

considera como conexos e igualmente perdoados os crimes “de qualquer natureza”

¥ MOTTA, Marly. Dentro da névoa autoritdria acendemos a fogueira — a OAB na redemocratizacdo brasileira
(1974-80). Revista Culturas Juridicas. Rio de Janeiro, v.3, n.1, p.1-29, jan/jun2008. p.4.
% Ibid., p.28-29.
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relacionados aos crimes politicos ou praticados por motivagdo politica no periodo de 2 de
setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979.%

Cabe destacar que a ADPF n°. 153 nido tinha como objeto uma “revisao”, nem a
declaracdo de ‘“nulidade” da Lei da Anistia. O que pediu a OAB foi “uma interpretacao
conforme a Constituicdo, de modo a declarar, a luz de seus preceitos fundamentais, que a
anistia concedida pela citada lei aos crimes politicos ou conexos nao se estende aos crimes
comuns praticados pelos agentes da repressdo contra opositores politicos durante o regime
militar”.

Alegava a OAB, entre outros argumentos, que o dispositivo contestado (paragrafo
1° do artigo 1° da Lei n°. 6.683/79) néo teria sido objeto de recep¢do pela Constitui¢ao Federal
de 1988, que reputa o crime de tortura como insuscetivel de anistia ou graca. Além disso,
alegou a Ordem que a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja teria decidido, em ao
menos cinco casos, pela nulidade da autoanistia criminal decretada por governantes.

Para a entidade, seria irregular estender a anistia de natureza politica aos agentes
do Estado, pois os agentes policiais e militares da repressdo politica ndo teriam cometido
crimes politicos, mas crimes comuns. Isso porque os crimes politicos seriam apenas aqueles
contrdrios a seguranca nacional e a ordem politica e social (cometidos, por 6bvio, apenas
pelos opositores ao regime).

De acordo com a peca inicial da ADPF:

O §1° do artigo 1° da Lei 6683/79 esclarece: “Consideram-se conexos, para efeitos
deste artigo, os crimes de qualquer natureza, relacionados com crimes politicos ou
praticados por motivagao politica”.

E sabido que esse tltimo dispositivo legal foi redigido intencionalmente de forma
obscura, a fim de incluir sub-repticiamente, no ambito da anistia criminal, os agentes
publicos que comandaram e executaram crimes comuns contra opositores politicos
ao regime militar. Em toda a nossa histdria, foi esta a primeira vez que se procurou
fazer essa extensdo da anistia criminal de natureza politica aos agentes do Estado
encarregados da repressdo. Por isso mesmo, ao invés de se declararem anistiados os
autores de crimes politicos e crimes comuns a eles conexos, como fez a lei de anistia
promulgada pelo ditador Getilio Vargas em 1945, redigiu-se uma norma
propositalmente obscura.

(...) Pois bem, sob qualquer angulo que se examine a questdo objeto da presente
demanda, ¢ irrefutdvel que ndo podia haver e ndo houve conexdo entre os crimes
politicos cometidos pelos opositores do regime militar, € os crimes comuns contra
eles praticados pelos agentes da repressdo e seus mandantes no governo.”

¥Peticdo Inicial da ADPF n° 153. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=153&processo=153>. Acesso
em 30 de outubro de 2011.

“Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=153&processo=153>. Acesso
em 30 de outubro de 2011. p.13-14.
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Ajuizada em 21 de outubro de 2008, o percurso do processo foi longo. Ainda em
2008, o Ministro Relator solicitou informagdes a Camara dos Deputados, para que esta se
manifestasse acerca do ato questionado. Foi informado que a Lei n°. 6.683/79 fora aprovada
na forma da lei.

A partir dai, védrios interessados se manifestaram nos autos. O Senado Federal
requereu a improcedéncia da acdo em razdo da impossibilidade juridica do pedido. Outras
entidades requereram ingresso no processo no papel de “amigo da corte”, que pode ser
caracterizado como uma intervencdo assistencial em processos de controle de
constitucionalidade por parte de entidades que tenham representatividade adequada para se
manifestar nos autos sobre questio de direito pertinente a controvérsia constitucional. Nao sio
partes dos processos; atuam apenas como interessados na causa.

A primeira a pedir ingresso e se manifestar pela procedéncia foi a Associacio
Juizes pela Democracia. No decorrer, foram deferidos os pedidos da Associag¢do Brasileira de
Anistiados Politicos (ABAP), a Associagdo Democritica e Nacionalista de Militares
(ADNAM) e o Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL), que manifestaram-se
pela procedéncia da acdo. O Senado Federal, assim como a Procuradoria Geral da Republica
(PGR), a Advocacia Geral da Unido (AGU) e o Ministério da Defesa pediram o indeferimento
da acgdo.

Digna de nota e o que chama a atencdo € a auséncia de manifestacdo das partes
diretamente interessadas no assunto. A Comissao de Familiares de Mortos e Desaparecidos
Politicos, formada na década de oitenta teve origem na organizagao politica que se formou
logo apds o golpe militar de 1964, quando os primeiros grupos de familiares, em diferentes
estados do pais, organizaram-se para denunciar ndo somente as mortes e "desaparecimentos",
mas também as torturas e as péssimas condi¢des em que se encontravam os presos politicos.”
Em nenhum momento do processo, a Comissdao ou qualquer outra organizacao se manifestou
ou pediu ingresso na qualidade de “amigo da corte”.

Por outro lado, também verificamos a auséncia de manifestacdo por parte do
Exército. As Forcas Armadas, como parte integrante da Unido Federal, ndo poderia se
manifestar “individualmente”, uma vez que a representacdo judicial da Unido cabe a
Advocacia Geral da Unidao — que elaborou extenso parecer contrdrio a ADPF. Contudo,

organizacdes militares também ndo se manifestaram no processo, gerando um questionamento

°! Disponivel em: <http://www.desaparecidospoliticos.org.br/quem_somos_comissao.php?m=2>. Acesso em 6
de novembro de 2011.
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que, todavia, nao podera ser respondido nesta pesquisa: até que ponto a via judicial eleita foi
legitimada pelos familiares de mortos e desaparecidos politicos e pelas Forcas Armadas?

