dos seguintes temas: (i) a sua extensao, que compreende o entendimento sobre os crimes
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Introdugao

O artigo visa analisar a Lei de Anistia brasileira, de 1979, a partir
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conexos e os crimes politicos; (ii) o rol dos beneficiados, que inclui tanto os agentes estatais
quanto os adversarios politicos do regime (a “dupla via”), e (iii) a sua validade, ou seja,
quando surge conflito com os tratados que versam sobre os Direitos Humanos.

Para tanto, promove-se uma reflexao sobre: (i) o tratamento dispensado a
anistia em casos brasileiros anteriores a 1979; (ii) o contexto no qual se elaborou a referida
lei; (iii) a discussdo sobre a aplicagdo da anistia @ uma tensdo interna versus um conflito
armado, ambos observados de acordo com o Direito Internacional humanitario, e (iv) a
solugao possivel para um conflito entre uma norma interna e uma disposi¢a@o internacional
oriunda de um tratado.

A partir do final dos anos 70 e inicio dos 80 muitas ditaduras' foram sendo
substituidas por democracias em diferentes regides do planeta, e estes Estados em transigdo
depararam-se com um dilema: deveriam ou ndo responsabilizar os regimes antecedentes
pelas violagdes dos Direitos Humanos? Essa responsabilizacdo poderia colocar em risco
a transferéncia de poder?

O que ¢ possivel observar nesses casos, ainda que distintos entre si, ¢ que
o objetivo da transi¢@o politica entrava em conflito com o propdsito de punir os crimes
cometidos no passado, porque o raciocinio difundido era que, de um lado, os antigos
ditadores dificilmente deixariam os seus postos, se tivessem receio de que poderia haver
uma investigagdo pelos seus atos, e, por outro lado, grupos nacionais ¢ a sociedade
internacional tinham razdes para demandar uma resignagdo e punigdo desses ditadores.
Em muitos casos, o resultado foi a aplicag¢@o da lei de anistia, vista como uma forma para
tentar solucionar esse dilema.

A primeira vista, uma lei de anistia parece oferecer um atrativo rapido e
eficiente em um periodo de transigdo, pois facilita uma rendi¢do de poder — ndo-violenta
por parte dos ditadores, e evita, assim, o recurso a interven¢ao armada, tanto nacional
quanto internacional. Entretanto, sob o ponto de vista do Direito Internacional, a lei de
anistia, em geral, apresenta problemas quanto a sua fundamentagdo. Primeiro, porque
ela ¢ normalmente emitida para servir e proteger o proprio ditador e seus subordinados.
Segundo, ela pode conflitar com os padrdes legais constitucionais do Estado. Terceiro,
ela, geralmente, viola as obrigagdes internacionais do Estado de processar certos crimes
e de oferecer aos seus cidaddos direitos especificos e indenizacdo pelos atos ilicitos
cometidos.

E o que se observa hoje é que, enquanto muitos consideravam a anistia
como um fendmeno ultrapassado e esquecido nos anos 80, ela recentemente tomou uma
importancia renovada. A tendéncia, em relagao ao crescimento dos processos iniciados sob

'O termo ditadura ¢ aqui utilizado na acepgdo apresentada a seguir no item 3 do artigo.
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o principio da jurisdicdo universal, sugere que nos préximos anos varios Estados deverao
determinar se reconhecem ou-ndo validade da norma internacional. Além do que, como a
comunidade internacional tem se tornado mais engajada no processo de reconciliagdo pds-
conflito, a anistia ressurgiu como um importante instrumento politico e legal.?

O problema central, sob a visao do Direito Internacional, ¢ que, em muitos
casos, ao oferecer a anistia, os Estados cederam garantias fundamentais dos cidadaos
que sdo asseguradas por tratados internacionais e legislagdes domésticas. Além do
que, considera-se que as anistias, normalmente, sdo concedidas em periodos de grande
instabilidade social ou ao final de tempos de guerra com o propoésito de recuperar as
tropas e forcar a paz e a reconciliacdo. No entanto, mais recentemente e de forma mais
controversa, as anistias foram usadas para proteger individuos da responsabilidade por
algumas das piores atrocidades cometidas na Historia da Humanidade.

O que torna o uso da anistia hoje tdo problemadtica ndo ¢ somente a falta
de responsabilizagdo daqueles individuos que cometeram violagdes sistematicas dos
Direitos Humanos, mas, sim, o seu uso crescente e a sua aceitagdo em um mundo que
acatou globalmente a idéia de que existem Direitos Humanos que sdo universais,® para os
quais nenhuma derrogagdo ¢ permitida, em particular o direito absoluto contra a tortura, a
escraviddo, o genocidio e outras graves violagdes dos Direitos Humanos.

Historicamente, anistias para crimes de guerra e para o que hoje se conhece
como crimes contra a humanidade ndo eram comuns, precisamente porque existia pouca
aceitag¢@o da nogdo de que os oficiais dos Estados poderiam ser responsabilizados por tais
atos*. Ndo é que a anistia estd agora sendo utilizada em areas antes desconhecidas, ou de
maneira nova e distinta, mas, sim, que surgiu um consenso nos ultimos 60 anos de que
certos atos cometidos pelos agentes estatais ndo estdo mais isentos de responsabilidade’.

2

BURKE-WHITE, William W. Reframing impunity: applying liberal international law theory to an analysis of
amnesty legislation. Harvard International Law Journal, v. 42, n. 2, p. 467-533, 2001.

A respeito da universalidade dos Direitos Humanos, compreende-se que ela esta vinculada ao proprio fato
do “ser humano”, que por ser o mesmo em qualquer lugar do mundo; leva a interpretagdo de que as mesmas
regras deveriam valer para todos os homens em todas as épocas e locais. A Declaragdo de 1948 procede a
afirmacdo universal de que nenhuma lei nacional pode retirar do homem o “direito de ser humano” ¢ alarga a
toda a comunidade mundial o campo de exercicio dos Direitos Humanos. No entanto, ndo se pode ignorar que
esse conceito de universalidade dos Direitos Humanos nao ¢ admitido em todos os lugares e que os Direitos
Humanos ainda nao alcancaram a universalidade pretendida. Ver: CABRILLAC, Rémy; FRISON-ROCHE,
Marie-Anne e; REVET, Thierry (Orgs.). Libertés et droits fondamentaux. 12. ed.; Paris: Dalloz, 2006. p. 33.
Essa mudanga de perspectiva deu-se a partir dos Tribunais de Nuremberg e de Toquio, constituidos para julgar
os crimes cometidos durante a II Guerra Mundial. Esses tribunais simbolizaram a resposta para o horror do
genocidio praticado pelos nazistas na Europa e para os crimes cometidos pelos japoneses durante a ocupagao
do sudeste da Asia. Havia a convicgio disseminada de que nunca mais uma tirania poderia desconsiderar
a dignidade humana e continuar impune. Ver: CASSESE, Antonio. International criminal law. New York:
Oxford University Press, 2003. p. 329-330.

Existe um interesse universal na repressao desses crimes. Nos casos de crimes internacionais, os acusados
devem ser processados e punidos por qualquer Estado, sem que haja a exigéncia de um vinculo territorial ou

3
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2. Historico sobre anistias anteriores

Desde o Codigo Penal, de 1890, a anistia figurava dentre as conseqiiéncias
proprias de extingdo tanto da agdo quanto da pena,® e essa tradi¢do foi mantida no atual
Cddigo Penal, que foi promulgado em 1940. As Constitui¢des anteriores a de 1988 também
mantinham o direito de graga, com pequenas modifica¢des, que ndo alteravam, entretanto,
o contetido nem a pratica da anistia,” seguindo-se o espirito de concilia¢do e as finalidades
que assinalavam a sua existéncia no Direito brasileiro.

Por exemplo, logo ap6s a Revolugao de 1930, foi promulgada uma anistia
que compreendia tanto os crimes politicos quanto militares.® Em 1931, uma nova lei de
anistia excluiu do rol dos beneficios os delitos comuns e os meramente funcionais.'® Em
abril de 1945, anunciadas as eleigdes gerais, 0 governo concedeu anistia aos que tivessem
cometido crimes politicos desde 16 de julho de 1934, data da Constitui¢do anulada pelo
golpe de Estado de 1937." Em setembro de 1945, nova anistia era emitida para acusados

de nacionalidade com o perpetrador ou com a vitima. E, se o perpetrador atuou na sua capacidade oficial de
fato ou de direito, o Estado para o qual ele atuou cometeu um ato ilegal, tornando-se impedida, portanto, a
concessao de imunidade tanto no dmbito civil quanto penal.

O Codigo Penal brasileiro considerou a anistia como uma causa extintiva da punibilidade (art. 107, inc. II),
isso significa que ela pode ser concedida a qualquer tempo. A diferenga é que, se ela for oferecida: (i) antes
da ac@o, tem a faculdade de impedir que esta se instale, (ii) no transcurso do processo e antes da condenagio,
cancela o processo, extinguindo todos os efeitos penais (atinge-se o jus puniendi do Estado), e, (iii) depois
da condenag@o, evita ou encerra o cumprimento da pena imposta (extinguindo a pretensdo executoria do
Estado).

7 CARVALHO FILHO, Aloysio. Comentdrios ao cédigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. 4, p. 103-
161.

No contexto historico, a articulagdo revolucionaria, iniciada em Minas Gerais ¢ no Rio Grande do Sul, em
3 de outubro de 1930, contou com setores importantes do exército, sob o comando do tenente-coronel Gois
Monteiro. O movimento incorporou militares rebeldes da década de 1920, e tenentes, apesar dos conflitos
internos com militares de alta patente. O governo de Washington Luis pouco resistiu aos revolucionarios. A
velocidade com que os diversos estados da Unido foram sendo dominados demonstrava a fraqueza do regime.
Ver: FAUSTO, Boris. A revolugao de 1930. In: MOTA, Carlos Guilherme (Org.). Brasil em perspectiva. Sao
Paulo; Difel, 1981.