De qualquer maneira, em abril de 2010, esta batalha foi perdida. O Supremo
Tribunal Federal decidiu, por maioria de votos, pela improcedéncia da agdo. O relator,
Ministro Eros Grau analisou os argumentos juridicos apontados pela OAB, o que, ao olho
desapercebido, pode dar a ideia de se tratar de uma decisdo meramente técnica. Uma leitura
mais esclarecida e pontual de seu voto, contudo, demonstra algo que os técnicos do direito
raramente admitem: que o direito ndo existe fora da sociedade, da economia, da politica e da
cultura e que, assim sendo, a imparcialidade juridica ndo passa de utopia. Vejamos dois

trechos interessantes do voto do Ministro Relator:

A inicial ignora o momento talvez mais importante da luta pela redemocratizacio
do pafs, o da batalha da anistia, auténtica batalha. Toda a gente que conhece nossa
Histéria sabe que esse acordo politico existiu, resultando no texto da Lei n°
6.683/79. A procura dos sujeitos da Histéria conduz a incompreensio da Histéria. E
expressiva uma visao abstrata, uma visdo intimista da Histéria, que ndo se reduz a
uma estdtica colecdo de fatos desligados uns dos outros. Os homens ndo podem
fazé-la sendo nos limites materiais da realidade. Para que a possam fazer, a Historia,
hao de estar em condicao de fazé-la.

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
viver). Quando se deseja negar o acordo politico que efetivamente existiu, resultam
fustigados 0s 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.(...)Mas quem haveria de compor esse acordo, em nome dos
subversivos? O que se deseja agora, em uma tentativa, mais do que se reescrever, de
reconstruir a Hist6ria?””

Verifica-se, portanto, que embora as analises técnico-juridicas feitas pelo relator
Eros Grau, acompanhadas por outros seis ministros, sejam vdlidas (a recep¢do a Lei da
Anistia pela Constituicdo de 1988, a interpretacdo da lei, e o conceito de crimes conexos de
acordo com o contexto da época, etc), existe por tras de seu discurso juridico uma questao que
¢ claramente politica. Existem, sim, argumentos calcados no direito que sustentam a Lei n°.
6.683; também existem, porém, argumentos para derrubéd-la, como demonstram os votos dos
dois ministros que escolheram pela procedéncia da acgao.

Os argumentos hermenéuticos (teoria da interpretacdo) e histéricos proferidos
pelos Ministros do Supremo demonstram um atraso € um conservadorismo imenso por parte

da mais alta Corte do pais. Ndo analisaremos, para fins deste trabalho, os eventuais erros

A integra do julgamento estd disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Voto do Ministro Eros Grau,
p- 21. Os votos de todos os Ministros que serdo citados estdo neste link.
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metodolégicos cometidos pelos Ministros, uma vez que pertencentes ao ramo da teoria e da
filosofia do direito, que ndo s@o objeto da presente pesquisa, contudo, a discussiao envolvendo
o contexto histérico se mostra relevante para compreendermos o peso que a historia (e os
discursos da memoria) teve nesta decisdo.

Como bem aponta José Carlos Moreira:

Na discussdo sobre a lei da Anistia é patente que o contexto histérico da sua edicdo
deveria ter sido invocado. Contudo, isto ndo garantiria por si s6 nem uma nem outra
conclusdo, e também ndo autorizaria que tal critério fosse tomado de modo
exclusivo e preponderante. Tudo passa pela compreensao do juiz quanto ao contexto
histérico que busca reconstruir, bem como quanto ao préprio ordenamento juridico
em suas dimensdes sisteméticas, 16gicas, teleolégicas, gramaticais e literais.”

Em seu voto, o Ministro Cesar Peluso afirmou ndo entender porque a OAB hoje
apresentava uma opinido diferente daquela que foi expressa por intermédio do parecer de José
Paulo Sepilveda Pertence, em 1979. O posicionamento da entidade quando da discussao da
lei, alids, foi utilizado como argumento contrdrio a ADPF pelo Senado, pela PGR e pela
AGU, tendo sido referido nos votos de varios Ministros.

De fato, a posi¢ao da entidade no momento do projeto, em 1979, é diametralmente
oposta ao posicionamento agora adotado, pois naquele momento a OAB ndo se posicionou
frente a questdes relevantes como a definicdio de ‘“‘crimes conexos”, tortura e
desaparecimentos. Entretanto, é preciso entender que ndo sdo apenas os juizes que podem
mudar de entendimento. Desde o fim da ditadura, muitos arquivos foram abertos, muitas
histérias de persegui¢do e Terrorismo de Estado foram reveladas pelos que sobreviveram e,
em razao disso, a compreensao do passado sofreu influéncias, inclusive no ambito da pesquisa
histdrica.

Todos os Ministros que votaram pelo indeferimento da acdo nao hesitaram em
exaltar a Lei n° 6.683/79 como fruto de um acordo realizado entre “os dois lados”, como

verificamos neste trecho, do voto do Relator:

Romper com a boa fé dos atores sociais e os anseios das diversas classes e
instituigdes politicas do final dos anos 70 que, em conjunto pugnaram por uma Lei
da Anistia ampla, geral e irrestrita significa também prejudicar o acesso a verdade
histérica.”

% SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. O Julgamento da ADPF 153 pelo Supremo Tribunal Federal e a
incabada transi¢do democrdtica brasileira. Disponivel em: <http://idejust.files.wordpress.com/2010/07/zk-adpf-
153.pdf>. Acesso em 31 de outubro de 2011.

% Voto do Ministro Eros Grau, p.21.
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Neste mesmo sentido, a Ministra Ellen Gracie, em seu voto, limitou-se a estatuir
que a desqualificacdo da existéncia de “acordo” seria um argumento politico e ndo juridico.
Esqueceu-se a Ministra, contudo, que este argumento politico foi a pedra fundamental da
decisao do Relator, que se utilizou do contexto histérico (ou da sua percepcdo — senso
comum, diga-se de passagem) para afastar argumentos juridicos tais como quebra do principio
da isonomia e decisdes da Corte Interamericana de Justica que afastam a validade das leis de
autoanistia.

A Ministra Carmem Lucia, por sua vez, utilizou argumentos diametralmente
opostos para justificar sua posicao, como se fossem justificdveis entre si. Primeiramente, com
relagc@o ao argumento da advogada do CEJIL, segundo o qual a postulacdo da ADPF baseava-

se no direito a verdade, afirmou a Ministra:

Assim, o direito a verdade, o direito a historia, o dever do Estado brasileiro de
investigar, encontrar respostas, divulgar e adotar as providéncias sobre os
desmandos cometidos no periodo ditatorial ndo estdo em questdo e, se estivessem,
pelo menos eu, com certeza, daria resposta exatamente no sentido enaltecido pela
advogada. Apenas deve ser enfatizado que ndo é essa a questdo, nem ao menos
como objeto de exame ou argumentacdio para a resposta judicial a ser dada na
presente argiiicdo, simplesmente néo € este o tema posto.

E certo que todo povo tem direito de conhecer toda a verdade da sua histéria, todo o
cidadao tem o direito de saber o que o Estado por ele formado faz, como faz, porque
faz e para que faz.

Todo povo tem direito de saber, mesmo dos seus piores momentos. Saber para
lembrar, lembrar para ndo esquecer € ndo esquecer para nao repetir erros que
custaram vidas e que marcam os que foram sacrificados por pais torturados, irmaos
desaparecidos, dentre outras atrocidades.”

Entretanto, apds este discurso, a magistrada se sentiu confortdvel em analisar o
contexto histérico daquele periodo, com uma autoridade questiondvel no que diz respeito a

andlise de eventos histdricos, considerando que sua formacao € exclusivamente juridica:

E de se realcar o que foi amplamente narrado no voto do relator sobre o quadro
fatico-histérico no qual se inclui a formulag@o do que veio a ser a Lei n® 6.683.

Esta € uma lei que foi acordada, mas apenas por uns poucos brasileiros num pais de
silenciosos, como eram proprios daqueles momentos ditatoriais. Bem ao contrario, o
sinal determinante que se pode anotar na Lei 6683/79 é exatamente o de ser o
primeiro passo formal deflagrador do processo de participagdo da sociedade civil
num periodo em que ela se mantinha ausente, ndo poucas vezes clandestina em seus
quereres e em seus fazeres politicos, por absoluta falta de espaco e possibilidades,
que Ihe eram negados.”

% Voto da Ministra Carmen Lucia, p.79-80
% Voto da Ministra Carmen Lucia, p.82.
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Com base nas andlises realizadas no primeiro capitulo sobre os conceitos de
justica de transi¢@o e do direito a verdade, a memdria e a justica, os argumentos expedidos por
alguns Ministros demonstram seu desconhecimento acerca da tematica. Para eles, o direito a
verdade histdrica ndo seria atingido pela manutencao da anistia “geral” a agentes repressivos,
pois esta atingiria tdo somente a esfera penal, podendo se conhecer a verdade histdrica através
da documentacdo, dos testemunhos da época e, até mesmo, através da responsabilizacio civil
ou administrativa dos agentes. Corroborando com essa visdo, o Ministro Cezar Peluso

afirmou que

essa demanda nada tem a ver com o direito constitucional a informacdes de 6rgaos
publicos, isto é, com o chamado direito a verdade histérica, porque nada impede
que, por outros meios, ndo pelo reconhecimento do cardter criminoso de fatos
cobertos pela anistia, se podem apurar suas responsabilidades histdricas e politicas.
Nao hd nenhum obsticulo que, para tal apuragdo, resulte da improcedéncia desta
demanda.”

Todos os Ministros que votaram pela improcedéncia da acdo utilizaram,
basicamente, argumentos historicos. O decano Celso de Mello assinalou que o “acordo” foi
amplo e viabilizou, pela sua bilateralidade, o necessério consenso.” Ja Cezar Peluso, afirmou
que a existéncia de dois lados afastava o argumento invocado pela OAB de que a anistia

violaria o principio da isonomia. Segundo ele

a norma de modo algum ofende o principio da igualdade, porque basta o vinculo,
que estd estabelecido no pardgrafo 1° do artigo 1°, entre os elementos de motivacdo
objetiva dos crimes, para demonstrd-lo. Nao falo aqui das motivacdes como razdes
subjetivas da prética dos crimes, mas o dado objetivo de crimes praticados no
mesmo contexto scio-politico de conflito e luta de poder. Este dado indentifica os
crimes praticados de ambos os lados, e essa identificacdo histérica, entre crimes
contra o regime e de crimes do regime contra os opositores, situando-os na mesma
moldura histdrica e politica, atende ao principio constitucional da igualdade, pois
teriam de receber, como receberam, tratamento normativo igual.99

Ao ler os votos dos Ministros, percebe-se que seus conhecimentos da
historiografia recente sobre o tema da ditadura brasileira sdo inexistentes. Nem seria de se
esperar o contrdrio, uma vez que os Ministros, escolhidos a dedo pelo Presidente da Republica
para ocuparem o mais alto posto da magistratura brasileira sao formados em Direito, ndo em
Histéria. Contudo, o constante uso de argumentos histéricos para basear seus parcos
argumentos juridicos € algo que causa ndo sé estranhamento como certa indignacdo. Se o

contexto histdrico era tdo relevante — como se mostrou de fato — audi€ncias publicas com a

97 Voto do Ministro Cezar Peluso, p.209.
% Voto do Ministro Celso de Mello, p.40.
% Voto do Ministro Cezar Peluso, p.208-209.
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presenca de pesquisadores da drea deveriam ter sido conduzidas, para demonstrar aos
ministros as novidades nas pesquisas histdricas.

De acordo com Peluso, seria possivel comparar crimes cometidos por agentes
publicos, com todo aparato estatal a seu servi¢o, e crimes cometidos contra o regime. Tal
comparagdo faz crer que todos os seqiiestros, as mortes, os estupros e os desaparecimentos
cometidos contra opositores foram resultados de agdes terroristas, ataques a bombas, assaltos
e seqiiestros de diplomatas. Esquece quem faz esse tipo de comparacao, que a leitura de certos
livros, a mencdo de oposi¢do contra a ideologia militar, a reunido de pessoas consideradas
“subversivas” (conceito tdo amplo que € impossivel conceituar) eram considerados crimes
contra o regime. Além disso, tais argumentos ignoram por completo a no¢do de Terrorismo de
Estado, bem como o contexto mundial da Guerra Fria. Ignoram, também, a importacao das
taticas de guerra contrarrevoluciondria difundidas pelo Exército brasileiro. Desconhecem, por
fim, a impressionante “proporcionalidade” existente nesta “luta pelo poder”, como pode ser
vislumbrado no caso da Guerrilha do Araguaia, acao de guerra que envolveu cerca de 3.000 a
10.000 soldados (os nimeros sdao imprecisos, pois as Forcas Armadas, que negaram durante
anos a existéncia da operacdo, afirmam nao existir mais documentagdo sobre a mesma, pois
teriam sido destruidas), todos militarmente treinados e aparelhados, para exterminar e
transformar em desaparecidos politicos cerca de 75 guerrilheiros do PC do B e camponeses de
uma das regides mais pobres do pais.'”