O Decreto n. 19.395 de 8 de novembro de 1930, concedia anistia a todos os civis e militares envolvidos nos
movimentos revoluciondrios ocorridos no pais: “Art. 1 E concedida anistia a todos os civis e militares que
direta ou indiretamente se envolveram nos movimentos revolucionarios, ocorridos no pais; § 1 Sao incluidos
nesta anistia todos os crimes politicos e militares ou conexos como esse; § 2 Ficam em perpétuo siléncio, como
se nunca tivessem existido, os processos e sentengas relativos a esses mesmos fatos e aos delitos politicos de
imprensa”.

Por meio do Decreto-Lei n. 20.558, de 24 de outubro de 1931, Getulio Vargas declarou “anistiados os
elementos civis, direta ou indiretamente implicados em movimentos sediciosos de qualquer natureza”. Dessa
forma, todos os politicos do Partido Republicano Mineiro enquadrados no “Movimento de 18 de agosto” (uma
tentativa de deposi¢do do governador mineiro Olegario Maciel) ficaram livres dos processos que contra eles
propunha o governo de Minas Gerais. Quanto aos oficiais e pragas, que também tinham se envolvido, somente
foram beneficiados seis dias apos, por meio do Decreto n. 10.119, de 30 de outubro de 1931.

Trata-se do Decreto-Lein. 7474, de 18 de abril de 1945, com que se beneficiaram os comunistas, inclusive Luis
Carlos Prestes, gragas a isso eleito senador pelo Distrito Federal a Constituinte Nacional de 1946. Dispunha o
referido Decreto-lei: “Art. 1 E concedida anistia a todos quantos tenham cometido crimes politicos desde 16

6
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por crimes de injuria aos poderes publicos e também para os responsaveis por crimes
de qualquer natureza, considerados politicos ou-ndo, ocorridos durante ou logo apods a
realiza¢do de comicios, passeatas ou outras manifestagoes politicas.!?

O Decreto legislativo n. 18 de 1951 anistiava trabalhadores que haviam sido
dispensados por terem participado de movimentos grevistas; o que gerou interpretagdes
distintas pela propria Justica do Trabalho, que, em determinados momentos, admitiu
aplicacdo irrestrita da anistia, determinando a reintegragdo no emprego, assegurando,
inclusive, os salarios atrasados desde a data do afastamento, ¢ em outras ocasides,
questionou a medida, sob a alegag¢@o da sua incompatibilidade com as faltas trabalhistas.
Ao final, o Supremo Tribunal Federal adotou esse ultimo critério, segundo o qual a anistia,
pelo fato de ser um instituto de ambito penal, s6 produz efeitos penais, ndo podendo,
portanto, influenciar na esfera de interesses privados.'

3. O conceito de ditadura e a doutrina militar

Para se ter a exata compreensdo do contexto historico em que ocorreu a
concessdo da lei de anistia de 1979, no Brasil, importa conhecer o regime politico no qual
a lei se inseria: a ditadura. O termo ditadura origina-se na dictatura romana. Entretanto,
o significado atual da palavra ¢ bastante distinto da institui¢do a que se aplicava na Roma
republicana.'

A ditadura romana compunha-se de um 6rgdo extraordinario, ativado por
processos ¢ limites definidos, para que se enfrentasse uma situagdo de emergéncia. De
tal forma que a razdo para a qual se nomeava um ditador era claramente estipulada, e o
ditador a ela deveria se restringir. Normalmente, a ditadura era aplicada na condugdo de
uma guerra ou na solucdo de uma crise interna.

Na atualidade, a palavra ditadura tende a abarcar todos os regimes
antidemocraticos ou nao-democraticos. A semelhanca entre as ditaduras romana e a atual
¢ a concentragdo e o carater absoluto do poder. E, diferentemente da ditadura romana, a

de julho de 1934 até a data da publicagdo deste decreto-lei. § 1 Nao se compreendem nesta anistia os crimes

comuns ndo conexos com os politicos, nem os praticados, em tempo de guerra, contra a seguranga do Estado

e definidos no Decreto-lei n. 4.766, de 1 de outubro de 1942. § 2 Consideram-se conexos para os efeitos deste

artigo os crimes comuns praticados com fins politicos e que tenham sido julgados, pelo Tribunal de Seguranga

Nacional”.

Era o Decreto n. 7.943, de 10 de setembro de 1945, que limitava a anistia, por isso mesmo, aos fatos ocorridos

até a data em que se permitira a arregimentagao partidaria, com a promulgagio da nova lei eleitoral, isto ¢, 28

de maio daquele ano.

CARVALHO FILHO, Aloysio. Comentdrios ao codigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. 4, p. 103-

161.

4 STOPPINO, Mario. Ditadura. In: BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco
(Orgs.). Dicionario de politica. 3. ed. Brasilia: UnB, 1991.

b}
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moderna ndo ¢ autorizada por regras constitucionais: surge de fato ou vem a subverter uma
ordem politica preexistente. E, apesar da afirmagdo de muitas ditaduras modernas de que
sdo temporarias, sua duragdo nao estd necessariamente fixada e sua manuteng@o passa a
depender dos acontecimentos histdricos.

Normalmente, a ditadura retrata uma ruptura da tradi¢do, pois ela se instala
utilizando a mobilizagdo politica de uma parte da sociedade, no mesmo momento em que
subjuga com violéncia uma outra parte. E a ditadura ndo pode assegurar a sua continuidade,
de modo regular, nem mesmo por meio do processo democratico, de que ¢ a negagao,
ou pelo principio hereditario, que se contrapde com a sua pretensdo de representar os
interesses do povo.

Por isso, cabe aqui também a analise do problema da legitimacdo do poder
de um regime ditatorial. Sob o aspecto da legitimidade, a ditadura é marcada por uma
contradicdo em relacdo ao regime democratico, ja que concentra o poder € o transmite
rigidamente do alto para baixo. E natural que uma ditadura tenda a se apresentar como
expressao legitima dos interesses do povo, por isso se utilizam de todos os artificios para
comprovar que possuem a anuéncia do povo, tal como os plebiscitos e os encontros de
massa nos quais o chefe entra em contato direto com seus representantes.

Assim, a ditadura representa uma espécie de democracia subvertida,'> na
qual o povo ¢ forcado a manifestar uma total adesdo a orientagdo politica do ditador, a fim
de que este tltimo possa divulgar que sua agao se encontra estruturada na vontade popular.
No entanto, todos esses artificios nao conferem a ditadura a legitimidade democratica,
porque ndo podem eliminar o fato de a autoridade politica ter sido transmitida do alto para
baixo, e ndo vice-versa, como se espera em um espago democratico.

Por fim, a designagdo “ditadura militar” advém da classificagdo das
ditaduras de acordo com as caracteristicas da elite dominante. Nesse caso, os critérios
de classificagdo adotados sdo o tipo de origem ou de recrutamento do pessoal politico de
ctpula e a distribui¢@o interna do poder. Por meio desse critério, distingue-se entre: (i) as
“ditaduras militares”, nas quais o pessoal de ctipula ¢ recrutado nas fileiras do exército, e
(i1) as “ditaduras politicas”, quando essa cupula pertence a uma facgdo da classe politica
ou de um partido politico que apds a chegada ao poder transforma-se em partido tinico.

No caso brasileiro, em que se constituiu uma ditadura militar a partir do
golpe de 1964, importa lembrar também a justificativa para essa tomada de poder, a qual
se encontrava na doutrina militar reinante na época, segundo a qual, desde o final da II
Guerra Mundial, existiriam trés tipos de conflitos para os quais se delineavam trés tipos de

15 STOPPINO, Mario. Ditadura. In: BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco
(Orgs.). Diciondrio de politica. 3. ed. Brasilia: UnB, 1991.
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missdo.'* Em primeiro plano encontrava-se a possibilidade de uma confrontacdo entre as
grandes poténcias; neste caso, se ela fosse nuclear, restaria muito pouco para os militares
brasileiros fazerem. Se o confronto tivesse tragos convencionais no ambito da Europa, por
exemplo, os militares da América do Sul, que se alinhavam aos Estados Unidos, também
pouco teriam a fazer.

A segunda previsdo relacionava-se aos conflitos regionais na América do
Sul. Nesse tipo de missdo, os militares brasileiros poderiam ter uma tarefa mais definida:
proteger o territorio nacional contra as ameagas a sua integridade. Porém, ainda que essa
missdo existisse no aspecto doutrinario, no caso concreto também o Brasil teria pouco a
desempenhar, pois a posi¢ao hegemonica dos Estados Unidos e o quase-monopdlio que
eles possuiam no fornecimento de armas, doutrinas e treinamento para as For¢as Armadas
dos paises latino-americanos, em tese, restringiriam a ocorréncia de um conflito regional
relevante.'”

Assim, o terceiro tipo de missdo foi o que mais predominou no continente
e no Brasil ao longo das décadas de 60, 70 ¢ 80: a seguranga interna. Nessa previsdo,
a hipdtese era de que os inimigos do pais estavam no préprio territério, atuando como
nacionais a servigo de poténcia estrangeira ou como estrangeiros a servigo de paises
inimigos. De acordo com essa doutrina, caberia aos militares combater os inimigos internos,
combate esse que levou a uma série de implicagdes negativas em relacdo a prote¢do dos
Direitos Humanos e da cidadania a partir da adogdo ndo apenas do regime ditatorial como
da manuten¢do de um estado de excegdo.

A afirmacdo de que naquele periodo de 1964-1985 viveu-se um estado de
excegdo no Brasil leva naturalmente a necessidade de compreensao do conceito do estado
de excegdo. Defini¢do essa que, para Agamben,'® é muito dificil de se fazer ja que, na
maioria das vezes, o que se faz ¢ considerar o problema como uma questao de fato e ndo
como um verdadeiro problema juridico.

1 BARROS, Alexandre. Problemas de transi¢do democratica na frente militar: a defini¢do do papel dos militares,
a mudanga da doutrina e a modernizagao do pais. Politica e Estratégia, v. 6, n. 2, p. 206-214, 1998.

17 Nas palavras de Alexandre Barros: “(...)Para sermos mais claros, a possibilidade de guerra inexistia. O
treinamento que os oficiais brasileiros (e latino-americanos) recebiam desestimulava que eles pensassem em
entrar em conflito com seus vizinhos no continente. Se ndo bastasse isso, se houvesse a idéia, ndo existiriam os
meios. Os Estados Unidos, que eram o poder mais interessado na estabilidade do continente, dispunham, em
bases praticamente monopolistas, dos meios de fazer a guerra. Eles eram, praticamente, os Gnicos supridores de
material bélico para os paises das Américas do Sul e Central”. Ver: BARROS, Alexandre. op. cit., p. 206-214. E
Rouquié também partilha dessa mesma idéia: “Foi a partir do final da década de sessenta, e sobretudo depois de
1973, que se impuseram novas interpretagdes que relacionavam a militarizagdo com a agao de interesses externos
as sociedades latino-americanas, (...) Por um lado, partia-se enfim de dados reais: a extroversdo econdmica e
a dominagdo dos paises industrializados, sobretudo dos Estados Unidos, a dependéncia cumulativa e, muito
particularmente, sua a¢io na formagio e no funcionamento das instituigdes armadas”. Ver: ROUQUIE, Alain.
O estado militar na América Latina. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1984. p. XIX.

8 AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢do. Sao Paulo: Boitempo, 2004. p. 11-13.
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Essa dificuldade da-se porque o estado de excecdo encontra-se em um ponto
de desequilibrio entre Direito Publico e fato politico, pois € preciso compreender se esse
desequilibrio é fruto de um periodo de crise politica e, como tal, deve ser analisado no
ambito politico e ndo no juridico-constitucional, ou se as medidas excepcionais inserem-se
no contexto paradoxal de medidas juridicas que ndo podem ser compreendidas no plano
do Direito.

A forte vinculacdo do estado de excecdo com a guerra civil, a insurrei¢cdo
e a resisténcia torna ainda mais dificil a sua definigao, pois, visto que se trata do oposto
do estado de normalidade, a guerra civil ou a resisténcia localizam-se em uma zona de
indecisdo, e, nestes casos, o estado de excegdo torna-se uma resposta imediata do poder
estatal ao extremismo dos conflitos internos. O que se observa, porém, ¢ o perigo de se
decretar tais estados de excec¢do de forma continuada ¢ ilimitada, pois, no decorrer do
século XX (principalmente a partir do Terceiro Reich') e ainda hoje, tem-se assistido
a criagdo voluntaria de estados de excegdo permanentes (ainda que ndo-declarados no
sentido técnico), como se fosse uma das praticas essenciais dos Estados contemporaneos,
mesmo dos chamados Estados democraticos. O que acaba levando o estado de excecdo a
apresentar-se em um padrao de indeterminag@o entre democracia e absolutismo, pois se
configura em uma continua erosdo do Poder Legislativo, o qual muitas vezes restringe-se
a ratificar disposi¢cdes promulgadas pelo Poder Executivo sob a forma de decretos com
forga de lei.

O estado de excegdo representaria, entdo, um espaco vazio de direito, uma
zona de anomia em que todas as formulacdes juridicas estdo desativadas. Na visdo de
Agamben seriam, portanto, falsas as doutrinas que tentam vincular o estado de excegdo
ao direito, ou a doutrina que vé no estado de excecdo o exercicio de um direito do Estado
a propria defesa ou a restauracdo de uma situacao anterior: “(...) O estado de necessidade
ndo ¢ um “estado do direito”, mas um espago sem direito (mesmo nao sendo um estado de
natureza, mas se apresenta como a anomia que resulta da suspensdo do direito)”.?°

!9 Nas palavras de Agamben: “(...) Logo que tomou o poder (...) Hitler promulgou, no dia 28 de fevereiro, o
Decreto para a protegdo do povo e do Estado, que suspendia os artigos da Constitui¢ao de Weimar relativos as
liberdades individuais. O decreto nunca foi revogado, de modo que todo o Terceiro Reich pode ser considerado,
do ponto do vista juridico, como um estado de excecdo que durou 12 anos. O totalitarismo moderno pode ser
definido, nesse sentido, como a instauragdo, por meio do estado de excegdo, de uma guerra civil legal que
permite a eliminacdo fisica ndo s6 dos adversarios politicos, mas também de categorias inteiras de cidadaos
que, por qualquer razdo, parecam ndo integraveis ao sistema politico”. Ver: AGAMBEN, Giorgio. op. cit., p.
12-13.

2 AGAMBEN, Giorgio. op. cit., p. 80.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 103 p. 593 - 628 jan./dez. 2008



A Lei de Anistia brasileira: os crimes conexos, a dupla via e aos tratados de Direitos Humanos 601
4. O periodo de transicao e a adogdo da lei de anistia de 1979

A anistia brasileira, objeto do presente estudo, concedida pela Lei n. 6.683,
de 28 de agosto de 1979, era decorréncia de uma reivindicagdo antiga, que remontava
desde o momento do golpe militar de 1964, quando da edicdo do Ato Institucional n.
1, o qual havia estabelecido o estado de exce¢do no Pais, ocasionando a cassagao dos
mandatos eletivos e dos direitos civis de centenas de pessoas. Como decorréncia logica, os
valores liberais e democraticos reinantes na época foram relativizados com as seqiiéncias
de intimidagdes, prisdes e a censura a Imprensa, o que levou as organizagdes da chamada
esquerda revolucionaria a pegar em armas. Até que, em 1968, como forma de contencdo
aos crescentes descontentamentos, o Governo editou o Ato Institucional n. 5, decretou
o fechamento do Congresso, e, aos poucos, os revolucionarios foram sendo capturados,
mortos ou banidos, a0 mesmo tempo em que a tortura passava a ser sistematicamente
utilizada contra os prisioneiros politicos.

A maior parte da populagdo ndo atuou de forma direta nos movimentos
contrarios ao regime.?! No inicio parecia, inclusive, ndo compreendé-lo, ¢ na opinido
de Gaspari e Mezarobba?? essa apatia estava relacionada com uma espécie de controle
imposto pela forca do terror, que era aplicado pelo regime militar. Terror, alids, que na
época havia sido alvo de dentincias tanto na Europa quanto nos Estados Unidos.?

Mas, a0 mesmo tempo em que o Governo seguia desmentindo as criticas
de que no Brasil a tortura era uma politica de Estado, sem se preocupar com a pressao
internacional, a mobilizacdo social local pela anistia comegava a adquirir um carater mais
amplo, pois a prisao nas condi¢cdes de um regime militar representava muito mais do
que a privagao da liberdade; simbolizava, na verdade, uma ameaga a integridade fisica,
um risco de morte iminente que, aos poucos, foi se tornando patente a sociedade. Entdo,
durante o regime militar brasileiro, o esfor¢o em prol da anistia esteve sempre associado a
luta pela retomada da democracia, pela volta do Estado de Direito e pelo reconhecimento

o

Nas palavras de Gaspari: “A sociedade poderia ndo estar interessada em sustentar a ditadura militar, mas
interessava-se muito menos pela chegada a ditadura do proletariado ou de qualquer grupo politico ou social
que se auto-intitulasse sua vanguarda. A natureza intrinsecamente revoluciondria das organizagdes armadas
retirou-lhes o apoio, ainda que ténue, do grosso das for¢as que se opunham ao regime. Elas viam na estrutura
da Igreja catélica e na militancia oposicionista de civis como Tancredo Neves e Ulysses Guimardes um estorvo
no caminho da revolugdo. Eles, por seu lado, viam na luta armada um estorvo para a redemocratizagao”. Ver:
GASPARI, Elio. 4 ditadura escancarada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 194.

Elio Gaspari menciona que: “A classe média, assustada pelas pancadarias, ndo entendia mais o governo que
ajudara a entronizar...”. Ver: GASPARI, Elio. op. cit., p. 233 e MEZAROBBA, Glenda. Um acerto de contas
com o futuro: a anistia e suas conseqiiéncias — um estudo do caso brasileiro. 2003. Dissertagdo (Mestrado)
- Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. p. 14.
GASPARI, Elio. 4 ditadura escancarada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 280-297.
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e respeito aos Direitos Humanos.?* A transi¢do para a democracia ndo foi um processo
revolucionario radical. Ao contrario, foi um periodo de mudanga politica dos mais suaves
que se tem noticia na historia.”® As For¢as Armadas continuaram a existir depois do dia 15
de margo de 1985, exatamente da mesma forma como eram constituidas antes; os mesmos
oficiais que eram parte dos quadros militares antes de 15 de margo neles permaneceram e
ndo existiram expurgos.

Foi exatamente nesse periodo de transicdo sem grandes rupturas que se
adotou a lei de anistia brasileira. No dia 27 de junho de 1979, o entdo presidente Jodo
Baptista Figueiredo assinou o projeto de anistia e o enviou para o Congresso Nacional.
Em sua mensagem, o presidente Figueiredo afirmou que se tratava de um momento
propicio a pacificacdo e que a anistia requisitava, para cumprir a sua fungdo politica, de um
desarmamento dos espiritos, a fim de que fosse alcangada a coexisténcia democratica.?

Anos mais tarde, porém, Fabio Konder Comparato? questionou esse
posicionamento pacificador do Governo:

E politicamente indefensavel, com efeito, pretender que os
que governavam acima das leis, sob a vigéncia do chamado
Ato Institucional n. 5, possam legitimamente obter de um
legislador submisso a anistia para os crimes que cometeram
no exercicio de suas fungdes. Que democracia ¢ essa que
se inaugura no achincalhe? A pretensa “pacificacdo dos
espiritos”, de resto, foi sempre uma farsa grosseira, pois a
¢época da anistia ndo havia o menor vislumbre de oposi¢ao
armada ao regime. Tudo se passou como se um ditador
corrupto qualquer, desejando abandonar o poder sem riscos,

negociasse com 0 sucessor uma pré-anistia para os seus
desmandos.