A tentativa de descrever o massacre e a opressao de parcela da sociedade civil
pelo seu proprio Estado, como sendo uma “guerra”, ndo ocorreu apenas no Brasil. Ela foi uma
tonica nas ditaduras latino-americanas e sempre se apresenta Como um recurso para maquiar o
cometimento de crimes contra a humanidade.

Digno de nota, é que a figura de crimes contra a humanidade surge pela primeira
vez no Acordo de Londres, em 1945, que instituiu o Tribunal de Nuremberg. Estes, ao
contrdrio dos crimes de guerra convencionais, pressupdem um absoluto desequilibrio — a
auséncia total de reciprocidade, a negacdo da vitima como pessoa, sua anulagdo completa seja
pela tortura, seja pela sua inclusdo em um campo de concentragdo. Na ditadura civil-militar
brasileira, atos de tortura, desaparecimento forcado, violéncia sexual e assassinato eram
cometidos em meio a vigéncia de uma politica delinqiiente, disfar¢ada pela judicializacdao da

repressao, e que se mantém até os dias de hoje.

"“Disponivel em:  <http://www.istoe.com.br/reportagens/9508_OS+DOCUMENTOS+DO+ARAGUAIA>.
Acesso em 23 de novembro de 2011.
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Nesse sentido, seria importante que fosse levado em consideracdio que o
estabelecimento do sistema penal de excec¢do no Brasil possibilitou uma resposta repressiva
ao desvio da dissidéncia politica. Como aponta Kathia Chenut, os dissidentes politicos eram

considerados delingiientes e

dentre as técnicas que permitem manter um direito penal com aparéncia liberal como
sistema oficial, tratando o desvio como infragdo penal num sistema paralelo, podem
ser citadas as tipificacdes amplas ou vagas, o recurso a tipos abertos ou normas
penais em branco e a incorporacdo de elementos subjetivos de avaliagdo moralista.
O artigo 3°,pardgrafo 2° da Lei de Seguranga Nacional brasileira (Decreto-Lei n° 314
de 1967) é um excelente exemplo. Ele incrimina os “atos de guerra psicoldgica
adversa”, atos estes definidos como “emprego de propaganda, de contrapropaganda
e de acdes sobre os planos politico, econdmico, psicossocial e militar, no intuito de
influenciar ou de suscitar opinides, emogdes, atitudes e comportamentos de grupos
estramgeir(l)os1 inimigos, neutros ou amigos, opostos a perseguicdo dos objetivos
nacionais.

Nada exemplifica melhor a absoluta incapacidade da maioria dos Ministros do

Supremo em analisar o contexto histérico da Lei como o texto final de Cezar Peluso:

Se é verdade que cada povo acerta contas com o passado de acordo com sua cultura,
com 0s seus sentimentos, com a sua indole e com a sua histéria, o Brasil fez uma
op¢ao pelo caminho da concérdia. E diria, se pudesse, mas ndo posso, concordar
com a afirmacd@o de que certos homens sdo monstros, que os monstros ndo perdoam,
s6 o homem perdoa. S6 uma sociedade superior, qualificada pela consciéncia dos
mais elevados sentimentos da humanidade, é capaz de perdoar, porque s6 uma
sociedade que, por ter grandeza, é maior do que seus inimigos, é capaz de
sobreviver. Uma sociedade que queira lutar contra os inimigos com as mesmas
armas, O0S mesmos instrumentos, 0s mesmo sentimentos, estd condenada ao
fracasso.'”

O mau gosto de tal assertiva € assombroso. Monstros sdo aqueles que nido
perdoam: a mae que ndo perdoa o agente publico que matou e desapareceu com os restos de
seu filho é um monstro? E essa imensa capacidade de “perdoar” pode ser estendida a todos os
casos? Afasta-se assim a necessidade de um direito penal punitivo. Como indica José Carlos
Moreira, ndo bastasse o escarnio de tal afirmacdo, Peluso esquece que a ADPF ndo propos a
utilizagdo de instrumentos de tortura como o pau-de-arara e a cadeira do dragdo contra os
agentes que cometeram crimes contra a humanidade. A expectativa é de que tais criminosos

tivessem seus crimes apurados e fossem por ele responsabilizados, reconhecendo seu direito

" MARTIN-CHENUT, Kathia. O sistema penal de excecdo em face do direito internacional dos direitos
humanos. In: Desarquivando a ditadura: memorias e justica no Brasil. Volume I. Sdo Paulo: Ed Hucitec, 2009,

p-240.
192 Voto do Ministro Cezar Peluso, p.214.
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ao devido processo legal, direito este que foi negado aqueles que sucumbiram nos pordes da

ditadura.'®

O ministro Ricardo Lewandowski, em contrapartida, analisou a auséncia da

presenca de conexdo entre crimes comuns e crimes politicos e foi além, defendendo a

necessidade de afastar a incidéncia da Lei de Anistia aos agentes do Estado, como se verifica

no trecho abaixo:

O mesmo se diga quanto ao delito de tortura. Embora este crime tenha sido
formalmente tipificado apenas a partir da Lei 9.455/97, a sua pratica, evidentemente,
jamais foi tolerada pelo regime de excecdo. Nao bastasse a previsdo da lei penal
ordindria, que sancionava, dentre outros crimes, as lesdes corporais € os maus-tratos,
a Lei 4.898/65 definia — e ainda define, pois continuam em vigor — em seus artigos
3° e 4°, as hipéteses de abuso de autoridade, arrolando, dentre elas, o atentado a
incolumidade fisica ao individuo e de submissdo de pessoa sob sua guarda ou
custddia a vexame ou constrangimento ndo autorizado em lei.