5. A legitimidade e o escopo da lei de anistia brasileira

A Lei de Anistia brasileira encontrava o seu fundamento no art. 57, inc.
VI, combinado com o art. 51, § 2 da Constituicdo Federal, de 1969. Como o projeto foi
apresentado por um governo militar, no qual as eleigdes para a Presidéncia da Republica

Prova disso encontra-se na manifestagdo do jurista Goffredo Telles Jinior, em agosto de 1977, em sua “Carta
aos Brasileiros”, lida no patio da Faculdade de Direito, no Largo Sdo Francisco, em S2o Paulo; e ainda no
ano de 1977 a ocorréncia de manifestagdes estudantis em protesto contra as prisdes e a tortura de presos
politicos.

BARROS, Alexandre. Problemas de transi¢do democratica na frente militar: a defini¢do do papel dos militares,
a mudanga da doutrina e a modernizagao do pais. Politica e Estratégia, v. 6, n. 2, p. 206-214, p. 206-214.
MEZAROBBA, Glenda. op. cit.

COMPARATO, Fabio Konder. Questdo de decéncia. Folha de Sdo Paulo, 10 de setembro de 1995, Caderno
Tendéncias e Debates, p. 1-3.
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eram indiretas e o Congresso Nacional era composto também por senadores “bidnicos”,?
na anistia brasileira encontrava-se, portanto, ausente o elemento da legitimidade nacional,
entendida esta como a representacdo da vontade popular em um Governo eleito pelos seus
proprios cidadaos.

A falta de legitimidade do projeto de lei de anistia brasileira, no sentido de
ndo se adequar aos anseios do povo, pode ser atestada, por exemplo, a partir do momento
em que as emendas comegaram a ser apresentadas. No total foram oferecidas 305 emendas
de 134 parlamentares (26 senadores e 108 deputados). Dentre as varias propostas de
alteragdes encontravam-se: (i) a exclusdao dos beneficios da anistia, por serem crimes
comuns os atos de sevicia ou de tortura; (ii) a inclusdo no rol de anistiados os individuos
que ja haviam sido condenados pela pratica de terrorismo, assalto, seqiiestro e atentado
pessoal; (iii) a retirada do beneficio da graga aqueles que tivessem ordenado, ou realizado,
prisdes sem observar as formalidades legais ou de forma abusiva.”

No que diz respeito ao escopo da lei, no texto inicialmente proposto pelo
Governo militar, havia a previsdo no art. 1 sobre a concessdo de anistia a todos que, no
periodo compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 31 de dezembro de 1978, tivessem
cometido: (i) crimes politicos ou conexos a estes, cujos direitos politicos haviam sido
suspensos, (ii) aos servidores da administragdo publica direta ¢ indireta, de fundagdes
vinculadas ao Poder Publico, (iii) aos servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario e

2 Nas elei¢des parlamentares de novembro de 1974, o MDB venceu nos grandes centros urbanos, elegendo um
grande numero de deputados e varios senadores. Esse resultado demonstrava o crescente descontentamento
da populagdo em relagdo ao regime ditatorial. Para manter o ritmo do processo sob controle, o governo
adotou medidas especiais para as eleicdes municipais de 1976, baixando a chamada “Lei Falcdo” (nome do
Ministro da Justi¢a) em junho, que limitava a propaganda eleitoral a foto e a um curriculo sumario. Frente aos
crescentes obstaculos que o Congresso punha aos projetos do Governo e prevendo uma vitéria da oposi¢ao nas
elei¢oes de 1978, o entdo Presidente Geisel fechou o Congresso Nacional por duas semanas em abril de 1977,
alterou as regras eleitorais, criando o senador “bidnico”, ou seja, um em cada trés senadores passou a ser eleito
indiretamente pelas assembléias legislativas de seus Estados, e mantendo elei¢des indiretas para governador.
Nas eleigdes de 1978, a oposicdo fez mais votos e aumentou sua bancada, mas permaneceu em minoria
devido ao mecanismo dos “bidnicos” e ao distorcido coeficiente de representagdo que sobrerepresentava
eleitoralmente os pouco povoados Estados do norte e nordeste que dependiam do governo federal. Ver:
VIZENTINI, Paulo Gilberto Fagundes. A experiéncia histérica do Brasil e da Argentina contemporaneos:
autoritarismo e desenvolvimento (1964-1985). In: LLADOS, José Maria; GUIMARAES, Samuel Pinheiro
(Orgs.). Perspectivas: Brasil e Argentina. Brasilia: IPRI, 2000. p. 435-485.

Sobre essa afirmagdo, Mezarobba comentou: “Houve quem se preocupasse em evitar que os violadores de
Direitos Humanos acabassem por se beneficiar da lei. Foi o caso do senador Humberto Lucena (MDB-PB) e da
se¢do da OAB em Sao Paulo, que sugeriu a parlamentares emenda nesse sentido. O deputado Pacheco Chaves
(MDB-SP) justificou a iniciativa: “O projeto esta, cabe ressaltar, eivado de grave contradi¢do: anistiam-se
o homicidio, o constrangimento ilegal, em suma a violéncia cometida em nome do Estado e praticada nos
gabinetes de tortura, sob o manto da impunidade garantida pelo regime de excecao, porém, anistiados ndo sao
os que, de modo tresloucado, recorreram a violéncia na luta contra o regime, mas sempre com risco pessoal”.
Para ele, ou se excluiam os torturadores, afastando-se o crime conexo do elenco dos anistiados, ou se estendia a
anistia a todos, sem restri¢des, com a supressao do art. 1, § 2”. Vide: MEZAROBBA, Glenda. op. cit., p. 36.
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(iv) aos militares, dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos
Institucionais e complementares.

No entanto, restariam excluidos dos beneficios da anistia, de acordo com o
art. 1, § 2, aqueles que ja haviam sido condenados pela pratica de crimes de terrorismo,
assalto, seqiiestro e atentado pessoal que se constituiam em crimes politicos de resisténcia
ao regime estabelecido.

Na época, a exclusdo dos condenados causou polémica na analise do projeto
diante do Congresso Nacional, tanto que o senador Teotonio Vilela, eleito presidente da
comissdo mista para analisar o projeto do Governo, criticou essa posicgao:

O projeto (...) Beneficiou alguns para deixar de fora os
condenados formalmente. Dois acusados pelo mesmo fato
terdo tratamento diametralmente oposto. O condenado
seguira na prisdo. O que ainda ndo foi sentenciado recuperara
os seus direitos ¢ ndo respondera pelos atos praticados. Nao
ha argumento 16gico, nem principio ético que justifique tao
odiosa desigualdade.>

E a mesma indignagdo surgiu entre os juristas, como Nilo Batista,’! ao
mencionar que: “(...) ha injustica material quando co-réus do mesmo fato se encontrem
em situagdes tdo dispares: um, anistiado; o outro, condenado definitivamente”.

Ainda sobre a questdo do proposito da anistia, no caso brasileiro, foi possivel
observar que se tratava de uma proposta a mais abrangente possivel, pois sob o conceito
de “crime conexo” seria possivel abarcar inumeras violagdes dos Direitos Humanos.
E, apesar das reflexdes de varios parlamentares sobre temas vinculados a questdo dos
desaparecidos politicos, sugerindo emendas para: (i) a inclusdo do pagamento de pensdo a
dependentes de pessoas que sumiram apos terem sido detidas por 6rgaos de seguranga; (ii)
a abertura de sindicancias, pelo Ministério da Justica, para apurar os desaparecimentos;
(iii) a instauracdo de inquérito pela Policia Federal para identificar as circunstancias dos
desaparecimentos; e (iv) a equiparacdo do desaparecimento a morte natural, o Governo
parecia ndo se importar com as falhas apontadas em seu projeto.

Ao final das discussdes, que foram travadas no Congresso, o relator do
projeto rejeitou os substitutivos e as emendas apresentadas, e, na maioria dos casos, a
justificativa foi de que se tratava de propostas “impertinentes”.3?> Ainda assim, o relator
apresentou um substitutivo ao projeto do Governo, que acrescentou mais sete artigos ao
texto original, estendeu o prazo de concessdo do beneficio para até 15 de agosto de 1979,

3 MEZAROBBA, Glenda. op. cit., p. 32.

31 BATISTA, Nilo. Aspectos juridico-penais da anistia. Revista Encontros com a Civiliza¢do Brasileira, v. 19, p.
195-206, 1980.

32 MEZAROBBA, Glenda. op. cit., p. 38.
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incluiu no art. 1 a possibilidade de anistia também para os crimes eleitorais, garantiu aos
dependentes de anistiado falecido o direito as vantagens que lhe seriam devidas, previu a
possibilidade de familiares de desaparecidos requererem uma declaragdo de auséncia da
pessoa, concedeu anistia também aos empregados de empresas privadas, que haviam sido
punidos por participacdo em greves, e estabeleceu que os anistiados inscritos em partidos
politicos legalmente constituidos poderiam votar e ser votados.

Requer-se, portanto, que se atente para dois pontos polémicos que pautaram
a concessdo da anistia brasileira: (i) a compreensao do contetido dos crimes politicos,
0s quais somente seriam anistiados caso ainda nao tivessem sido julgados, contrariando,
portanto, o desenvolvimento tedrico da anistia, o qual propde o esquecimento do crime
nao-so no decorrer da a¢ao penal quanto no momento da execugdo da pena, e (ii) a questao
dos crimes conexos, os quais, segundo a lei, também seriam anistiados.

6. O conceito de crime politico

Considera-se que o delito ¢ a transgressdo do ordenamento juridico penal,
e, ao lado dos delitos que lesionam o Estado, de forma genérica e indireta, existem outros
que o atacam de modo direto e especifico, ou seja, o Estado ndo ¢ em si atacado pelo
roubo, pela falsidade, pelo homicidio, da mesma maneira que pela trai¢do, a espionagem,
a insurreigdo armada contra os poderes do Estado. Apenas nestes ultimos casos, temos o
delito tipico contra o Estado, o qual se denomina de crime politico.

A distin¢@o entre o crime politico € o crime comum encontra-se:*

(1) na natureza do direito lesionado; o crime politico ¢ aquele
que ofende um direito politico, como, por exemplo, o que ataca
os direitos primarios de seguranga do Estado (integridade
do territério, autonomia, forma de governo) ou os direitos
politicos dos cidadaos (delito politico improprio);

(i1) no objeto ou no fim que o agente se propde, ou seja,
sempre que se constitua um fim politico sera politico o
crime;

(ii1) nas circunstancias que acompanham o crime, como o
estado de guerra civil, de insurrei¢do, de comocao publica,
e

(iv) no critério do direito protegido combinado com o fim,
por exemplo, matar um sentinela ou roubar um armamento
militar sdo fatos que podem realizar-se por fins politicos ou
por fins privados, com diversidade do direito violado nos
dois casos.

3 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho penal. Bogota: Temis, 1972. v. 3, p. 17-33.
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Desde que existe a figura do Estado, ainda que seja de forma incipiente, a
agressao contra sua existéncia tem sido considerada como crime. Entretanto, a conceituagao
do crime politico tem se mostrado muito fragil. O que se chama de defesa do Estado,
muitas vezes, acaba na protecdo de interesses de partidos, de classes, de individuos que, a
partir do momento em que chegaram ao poder, ficam decididos a conservar-se a todo custo,
seja por meio da violéncia ou do auxilio da legalidade. Por isso, ndo ¢ dificil identificar-se
a chamada “razdo de Estado” como se fosse um acobertamento para ambigdes pessoais.
Quanto mais ditatorial for um regime, mais aumentam as novas figuras de crimes politicos
e se fazem mais severas as medidas repressivas; motivo pelo qual surge a desconfianga em
relagdo aos crimes politicos.**

Por outro lado, apesar desses interesses, isso ndo impede que o Estado
conserve em si algum valor moral, ou seja, quando representa, por exemplo, a coletividade
organizada. A esse valor do Estado corresponderia o dever moral do individuo de prestar-
lhe obediéncia, de servir-lhe e de honra-lo. E exatamente nesse dever que se encontra a
justificativa para a incriminagdo do delito politico.

Por isso, ¢ preciso fazer certas distingdes. Existem crimes politicos que
atacam o Direito Natural, entendidos como os delitos contra a patria, como cometer
algum ato com o objetivo de colocar a patria sob dominio estrangeiro, de pdr fim a sua
independéncia, de dissolvé-la, de utilizar armas contra o proprio pais, de espionar etc. O
amor a patria ¢ um dever imposto pelo Direito Natural tal como o amor ao pai e a mae.
Ao passo que existem crimes politicos que ndo sdo contrarios ao Direito Natural, portanto,
nao apresentam violagdo de deveres absolutos e imutaveis, como aqueles atos que tendem
a alterar violentamente a constituicdo do Estado, a forma de governo, a ordem de sucessao
ao trono, a impedir o Governo do exercicio de suas fungdes etc.

De toda forma, o campo dos crimes politicos mostra-se um dos mais delicados
da ciéncia criminal, pois, nesse caso, tem-se o risco de que a fungdo penal se degenere e se
transforme de um 6rgdo de justica em um instrumento de opressdo e vinganga.

No que diz respeito a anistia, pela sua propria natureza, ela ¢ reservada,
especialmente, para os crimes politicos.* Por isso, a tendéncia legislativa, aplicada depois
de um conflito, no sentido de ampliar os crimes suscetiveis de anistia, abrangendo até mesmo
infragdes de direito comum, ¢é criticavel ¢ pode levar as conseqiiéncias imprevisiveis.*

3% MAGGIORE, Giuseppe. op. cit., p. 17-33.

3 Essa ¢ a posigéo de Vidal Magnol: L’amnistie (...) elle est généralement une mesure politique d” apaisement
employée pour les crimes et délits politiques ou de presse, pour certains délits fiscaux, ou contre le devoir
militaire. Ver: MAGNOL, Vidal. Cours de droit criminel et de science pénitentiaire; 8. ed. Paris: Rosseau,
1935. p. 689.

36 Vidal Magnol comenta que, devido a soberania do legislador, a anistia pode ser concedida de uma maneira
coletiva e geral a toda uma categoria de delinqiientes sem levar em consideracdo a natureza das infragdes
que foram cometidas; e que esse carater geral e ndo individual da anistia apresenta graves inconvenientes,
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Disso resulta que a anistia vai perdendo sua tradicional caracteristica (a vinculagdo aos
crimes politicos), para se tornar uma medida de ordem subjetiva e pessoal, aplicada até
para infracdes de direito comum por justificativas que se relacionam ao criminoso e ndo
ao delito.

No dmbito da doutrina brasileira, Aloysio Carvalho®” menciona que a indole
do instituto da anistia efetivamente repele a extensdo aos delitos comuns. Tratando-se de
medida politica, deveria aplicar-se, principalmente, aos delitos politicos. E, ao analisar o
conteudo da lei de anistia, de 1979, no que diz respeito a sua extensdo, Nilo Batista*® defende
que essa vinculava-se aos crimes politicos e que ndo poderia ser aplicavel aos crimes
comuns. De acordo com seu argumento, o proprio art. 57, inc. VI, da entdo Constituicao
Federal de 1969, no qual se fundamentava a anistia, mencionava que seria da competéncia
exclusiva do presidente da Republica a iniciativa de leis que concedam anistia relativa a
crimes politicos, ouvido o Conselho de Seguranga Nacional, deixando claro, portanto, que
a iniciativa restringia-se aos delitos politicos. E também reforga a sua posicédo utilizando-
se da Exposi¢do de Motivos da mesma lei que estabelecia que ndo seria abrangido pela
anistia quem tivesse sido condenado pela justica por crime que ndo fosse estritamente
politico. A discussao maior, encontrava-se, porém, em que se poderia entender por “crime
conexo ao crime politico” tal como mencionava o art. 1 da referida lei.

7 A teoria dos crimes conexos

Os crimes conexos sao entendidos como delitos dependentes, de tal forma
que possa existir um nexo entre os crimes, ou seja, que um dos delitos tenha sido cometido
para realizar ou para ocultar outro delito, ou também para assegurar-se a si mesmo ou
assegurar a outros o produto, o proveito ou a impunidade do delito.*

No caso especifico desses crimes, que mantém uma vinculagio, essa conexao,
que leva o processo a ser unificado, pode ser: (i) ideologica ou teleoldgica, quando o delito
foi cometido com o intuito de assegurar a realizagdo de outro delito; (ii) conseqiiencial,
nos casos em que o delito ¢ praticado para ocultar outro delito, ou para assegurar para si ou

pois a lista de atos anistiados engloba até mesmo as infragdes de direito comum e de carater anti-social. Ver:
MAGNOL, Vidal. op. cit., p. 689-690. No mesmo sentido, Pierre Bouzat lembra que os caracteres da anistia
tém sido alterados e o seu campo de aplica¢@o tem sido alargado, de tal forma que se estendeu a anistia a um
numero consideravel de infra¢des de direito comum e de faltas disciplinares e, também se trouxe um problema
de politica criminal ao se anistiar infracdo que implica uma imoralidade ou um perigo social caracterizado.
Ver: BOUZAT, Pierre. Traité théorique et pratique de droit penal. Paris: Dalloz, 1951. p. 540-541.
CARVALHO FILHO, Aloysio. Comentdrios ao codigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. 4, p. 103-
161.

BATISTA, Nilo. Aspectos juridico-penais da anistia. Revista Encontros com a Civilizagdo Brasileira, v. 19, p.
195-206, 1980.

3 MAGGIORE, Giuseppe; Derecho penal. Bogota: Temis, 1972. v. 2, p. 184-187.
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para outrem o produto ou a impunidade do delito; ou (iii) ocasional, quando, por exemplo,
o réu, apos ter roubado a vitima, causa-lhe lesdes corporais por maldade.*’

No caso brasileiro, ao se observar o tratamento dado as leis de anistia
anteriores a de 1979, foi possivel observar que a jurisprudéncia j& se manisfestou no
sentido da possibilidade da aplicagdo da anistia aos delitos conexos desde que houvesse
expressa mengdo na lei anistiadora.*! Mas, levando em consideragdo a natureza e gravidade
do crime, a doutrina® tem entendido que alguns crimes, apesar de conexos aos crimes
politicos que sdo anistiados, deveriam escapar ao beneficio.

Esse tema ja suscitou duas decisdes judiciarias importantes, logo no inicio da
Reptblica, que foram analisados por Carvalho Filho.* Uma reconhecia que o assassinato
do coronel Francisco Chicuta, cometido por José¢ Inacio Trindade Filho, na cidade de Passo
Fundo, possuia conex@o com um movimento politico de rebeldia que havia sido iniciado
naquela cidade e cujos responsaveis j& haviam sido anistiados pelo ato de 1895. Esse
entendimento tornou nula a prontncia por crime comum de homicidio que, anteriormente,
a justi¢a do Rio Grande do Sul tinha decretado contra Trindade Filho.

E a outra decisdo mandava incluir entre os beneficiados pela anistia, de
1891, um ex-cadete, que tinha sido condenado pelo Tribunal Militar a 30 anos de prisao,
pela tentativa de homicidio do seu superior, em co-autoria com outros companheiros de
farda e alguns civis, na cidade de Belém (Pard). Naquela época, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que esse crime vinculava-se a0 movimento armado que, logo apos o
cometimento do crime, iria ocorrer para a deposi¢do do governador do Para.