Ainda que se admita, apenas para argumentar, que o pafs estivesse em uma situacio
de beligerancia interna, ou, na diccdo do Ato Institucional 14/1969, enfrentando um
“guerra psicoldgica adversa”, “guerra revoluciondria” ou ‘“‘guerra subversiva”,
mesmo assim os agentes estatais estariam obrigados a respeitar oS compromissos
internacionais concernentes ao direito humanitdrio, assumidos pelo Brasil desde o
inicio do século passado.104

O Ministro Lewandowski, diga-se de passagem, foi o inico magistrado que, ao

analisar o contexto histérico citou suas fontes. Ao considerar a época da promulgagdo da lei,

ele assim se pronunciou, fazendo referéncia a obra de Paul Singer, “Crise do Milagre™:

De fato, a Lei da Anistia, longe de ter sido outorgada dentro de um contexto de
concessdes mutuas e obedecendo a uma espécie de “acordo tacito”, celebrado nao se
sabe bem ao certo por quem, ela em verdade foi editada em meio a um clima de
crescente insatisfagdo popular contra o regime autoritario.

A perda da sustentaciio do regime, como lembram os estudiosos, remonta & chamada
“crise do petréleo”, ocorrida em 1973, acompanhada de um brusco e acentuado
aumentos nos pregos do produto, que acarretou uma inesperada desestabiliza¢do na
economia internacional, com pesados reflexos para o Brasil, levando, em especial,
ao recrudescimento da inflacdo, combatida mediante restri¢des ao crédito, a reducdo
de investimentos publicos e o controle de precos e saldrios, dentre outras medidas.'®

O voto do Ministro Carlos Britto foi menos técnico. Analisou as questdes

puramente juridicas, mas adentrou na seara do contexto da promulgacdo da lei e da intengao

do legislador, criticando duramente o mesmo:

1B35ILVA FILHO,

José Carlos Moreira da. Op. cit. Disponivel em:

<http://idejust.files.wordpress.com/2010/07/zk-adpf-153.pdf>. Acesso em 31 de outubro de 2011.

'%“Voto do Ministro Ricardo Lewandowski . p.117-118.

1% 1dem., p.107.
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Antigamente se dizia o seguinte: a hipocrisia € a homenagem que o vicio presta a
virtude. O vicio tem a necessidade de se esconder, de se camuflar, e termina
rendendo homenagens a virtude. Quem redigiu essa lei ndo teve coragem — digamos
assim- de assumir essa propalada inten¢do de anistiar torturadores, estupradores,
assassinos frios de prisioneiros ja rendidos; pessoas que jogavam de um avido em
pelo voo as suas vitimas; pessoas que ligavam fios desencapados a tomadas elétricas
e os prendiam a genitdlia feminina, pessoas que estupravam mulheres na presenca
dos pais, dos namorados, dos maridos. Mas o ministro Ricardo Lewandowski deixou
claro que certos crimes sdo pela sua prépria natureza absolutamente incompativeis
com qualquer idéia de criminalidade politica pura ou por conexdo.'”

Para justificar seu voto pela procedéncia da ac¢do, Carlos Britto considerou que a
anistia ndo foi ampla, geral e irrestrita € que o artigo questionado pela OAB, de fato, colidiria

com a Constituicao Federal:

Senhor Presidente, estou concluindo. Ndo enxergo na Lei da Anistia esse cardter
“amplo, geral e irrestrito” que se lhe pretende atribuir. Pelo vénia aos que pensam
diferentemente. Agora, com a “interpretaciio conforme a Constituicdo”, cabe sempre
que o texto interpretado foi poliss€émico ou plurissignificativo, desde que um desses
significados entre em rota de colisdo com o texto constitucional, também julgo
parcialmente procedente a argiiicio de descumprimento de preceito fundamental
para, dando-lhe interpretacdo conforme, excluir do texto interpretado qualquer
interpretacdo que signifique estender a anistia aos crimes previstos no inciso XLIII
do artigo 5° da Constitui¢cdo. Logo, os crimes hediondos e os que lhe sejam
equiparados: homicidio, tortura e estupro, especialmente.107

Embora o objetivo desta pesquisa nao seja a andlise do uso do passado como
fundamento para as decisdes — pela procedéncia ou ndo — dos Ministros do Supremo, cabe
apontar que a andlise da temdtica € indissocidvel do contexto histdrico. O uso do passado — ja
analisado em trabalhos anteriores'”® - foi claramente utilizado pelos magistrados, que a
utilizaram conforme lhes era interessante. O método histérico - um dos diversos métodos
hermenéuticos — € amplamente utilizado, porém, como foi feito — usado de maneira
preponderante — era de se esperar que especialistas fossem ouvidos, como ocorreu no
julgamento da ADPF n° 186, que envolvia a reserva de vagas no ensino superior com base em

critérios raciais.'”

'%Voto do Ministro Carlos Britto, p.137-138.

1 1dem, p.146.

% DIENSTMANN, Gabriel. Usos do passado e disputa pela meméria no questionamento da lei de anistia de
1979 no Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: UFRGS. Trabalho de Conclusdo de Curso. Graduagdo em
Historia.

“Disponivel em:
<http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/45425/stf+realiza+audiencia+publica+sobre+cotas+raciais+
no+ensino+superior.shtml>. Acesso em 6 de novembro de 2011.

56



Tanto o Relator Eros Grau quanto o Presidente do Supremo, Cezar Peluso,
poderiam ter convocado Audiéncia Publica antes do julgamento da ADPF n°. 153. A Lei n°.
9.882'"°, que dispde sobre o processo e julgamento da argiiicio de descumprimento de
preceito fundamental, estabelece que o Relator pode requisitar informagdes adicionais e fixar
data para declaracdes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria. No caso ora analisado, os Ministros acharam desnecessario convocar especialistas e

conduziram suas anélises da maneira que quiseram.

3.3 — Guerra de “Gigantes’: Supremo Tribunal Federal versus Corte Interamericana de

Justica

Como apontado no segundo capitulo, a Corte Interamericana de Direito Humanos
(CIDH) publicou sentenga no caso Julia Gomes Lund versus Brasil. A Corte condenou o
Brasil por ndo ter punido os responsaveis pelas mortes e pelos desaparecimentos ocorridos na
Guerrilha do Araguaia.