Em ambas as decisodes, o entdo ministro Américo Lobo foi voto vencido,
pois se posicionava contrario a ado¢do da conexao para fins de anistia quando se tratasse
do assassinato, do roubo, do incéndio ¢ dos ataques ao pudor, porque, segundo seu ponto
de vista, esses delitos jamais se confundiriam ou se misturariam aos crimes politicos; ja

4

S

Faustin Hélie ja explicava que a conexao resulta de que os delitos s3o conexos dentro de trés hipoteses: (i)
eles foram cometidos a0 mesmo tempo por distintas pessoas reunidas; (ii) eles foram praticados por pessoas
diferentes, mesmo em tempo e lugares diversos, mas havia uma combinagio entre eles; ou (iii) os delitos
foram cometidos uns para facilitarem outros ou para assegurar a impunidade. Ver: HELIE, Faustin. Pratique
criminelle des cours et tribunaux. 5. ed. Paris: Marchal Billard, 1887. p. 286-287.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 4 anistia concedida a delitos politicos so se estende a crime comum
conexo quando expressamente determinado na lei que a concede. H.C. n. 29.797. Osvaldo Ribeiro Teixeira
e outros. Relator: Min. Lafayette de Andrada. Acorddo de 10 de setembro de 1947. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 115, p. 210, jan. 1948.

CARVALHO FILHO, Aloysio. Comentarios ao codigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. 4, p. 103-
161.

1d. Ibid., p. 103-161.
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que aqueles ndo pertenceriam a categoria de atos inspirados pelo patriotismo, tal como
seriam os crimes politicos.*

Mas, em 1916, por meio do Decreto Legislativo n. 3.102, de 13 de janeiro,
a anistia a crimes politicos, vinculados a movimentos politicos que tinham ocorrido no
Estado do Ceara, entre 1913 ¢ 1915, expressamente excetuava do beneficio os crimes contra
a propriedade, os de incéndio, e os que se manifestassem por atos de barbarie, crueldade
ou vandalismo, ainda que conexos com crimes politicos ou praticados por ocasiao dos
movimentos revolucionarios anistiados;* prevalecendo, assim, naquela circunstincia a
restri¢do que havia sido defendida pelo ministro Américo Lobo.

Porém, a seqiiéncia de anistias brasileiras denuncia o predominio da norma
irrestrita, tal como recomendavam as duas decisoes judiciarias anteriormente mencionadas.
De tal forma que a ressalva do decreto legislativo, de 1916, nao criou precedentes, ¢ as
anistias de 1930, de 1934 ¢ de 1945 dispuseram, inequivocamente, sobre a extensdo do
beneficio aos delitos conexos.*’

Em 10 de setembro de 1945, por meio do Decreto-Lei n. 7.943, uma nova
anistia foi concedida aos acusados por crimes de injuria aos poderes publicos e também
para os responsaveis por crimes de qualquer natureza, considerados politicos ou ndo,
ocorridos durante ou logo apds a realizagdo de comicios, passeatas ou outras manifestagdes
politicas, que também alcangava os crimes conexos.*

4 Para Américo Lobo: “A lei de anistia, relativa a movimentos revolucionarios, por mais genérica que seja, nao

compreende assassinatos ou tentativas de assassinatos premeditados, fria e covardemente realizados a desoras,
numa rua de lampides apagados de industria, com emboscada, disfarce, trai¢ao, surpresa e superioridade de
armas”. Ver: CARVALHO FILHO, Aloysio. op. cit., p. 103-161.

BRASIL. Decreto Legislativo n. 3.102, de 13 de janeiro de 1916. “Concede anistia a todos os civis e militares
que, direta ou indiretamente, se envolverem nos movimentos revolucionarios do Estado do Ceara. Art. 1, § 2
Ficam excluidos desta anistia os crimes contra a propriedade, os de incéndios e os que se constituirem por atos
de barbarie, crueldade ou vandalismo, ainda mesmo quando sejam conexos com outros crimes de natureza
politica, ou tenham sido praticados por ocasido daqueles movimentos revolucionarios, ou os respectivos autores
tenham agido por movel politico, ou sob a excita¢do das paixdes partidarias, ou com objetivo politico”.

A anistia concedida em 1934 relaciona-se a revolugdo constitucionalista de 1932. Ver: BRASIL. Decreto
n. 24.297, de 28 de maio de 1934, art. 2: “Sdo isentos de toda responsabilidade os participantes do surto
revolucionario, verificado em Sao Paulo, 9 de julho de 1932, e suas ramificagdes em outros Estados. Paragrafo
tnico. Compreendem-se nesta isen¢ao qualquer outro crime politico e os que lhe forem conexos, praticados
até esta data”.

Ver Decretos. ns. 19.395, de 8 de novembro de 1930, 24.297, de 28 de maio de 1934, e Decretos-leis ns. 7.474,
de 18 de abril de 1945, e 7.943, de 10 de setembro de 1945. A anistia do Decreto-Lein. 7.769, de 23 de julho de
1945, relativa aos militares que integravam a Forga Aérea Brasileira (FEB), compreendia os crimes comuns,
sendo, pois, supérflua a alusao aos crimes conexos, 0 mesmo ocorrendo com a anistia do Decreto n. 20.558, 24
de outubro de 1931, que concedia anistia aos crimes eleitorais praticados até 24 de outubro de 1930. O Decreto
legislativo n. 18, de 13 de julho de 1951, concedeu anistia aos condenados ou processados “por motivo de
greve” simplesmente.

O Decreto-Lei n. 7.943, de 10 de setembro de 1945, limitava a anistia aos fatos ocorridos até a data em que se
permitira a arregimentagdo partidaria (28 de maio de 1945). O conceito dos crimes anistiaveis repousava no
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Apesar dos exemplos acima, Aloysio Carvalho* afirmava que, quando se
tratasse de anistia, ndo era prudente fixar em abstrato a existéncia de conexao nos casos de
crimes politicos. O ideal seria o exame, em cada caso concreto, da relagdo de dependéncia
entre um fato e outro, observando-se, em particular, o objetivo politico que os vinculava,
isto ¢, a intengdo politica do agente. E, em assim ndo sendo possivel, ao menos que se
adotasse o critério das circunstancias objetivas do crime, tal como havia sido estabelecido
no Decreto legislativo n. 3.102 de 1916.

Por ocasido da elaboragdo da Lei de Anistia, de 1979, como os presos
politicos encontravam-se impedidos de participar diretamente do debate, eles entregaram
manifestacdes ao senador Teotonio Vilela, nas quais criticavam os principais artigos do
projeto de lei e classificavam como discriminatoria a anistia; apontavam para o fato de que
0 objetivo da lei era garantir uma ampla, geral, irrestrita e prévia anistia aos torturadores
do regime ao incluir a expressao “crime conexo ao crime politico”.

Arespeito dos crimes conexos, Hélio Bicudo® manifestou-se, posteriormente,
da seguinte forma:

Uma pergunta que sempre me fiz diante da Lei de Anistia
refere-se ao entendimento de que se trata de uma lei que
contempla, a0 mesmo tempo, as vitimas do poder ¢ seus
algozes. O entendimento da chamada lei de duas vias
sedimentou-se durante os Ultimos anos do regime militar
e nada tem a ver com o que se possa entender valido em
hermenéutica juridica. A lei em questio especifica claramente
aqueles que se beneficiam de seus termos ¢ ali ndo se faz

men¢do, em nenhum momento, aqueles que, em nome do
regime militar, torturaram e mataram”.

A preocupagdo de Hélio Bicudo voltava-se, essencialmente, sobre a anistia
concedida aos perpetradores das violagdes dos Direitos Humanos, ou seja, sobre a
interpretacdo que havia sido feita do § 2 do art. 1, pois, conforme o entendimento vigente
na época, a lei estendia a anistia aqueles que houvessem cometido crimes conexos aos
delitos politicos, interpretados como os crimes de qualquer natureza que estivessem
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagao politica.

E, em sua andlise, o referido jurista chegou a conclusao de que nao poderia
haver conexidade de crimes que atingem bens juridicos diversos, pois, no caso concreto

Decreto n. 7.474, de 18 de abril de 1945, em que se consideravam conexos, para os efeitos da anistia, os crimes
comuns praticados com fins politicos.

4 CARVALHO FILHO, Aloysio. Comentdrios ao cédigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. 4, p. 103-
161.

0 BICUDO, Hélio. Lei de anistia e crimes conexos. Folha de Sdo Paulo, 6 de dezembro de 1995. Caderno
Tendéncias e Debates. p. 1-3.
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ndo se poderia encontrar equivaléncia de causas ou motivagdes entre o ato daquele que
afronta o sistema politico prevalente e o daquele que o reprime, pois o primeiro anseia
por mudancas e atua em conseqiiéncia de suas expectativas; enquanto que o segundo
quer manter o status quo e age, portanto, de acordo com os interesses que ele pretende
preservar.

A fim de que se configure a conexidade, um crime deve ser pressuposto do
outro. De tal forma que, se ndo for identificada a unidade delitiva, que ¢ o fundamento
do instituto, ndo se poderia pensar na existéncia de crimes conexos. E haveria, portanto,
a caracterizacdo de crimes independentes, porque constituem caminhos diferentes e
perseguem objetivos que ndo se confundem.

Nilo Batista,’' que também manifestou-se no mesmo sentido, lembrou em
primeiro lugar que a conexao ¢ um instituto de Direito Processual Penal; significando que,
quando existe a presenca de certas circunstancias (ideoldgica, conseqiiencial ou ocasional
— as quais ja apontadas acima), sugere-se a reunido dos referidos processos pertinentes
a varios delitos ¢ estende-se competéncia do juiz de um deles para que este processe e
julgue os demais. No entanto, o conceito de crime conexo a crime politico, que se busca
na interpretacdo de Lei de Anistia, de 1979, ¢ um conceito material e ndo-processual, que
se relaciona com a propria natureza do crime.

E os crimes conexos aos crimes politicos deveriam ser entendidos como
aqueles que so atingem bens juridicos comuns e que estdo em uma relagcdo de meio a
fim para com os propositos dos crimes politicos puros, prevalecendo, assim, uma visao
objetiva fundamentada na relagdo entre meio ¢ fim.>

Entao, para a defini¢do de crime conexo ao crime politico, deve-se aplicar
0 mesmo critério objetivo que prevalece para o proprio crime politico. No sentido de
que a anistia alcanga ndo-s6 os delitos comuns, que sejam meio para a pratica de crimes
politicos, ou para escapar as penas desses (o chamado crime politico improprio), bem
como quaisquer outros (ainda que ndo-relacionados objetivamente com um crime politico),
desde que praticados com motivagao politica, ou seja, a finalidade da motivagao politica é
que determina a existéncia de um crime conexo ao politico.

E, por essa razdo (a finalidade da motivagao politica), Nilo Batista®™ mostra-
se categorico ao concluir que ndo se poderia estender o beneficio da anistia aos agentes do
Estado que atuaram na repressao militar praticando a tortura, porque esse delito ndo seria

31 BATISTA, Nilo. Aspectos juridico-penais da anistia. Revista Encontros com a Civiliza¢do Brasileira, v. 19, p.
195-206, 1980.

2. SANTOS, Boaventura de Souza. Os crimes politicos e a pena de morte. Revista de Direito Penal, v. 1, 1971;
pud: BATISTA, Nilo. Aspectos juridico-penais da anistia. Revista Encontros com a Civiliza¢do Brasileira, v.
19, p. 195-206, 1980.

33 BATISTA, Nilo. op. cit., p. 195-206.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 103 p. 593 - 628 jan./dez. 2008



612 Lucia Elena Arantes Ferreira Bastos

decorréncia l6gica da motivacao politica que levava os movimentos armados as taticas de
guerrilhas urbana e rural:

(...)sedelito conexo aos politicos ¢ aquilo que aqui se estudou;

se a anistia ¢ o instituto de que se tratou nas linhas acima,

ndo estdo abrangidos por ela os torturadores ¢ homicidas de

presos politicos. A tortura e o homicidio de um preso nao séo

crimes politicos, nem sdo crimes conexos a crimes politicos,

objetiva e subjetivamente. Sao crimes comuns (...) que estdo

a merecer processo ¢ julgamento.

8 A anistia de dupla via

Um outro tema recorrente na analise da Lei de Anistia brasileira, de 1979,
diz respeito a dupla via, ou concessao de beneficios reciprocos aos agentes estatais e aos
opositores politicos. Apesar das discussdes que foram levantadas, em 1979, por ocasido
das propostas de emenda ao projeto de lei de anistia, a imagem que se fixou em meio a
sociedade foi de que a partir da anistia, com o retorno dos exilados politicos, a reconciliagdo
e a pacificag@o dos espiritos seriam realmente possiveis e que, utilizando-se do argumento
do mal menor, ainda que também se concedesse anistia aos agentes estatais, este mal seria
justificavel em nome da transicdo politica.

A proposicdo de que a adog@o de uma lei de anistia, que dispensa a
responsabilizacdo pelos crimes cometidos no passado, mostra-se mais conveniente do
que se suportar um periodo de conflito e de transi¢do violenta em muito se assemelha a
chamada Teoria do Mal Menor, pois, de acordo com essa justificagdo moral, quando se
estd diante de dois males, hd que se optar sempre pelo menor. Se aplicada para o tema
das anistias, a Teoria do Mal Menor tenderia a explicar que, diante (i) do esquecimento
dos crimes que foram cometidos e (ii) de uma transi¢ao politica violenta, o melhor seria a
opcao pela anistia, um mal menor.

Porém, a utilizagdo desse argumento ¢ questionavel. Hannah Arendt* lembra
que a sua fraqueza esta em que, ainda que se tenha escolhido o mal menor, este continua a
ser um mal. E, com o passar dos anos, a tendéncia ¢ que isso seja raramente lembrado pela
populagdo. E ai se encontra o perigo: o risco de se esquecer que se praticou um mal ainda
que em pequena dimensao.

% Para Arendt: “(...) A aceitagdo de males menores é conscientemente usada para condicionar os funcionarios
do governo, bem como a populagdo em geral, a aceitar o mal em si mesmo. Para dar apenas um dentre muitos
exemplos: a exterminagao dos judeus foi precedida por uma seqii€éncia muito gradual de medidas antijudaicas,
cada uma das quais foi aceita com o argumento de que a recusa a cooperar pioraria ainda mais a situagdo — até
que se atingiu um estagio em que nada pior poderia possivelmente ter acontecido”. Ver: ARENDT, Hannah.
Responsabilidade e julgamento. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004. p. 99.
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Assim, a Anistia brasileira, de 1979, que liberava e concedia o esquecimento
tanto dos crimes politicos, praticados pelos cidaddos contra o Estado, quanto das violagdes
dos Direitos Humanos, perpetradas pelo Estado contra seus cidaddos, foi reconhecida
como de “mao dupla” ou de “dupla via”. O que ¢é preciso observar, no entanto, ¢ se o
fundamento da anistia de dupla via repousa realmente em justificativas teodricas sobre
crimes politicos e violagdes dos Direitos Humanos.

Um primeiro ponto que deve ser refor¢ado ¢ a distingao entre: (i) leis de
anistia oferecidas pelos Estados aos seus opositores, normalmente por crimes politicos,
e (i) aquelas que concedem imunidade ao proprio Estado pelos atos cometidos por seus
agentes. O entendimento ¢ de que apenas o primeiro caso encontra-se no rol dos direitos
do Estado, devido ao seu papel de vitima da agressdo e de garantidor das leis penais
estatais, ¢ esse direito ndo deveria se estender a situagdes nas quais o proprio Estado, por
meio dos seus agentes, ¢ o perpetrador das violagdes.™

Acrescente-se também que, referidas leis, que liberam de julgamento as
condutas cumpridas sob o comando do Estado, permitem ao Estado julgar o seu proprio
caso, um resultado inconsistente com os principios gerais de direito que proibem o auto-

julgamento.%

Esse principio deveria ser aplicavel em casos de auto-anistias concedidas
por um Governo para as suas proprias forgas: tais anistias configuram-se em uma versao
simplificada de autojulgamento (ainda que em sentido figurado, pois nenhum julgamento
de fato ¢ permitido nestes casos) e, portanto, estariam proibidas pelos principios gerais de
direito.

No periodo ditatorial a justificativa que se difundia sobre a pratica das graves
violagdes dos Direitos Humanos era a de que os atos haviam sido cometidos em situagdes
nas quais a responsabilidade moral do Estado, como guardido da segurancga nacional,
estivesse comprometida em decorréncia das agdes de cidaddos que atuavam por razdes
politicas,” dando motivo, portanto, a aplicacao da anistia para essas circunstancias.

No entanto, sob esse aspecto, a aceita¢ao da anistia de dupla via padece de
um ponto de vista errado sobre o conceito de violagdes dos Direitos Humanos e crimes
politicos, pois essa anistia diverge do conceito politico-legal universalmente aceito de que
as anistias sdo aplicaveis aos crimes politicos praticados pelos cidadaos. Igualar genuinas
violagdes dos Direitos Humanos praticadas por agentes estatais aos atos criminosos

5> GOLDMAN, Robert. Amnesty laws and international law: a specific case. In: INTERNATIONAL Comission
of Jurists. Seminar on Justice Not Impunity. Geneva: ICJ, 1992.

¢ A Corte Permanente de Justi¢a Internacional, antecessora da Corte Internacional de Justi¢a, em 1925 no Caso
Frontier between Iraq and Turkey utilizou a regra de que ninguém pode ser o juiz de seu proprio processo.
Ver: art. 3, § 2, Treaty of Lausenne, 1925, CPJI, de 21 de novembro de 1925.

57 MERA, Jorge. Chile: truth and justice under the democratic government. In: ARRIAZA, Naomi Roth (Org.).
Impunity and human rights in international law and practice. New York: Oxford University Press, 1995. p.
171-184.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 103 p. 593 - 628 jan./dez. 2008



614 Lucia Elena Arantes Ferreira Bastos

cometidos por grupos armados dissidentes distorce a natureza especifica dos primeiros, ou
seja, o efeito € a perversdo do verdadeiro conceito de Direitos Humanos.

As violagdes dos Direitos Humanos sempre estiveram limitadas as ac¢des
do Estado. Os Direitos Humanos surgem historicamente como uma demanda para limitar
o poder do Estado e representam uma restrigdo a soberania dos Estados. Legalmente, os
Direitos Humanos sao obrigagdes assumidas pelo Estado tanto no ambito interno quanto
internacional; na verdade, a necessidade de uma protecdo internacional dos Direitos
Humanos deriva da falta de proteg@o a tais direitos dentro do proprio Estado.

A idéia de que existem certos valores do comportamento humano que
nao-s6 o Estado mas também todos os atores politicos devem respeitar tem se tornado
algo sagrado na consciéncia publica. Essas regras de comportamento humano derivam
parcialmente das normas de Direitos Humanos ¢ das normas de Direito Internacional
humanitario. Em tempos de paz, elas governam todos os atores politicos, governamentais
e ndo-governamentais; e, no caso de conflitos armados, qualquer que seja a sua natureza,
elas sdo obrigatorias para todas as forgas combatentes e para pessoas que ndo tomam parte
nas hostilidades (civis).

Os atos de terrorismo ou outras agdes ilegitimas cometidas por razdes
politicas ndo podem ser utilizados para buscar justificar as violagdes dos Direitos Humanos
cometidas pelos Estados,”® como se representassem uma troca para se alcangarem
concessoes. As verdadeiras razdes para a proposicdo da lei de anistia, que trata de crime
politico e demais crimes conexos a ele, sdo encontradas em consideragdes politicas. Elas
estdo vinculadas ao objetivo central de evitar atritos com as Forgas Armadas que poderiam
colocar em risco o sucesso da transi¢ao.