Em razdo das violagdes das disposicdoes da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos apontadas, a Corte determinou que o Estado deveria adotar medidas para
determinar o paradeiro das vitimas desaparecidas e, se fosse o caso, identificar os seus restos
mortais e oferecer tratamento psicolégico ou psiquidtrico as vitimas, mediante requerimento,
custeado pelo Estado, dentre outras determinagdes.

Foi determinado, ainda, que continuassem as iniciativas de busca, sistematizacao e
publicacdo de informacdo sobre a Guerrilha do Araguaia e sobre as violagdes de direitos
humanos ocorridas durante a ditadura civil-militar. Em razdo das violagdes reconhecidas na
sentenca, a Corte determinou ao Estado o pagamento de indenizacdes por danos materiais,
imateriais e por restitui¢cao de custas e gastos as vitimas indicadas.

O Estado deve, ainda, adotar, em um prazo razoavel, providéncias para tipificar o
crime de desaparecimento forcado de pessoas, em conformidade com os parametros fixados
pela sentenca. Enquanto isso nao for cumprido, ele deve adotar medidas para o julgamento e a
puni¢do dos responsdveis pelos fatos, utilizando os mecanismos ja existentes no Direito
brasileiro. Sobre este tema, a sentenca esclareceu que a interpretac@o e a aplicagdo da Lei da

Anistia impediram a efetiva promog¢do das agdes que se faziam necessdrias e afirmou a

"% Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L.9882.htm. Acesso em 9 de novembro de 2011.
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obrigacdo do Estado em conduzir eficazmente a investigacdo, a apuracdo penal dos fatos
perante as instancias internas e a aplicagdo das san¢des e consequéncias previstas em lei.

No presente momento, a combinagdo dos fatos anteriormente descritos coloca um
desafio ao Estado brasileiro. O questionamento sobre a extensdo e a propria legitimidade
(aqui entendida em um sentido mais amplo, de conformidade com as normas internacionais na
primeira situagdo e com as normas constitucionais na segunda) da Lei n° 6.683, de 1979, ou
Lei da Anistia, foi submetido a uma instincia internacional e a mais alta instincia nacional
simultaneamente. Ambas ja prolataram o seu entendimento sobre a matéria, pondo um fim as
controvérsias que se apresentavam, e o desafio ao Estado reside exatamente na execucao dos
pontos resolutivos da decisdo internacional, em face do conteido conflitante das duas
decisdes.

Segundo Deisy Ventura, o STF demonstra assombrosa impericia no que diz
respeito ao Direito Internacional. O enforque da Corte ao enfrentar processos que envolvem
diversas ordens juridicas seria, segundo ela, eminentemente estatalista, ou seja, baseado no
Direito Interno, ignorando, assim, o grande debate contemporaneo sobre a internacionalizacao
do Direito e o transconstitucionalismo.

O ja citado voto do Relator Eros Grau, ndo somente rechaca o tratamento dos
delitos cometidos no periodo do regime de exce¢cdo como crimes contra a humanidade como
também estabelece a inexisténcia de obrigacdo internacional do Brasil em relacdo ao
processamento e ao julgamento dos crimes em questdo, além da impossibilidade de fazé-lo
por for¢a do principio constitucional da prescricao. Segundo Ventura, Eros Grau alegou que o
Brasil ndo ratificou a Convengdo sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes contra a Humanidade de 1968 e que a obrigacdo de julgar explicitamente assumida
pelo pais no ambito interamericano s6 seria invocavel em juizo, no ambito da CIDH, no que
atine a fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998. Sobre isso, argumenta magistralmente a

pesquisadora:

Antes de tratar dos problemas do costume internacional e da jurisprudéncia
interamericana, comento que me causa certa graga supor que o principio da
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade estaria condicionado a
assinatura, ratifica¢do e incorporag¢do de uma conveng¢do internacional por uma junta
militar, em pleno ano de 1968, a mesma que, no ano seguinte, o de 1969, emendou
arbitrariamente a Constitui¢do para instituir as penas de morte, prisdo perpétua,
banimento e confisco.'"!

" VENTURA. Op.cit.,p.327.
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Apenas dois Ministros votaram pela procedéncia da ADPF: Ricardo
Lewandowski e Carlos Ayres Britto. Destes, apenas o primeiro vislumbrou, de relance, a
questdo do direito e da jurisprudéncia (conjunto de decisdes e interpretacdes da Lei)

internacional, ao afirmar que

nesse passo, convém lembrar, também, que o Comité de Direitos Humanos da
Organizacdo das Nacdes Unidas ja assentou que os Estados Partes do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — ratificado pelo Brasil- tém o dever de
investigar, ajuizar e punir os responsdveis por violagdes de direitos nele protegidos.
Na mesma linha, a Corte Interamericana de Direitos Humanos afirmou que os
Estados Partes da Convengcdo Americana sobre Direitos Humanos — e também
internalizada pelo Brasil — t&ém o dever de investigar, ajuizar e punir as violagdes
graves aos direitos humanos, obrigac¢do que nasce a partir do momento da ratificacio
de seu texto.'"?

Importante salientar que a peticao inicial da OAB nao pede a interpretagcao da Lei
da Anistia de acordo com as leis internacionais — o que poderia ser feito: o requerimento dizia
respeito tdo somente a recep¢ao do pardgrafo 1° do artigo 1° da Lei 6.683/79 pela Constitui¢do
Federal. Contudo, como bem demonstra Deisy Ventura, mesmo que eventualmente tais
questionamentos cheguem a Suprema Corte, serdo refutados. Basta dizer que a condenacao do
Estado Brasileiro pela Corte Interamericana gerou posicionamentos dos Ministros no sentido
da ndo obrigatoriedade do Brasil em aplicar a sentenca condenatdria.'”

Alguns, como o Ministro Marco Aurélio Mello, argumentaram que qualquer que
fosse o resultado da acdo — se fosse considerada a Lei n°. 6.683/79 constitucional ou ndo — sua
“serventia” seria nula tendo em vista a ocorréncia da prescricdo. Em outras palavras, mesmo
que se afastasse a anistia concedida aos agentes estatais da repressdo, eles ndo poderiam ser
processados criminalmente, pois seus crimes estariam prescritos.

Tal argumento — que ndo era objeto da demanda — deveria ser encarado, caso fosse
necessario, em momento posterior, quando os Ministros teriam que enfrentar a questao acerca
da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade. Claro que as implicacdes que o
Direito Internacional teria neste processo e em eventuais demandas sequer foram consideradas
pelos doutos Ministros. Isso porque, de acordo com Deisy Ventura “o STF aplica pouco e mal
o Direito Internacional”.'*

A decisdo prolatada no Caso Guerrilha do Araguaia pela Corte Interamericana de

Direitos Humanos declarou expressamente a impossibilidade de invocar disposicdes de

"2 Voto do Ministro Lewandowski, p.128-129
' Disponivel em: <http://www.redebrasilatual.com.br/temas/cidadania/2010/12/presidente-do-stf-afirma-que-
punicao-da-oea-nao-anula-decisao-da-corte-sobre-a-lei-da-anistia>. Acesso em 6 de novembro de 2011.
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anistia, de prescricio ou excludentes de ilicitude para obstaculizar o cumprimento da
obrigacdo de investigar os fatos e punir os responsaveis por graves violacdes de direitos
humanos, como: torturas, execug¢des sumadrias e desaparecimentos forcados. Assim, a
aplicacdo dada pelo Poder judicidrio brasileiro a Lei de Anistia, inclusive na decisdo do
Supremo Tribunal Federal, ndo observou o necessério controle de convencionalidade desta
norma em face dos compromissos assumidos pelo pais no plano internacional.

Como conseqiiéncia desse entendimento, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos determinou a investigacdo penal dos fatos, a apuragdo das responsabilidades e a
aplicacdo das sanc¢des correspondentes, afrontando o que ficou decidido por sete votos a dois
na ADPF n°. 153. A decisdo internacional ndo determinou a invalida¢do da decisdo do
Supremo Tribunal Federal ou a revogacdo da Lei da Anistia, o que atualmente coloca a
situac@o de coexisténcia das duas decisdes, uma interna e outra internacional, com conteidos
bem distintos, sendo opostos.

Em agosto de 2010, a OAB opds uma espécie de recurso (denominado Embargos
de Declaracdo) que tem por objetivo requerer que o juiz (no caso, os Ministros) se manifeste a
respeito dos pontos indicados no processo, mas nao analisados na decisao. Alega a OAB que a
decisdo teria sido omissa, entre outras coisas, no que se refere a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Justicga.

Em marc¢o de 2011, a OAB peticionou nos autos da ADPF, requerendo a juntada
da sentenca prolatada pela CIDH e o pronunciamento expresso da Corte acerca do conflito

entre as decisdes. Assim se manifestou a entidade:

Nessas condi¢des, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil VEM
REQUERER que, ao julgar os presentes embargos declaratérios, esse Egrégio
Tribunal, pela palavra de todos os Ministros presentes a sessdo, pronuncie-se
expressamente sobre a executoriedade, em nosso Pais, da Sentenca da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil, de 24 de novembro de 2010, segundo a qual as disposi¢des da
Lei n° 6.683, de 28 de setembro de 1979, interpretadas como havendo concedido
anistia aos crimes de Estado perpetrados contra opositores politicos ao regime
militar, “s@o incompativeis com a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos e
carecem de efeitos juridicos”. '

O processo segue seu curso. Até o momento do término deste trabalho, ndo houve

manifestagdo do Supremo. Em 09 de novembro, o processo estava concluso (ou seja,

"4 VENTURA. Op.cit.,p.319.

"SDisponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=2644116>. Acesso em 09 de novembro de 2011.
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aguardando uma decisdo) com o Relator, Ministro Luis Fux (que substituiu o ja aposentado
Eros Grau), indicando que uma resolu¢do estd préxima.''® Entretanto, se levarmos em
consideragdo o teor das decisdes dos sete ministros que votaram pela improcedéncia da ADPF
e o desprezo pelo Direito Internacional ja demonstrados pela Corte Suprema brasileira, € de se
esperar que os Embargos sejam desacolhidos. A questdo que ficaréd é se prevalecerd a decisdo
da mais alta instancia do Poder Judiciario Nacional ou a decisdo de Corte internacional, a qual

o Brasil é submetido.

"*Movimentagdo processual disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2644116>. Acesso em 09 de
novembro de 2011.
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CONSIDERACOES FINAIS

Atiramos o passado ao abismo, mas ndo nos inclinamos para ver se
estd bem morto.""

A partir dos exemplos analisados neste trabalho, podemos verificar que muitos
caminhos tém sido trilhados em busca do resgate da memoria daquela época sombria de nossa
histéria. Os mecanismos judiciais existentes, ndao s6 em nivel interno, mas em nivel
internacional, distinguem a reivindicac@o da apuragdo de crimes e violacdes cometidas a partir
da segunda metade do século XX, uma vez que foi a partir da experiéncia nazista que a no¢ao
de crimes contra a humanidade surgiu. Assim, embora a justica brasileira deixe a desejar em
suas decisdes, a via legal tem se demonstrado uma alternativa importante na luta pela
memoria e pelos direitos humanos, especialmente se considerarmos a nova visao acerca dos
direitos fundamentais, consagrados em tratados internacionais, que pressionam Estados como
o Brasil a seguir suas diretrizes.

A reivindicacdo a justica de transi¢do tem aumentado em anos recentes. Debates,
pesquisas, processos judiciais, diversos sdo os meios utilizados em busca de um resgate da
memoria e da concretizagdo da justica. Contudo, muito se ouve nos meios mididticos e de
setores conservadores que este resgate consistiria em um revanchismo desnecessario, que s
prejudicaria a democracia brasileira. Alegam, além disso, que a histdria estaria sendo revista,
reescrita, o que soa muito bem aos ouvidos de quem nao entende o real significado dessas
acusacoes.

N3ao se trata de revisar a histéria, mas sim de permitir que as narrativas sufocadas
possam emergir. O ponto fundamental estd em abandonar de vez a ideia de que a historia € a
histéria dos vencedores, uma histéria escrita de cima para baixo. A historiografia vem
mostrando que esse conceito, academicamente, estd abandonado ha muito tempo, porém, vive
na cabeca do “senso comum”, que ainda enxerga a histéria como “a histéria do que realmente

aconteceu”.

""" Frase atribuida a William Shakespeare.
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Devemos, ndo s6 enquanto historiadores, mas enquanto individuos, abandonar
estas visoes e consolidar uma nova, na qual seja compreendida a necessidade de rememorar a
histéria e a consciéncia de que ela é condicdo imperativa para a consolidagdo de uma
sociedade justa. A concretizagdo do direito a memoria e a justica € essencial para que a
ressignificacdo do passado faca com que o futuro adquira outro cardter, no qual os eventos
traumadticos ndo sejam esquecidos, evitando, assim, a compulsdo pela repeticao desses atos.

Deste modo, ao contrario dos que argumentam, metaforicamente, que € preciso
simplesmente "virar a pagina" da histéria da ditadura civil-militar brasileira sem a
investigacdo das violagOes, vale reter em mente a resposta de Louis Joinet, consultor em
direitos humanos das Nacdes Unidas, para quem “antes de virar a pagina é preciso lé-la. A
falta ou a precariedade desta leitura pode acarretar na perpetuacdo das instituicdes e praticas
autoritdrias do regime anterior”."®

Relatério da organiza¢do Human Rights Watch'" sobre a violéncia policial no Rio
de Janeiro e Sdo Paulo aponta que o assustador niimero de execucdes extrajudiciais cometidas
pelas policias das duas maiores cidades brasileiras cresce de maneira continua em virtude da
persistente impunidade dos agentes que as praticam e da leniéncia das instituicdes do Estado
em investiga-los.

A cultura autoritdria permanece forte em nosso pais. Em recente pesquisa,
realizada pela pesquisadora Martha Huggins'®, agentes civis e militares implicados nos
principais 6rgaos policiais de repressao da época da repressao militar no Brasil (DOPS, DOI-
Codi/OBAN) foram entrevistados para demonstrar de que maneira a ideologia que permeou a
transicdo modificou-se para justificar, no aparelho policial de Estado, tanto a violéncia
policial atual quanto a praticada entre 1964 e 1985. Huggins argumenta que o discurso
policial do presente afirma-se “como uma tentativa de fazer o comportamento passado [das
torturas da ditadura] compativel com as realidades ideoldgica, legal e organizacional do pds-
autoritarismo.” **!

De acordo com esse estudo, o tipo de justificativa (ou auto-legitimacdo) dada
pelos policiais para a violéncia praticada durante o regime militar € diversa da que se explicita

atualmente. Segundo Huggins, a maioria dos agentes entrevistados que atuaram entre 1964-

'8 JOINET, Louis. Progress Report on the Question of the Impunity of Perpetrators of Human Rights
Violations. Genebra: UN, 1993.

" HUMAN RIGHTS WATCH. Forca Letal — Violéncia policial e Seguranca Piiblica no Rio de Janeiro e em
Sdo Paulo. Disponivel em http://www.estadao.com.br/especiais/2009/12/brazil1209ptwebwcover.pdf.

' HUGGINS, Martha K. Legacies of Authoritarianism: Brazilian Torturers' and Murderers' Reformulation of
Memory. Latin American Perspectives, 2000, p.58.

" Ibid. p.58.
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1985 justificam a violéncia contra os dissidentes politicos nos termos de uma chamada "justa
causa" ou pelo cumprimento dos principios da seguranca nacional. Diversamente, o
argumento legitimador da violéncia na contemporaneidade é explicado pelos policiais como
prerrogativas de um suposto profissionalismo militarizado.

Avancos ocorrem. Em 3 de outubro de 2011, o coronel reformado Carlos
Alberto Brilhante Ustra, recebeu do ministro do STF, Carlos Ayres Brito, um preciso “ndo” a
sua tentativa de utilizar a Lei da Anistia para suspender uma acao indenizatéria por danos
morais movida pelos familiares do jornalista Luiz Eduardo Merlino, morto em 1971 em
decorréncia de torturas sofridas enquanto esteve sob sua custédia, nas dependéncias do DOI-
Codi."” Além disso, em 18 de novembro de 2011, a presidente Dilma Roussef sancionou a lei
que cria a Comissao da Verdade, que ird examinar e esclarecer as graves violacdes de direitos
humanos, um grande avanco para a consolidacao da democracia em nosso pais (mesmo que
passados vinte e seis anos do fim da ditadura civil-militar).'”

Apesar destes progressos, o sentimento de injustica é palpavel. As decisdes
exaradas pelo Judicidrio brasileiro, na quase totalidade dos casos que exemplificamos geram
uma indignagdo a quem ainda luta por algo remotamente parecido com justica. A decisao
proferida na ADPF n° 153, a principio, sacramenta essa impunidade € mesmo com a
existéncia da condenagcdo da CIDH, fica dificil vislumbrar mudangas no que diz respeito a
responsabilizacdo penal dos agentes repressores.

Contudo, esses processos, por mais que possam parecer “indteis” ao fim,
servem para aumentar e publicizar uma discussdo que, por muito tempo, ficou restrita a
pequenos circulos da sociedade. Por mais que eles gerem opinides tipicas de uma sociedade
que, sob o manto ilusério da democracia, permanece sendo autoritiria e conservadora,
devemos encarar este novo espaco adquirido como uma pequena vitéria, em uma longa, ardua
e inconclusa caminhada, para que possamos, um dia, viver em um pais realmente democratico
e pluralista, onde a memodria dos eventos passados, mesmo que incomodos, ndo sejam

encarados como “revanchismo” ou ameaca a pretensa estabilidade de um povo sem historia.

"2Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4119107>.

' Disponivel em: <http:/noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/reuters/2011/11/18/dilma-sanciona-comissao-da-
verdade-e-cita-dia-historico.jhtm>.
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ossada-em-perus-e-do-espanhol-miguel-nuet>.

UOL Noticias. Disponivel em
<http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/45425/stf+realiza+audiencia+publica+so
bre+cotas+raciais+no+ensino+superior.shtml>.

Rede Brasil Atual Noticias. Disponivel em
<http://www.redebrasilatual.com.br/temas/cidadania/2010/12/presidente-do-stf-afirma-que-
punicao-da-oea-nao-anula-decisao-da-corte-sobre-a-lei-da-anistia>.

Senado Federal Noticias. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/noticias/jornal/noticia.asp?codNoticia=111536&dataEdicaoVer=2
0111026&dataEdicaoAtual=20111026&codEditoria=4068&>.
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