O perigo é que, ao privilegiar essas considera¢des politicas, a impressao
que restou ¢ que, ao invés do terror de Estado, o que aconteceu no Brasil foi uma luta
entre grupos rivais, como se configurasse um conflito armado nos termos do Direito
Internacional humanitario, que, chegando ao fim, autorizasse a aplicagdo de uma anistia.

Ha que se salientar a respeito da aplicacdo de anistia ao final de conflitos
armados, o Direito Internacional e a pratica doméstica dos Estados em determinados
momentos permitem, ¢ até em certos casos requerem, a efetivagdo destas; mas, apesar
de tal encorajamento estar codificado em um dos principais documentos do Direito
Internacional humanitario,* essas anistias devem ser analisadas de forma distinta daquelas

% MERA, Jorge. op. cit., p. 171-184.

39 Verificar o Protocolo Adicional n. IT as Convengdes de Genebra de 1949 relacionado a protecao das vitimas de
conflitos armados nao-internacionais, de 8 de junho de 1977, art. 6 (5): “Quando da cessac@o das hostilidades,
as autoridades no poder procurardo conceder a mais ampla anistia as pessoas que tiverem tomado parte no
conflito armado, ou que estiverem privadas de sua liberdade por motivos relacionados com o conflito armado,
quer estejam internadas ou detidas”.
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relacionadas as violagdes dos Direitos Humanos e aos crimes contra a humanidade. Sobre
a questdo das anistias, um recente posicionamento do Comité Internacional da Cruz
Vermelha® a respeito das Convengdes de Genebra confirmou que as anistias mencionadas
no Protocolo Adicional n. II, de 1977, foram feitas para serem aplicadas somente aqueles
que participaram de hostilidades e, ndo, para os que violaram o Direito Internacional.

Assim, se adotada num contexto amplo como no caso da transi¢ao brasileira,
essa anistia desvaloriza a busca pela verdade, ndo apenas em relacdo as violagdes dos
Direitos Humanos mas, também, no que diz respeito aos sérios crimes que foram cometidos
por cidadaos contra o Estado e os membros das For¢as Armadas.®!

Os grupos que atacaram os militares e a Policia nunca tiveram uma
organizagdo e resisténcia que fosse capaz de criar uma situagdo na qual as regras do
Direito Internacional humanitario fossem aplicadas no Pais.®> O Estado nunca esteve em
perigo, nem as acdes desses grupos criaram um senso generalizado de inseguranca na
populagdo por causa dos seus atos. Por isso, torna-se fundamental a exata distingdo do
que o Direito Internacional humanitario denomina de tensdo interna ¢ de conflito armado
nao-internacional.

Muitos Estados no curso de suas historias passaram por tensdes internas,
algumas vezes tdo sérias que chegaram a ameagar as suas proprias estruturas. Essas
situagdes, caracterizadas por atos de revolta e violéncia cometidos por grupos mais ou
menos organizados, lutando contra as autoridades ou entre si proprios, sdo distintas
daquelas abarcadas pelos conflitos armados ndo-internacionais, nos quais a violéncia ¢é
muito mais intensa. Com o objetivo de trazer esses confrontos internos a um fim e de
restaurar a ordem, as autoridades freqiientemente utilizam-se das forgas policiais e até

% SLYE, Ronald C; “The legitimacy of amnesties under international law and general principles of anglo-
american law: is a legitimate amnesty possible? Virginia Journal of International Law, v. 43, n. 1 p. 178,
2002.

o1 Sobre os crimes que foram cometidos pelos grupos armados, Gaspari sugere que: “(...) Pode-se ter uma visdo

do que aconteceu ao terrorismo brasileiro nos 23 meses que vao de agosto de 1968 ao fim do primeiro semestre

de 70 buscando-se (...) as cinco principais a¢des terroristas do periodo, a saber: 1. o assalto ao trem pagador
da ferrovia Santos-Jundiai (10 de agosto de 1968), pela ALN; 2. o ataque ao QG do II Exército (26 de julho
de 1968), pela VPR; 3. o assassinato do capitdo Chandler (12 de outubro de 1968), pela VPR; 4. o roubo do

cofre de Adhemar de Barros (11 de maio de 1969), pela VAR-Palmares, derivada da VPR e do Colina e, 5. o

seqiiestro de Elbrick (4 de setembro de 1969), pelo condominio da Dissidéncia Universitaria com a ALN”.

Ver: GASPARLI, Elio. 4 ditadura escancarada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 161-162.

Na analise de Elio Gaspari: “No caso brasileiro, faltou ao surto terrorista a dimensao que lhe foi atribuida. S6

no segundo semestre de 1970 explodiram 140 bombas nos Estados Unidos, nimero superior, de longe, a todas

as explosdes ocorridas no Brasil. Em 1971, na Irlanda, detonaram-se mais de mil bombas (...)”. E, em outra
passagem ao analisar a Guerrilha do Araguaia: “O que se deu no Araguaia foi o paroxismo do choque dos
radicalismos ideologicos que, com seus medos e fantasias, influenciaram a vida politica brasileira por quase
uma década. A esquerda armada supusera que estava no caminho da revolugdo socialista, e a ditadura militar
acreditava que havia uma revolugdo socialista a caminho”. Ver: GASPARI, Elio. op. cit., p. 18 e 406.
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mesmo das For¢as Armadas. O resultado inevitavel ¢ um enfraquecimento do Estado de
Direito, marcado por sérias violagdes dos Direitos Humanos cometidas em larga-escala.
Aceita-se que os governos declarem um estado de excegdo e, desde que
a situacdo assim o requeira, que sejam tomadas certas atitudes, que se distanciam das
regras estabelecidas pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, e se suspendam

\

determinados direitos. Existem, no entanto, certos direitos fundamentais inerentes

o o

dignidade humana, os chamados direitos inaliendveis, aos quais nenhuma derrogacao
permitida.

O que se observa, porém, ¢ que as garantias oferecidas por esses direitos aos
individuos envolvidos em uma tensdo interna tornaram-se inadequadas, pois ndo cobrem
a totalidade das situagdes que advém de uma tensdo interna. Tanto ¢ que iniciativas no
ambito internacional tém sido tomadas a fim de se fornecer uma melhor protecdo nos
casos em que existe uma suspensdo aos Direitos Humanos devido a violéncia interna, na
qual as atrocidades passam a ser cometidas.

E verdade que todos os Estados tém uma liberdade relativa para decidirem
se uma determinada situacdo apresenta um perigo para o povo e se ¢ necessario que se
declare o estado de excecdo; essa op¢do, no entanto, sujeita-se a condi¢des de forma e
substancia. Nao importa quao sérias sejam as circunstancias que tenham levado o Estado
a tomar essas medidas, ele ndo podera se afastar de certas regras fundamentais.

De acordo com o projeto para um tratado que verse sobre a responsabilidade
do Estado,” o estado de excegdo pode ser invocado por um Governo somente se ele
representa o unico meio de salvaguardar os interesses do Estado contra um perigo grave
e iminente. A gravidade da situag@o deve ser de tal forma que, a fim de manter a ordem
publica e evitar o risco que envolve a propria existéncia do Estado, o recurso a legislagao
de emergéncia seja inevitavel.

O art. 21 do referido projeto estabelece que exime-se de responsabilidade
o Estado pelas violagdes cometidas por ele quando se tratar de uma medida legal de
autodefesa. No entanto, em sua andlise sobre o tema, Crawford® aponta que isso ndo
significa que a autodefesa do Estado preclui a responsabilidade do mesmo em todas as
condutas ou em relacdo a todas as obrigagdes; pois as Convengdes de Genebra de 1949, ¢ o
Protocolo Adicional n. 1, de 1977, aplicam-se igualmente para todos os Estados-membros
durante um conflito armado internacional, e as convengdes sobre Direitos Humanos que
contém regras sobre nido-derrogacdes de direitos, mesmo em periodos de emergéncia,

% The draft on responsibility of States for internationally wrongful acts, adotado pela Comissdo de Direito
Internacional, em 9 de agosto de 2001.

% CRAWFORD, James. The international law comission’s articles on State responsibility. Introduction, text and
commentaries; 3. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 166.
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também continuam validas quando se trata de periodos de tensdo interna; por isso ndo
sdo capazes de retirar a responsabilidade do Estado quando da utilizagdo de condutas
arbitrarias.

Dai surgirem o que Momtaz® chama de areas cinzas em relagdo ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos que se aplicam em periodos de tensdo interna e
que se vinculam, principalmente, as prisdes e suspensdes das garantias processuais
penais, pois, por exemplo, as autoridades, enfrentando uma tensdo interna, geralmente
invocam consideragdes de seguranga como fundamento para a prisdo de individuos
selecionados nos circulos politicos, no movimento sindical ¢ na imprensa. Os periodos
de prisdo sdo estendidos indevidamente, e muitas vezes os presos recebem maus-tratos,
sdo freqiientemente deixados em isolamento, sem possibilidade de comunicagdo com um
defensor ou com a familia. Ha casos em que as autoridades nem sequer anunciam a prisdo
(seqtiestros).%

No ambito internacional, algumas regras foram preparadas para tratar da
prisdo arbitraria ¢ da detengdo extrajudicial, a fim de melhorar a protecdo aos detidos,
como, por exemplo, o Standard minimum rules for the treatment of prisioners, adotado em
30 de agosto de 1955 pelo primeiro Congresso da ONU sobre a prevengdo do crime e o
tratamento do ofensor, o qual foi posteriormente atualizado por meio de uma resolucéo da
Assembléia Geral da ONU denominada Body of principles for the protection of all persons
under any form of detention or imprisonment.®” Além disso, tanto o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos quanto a Convenc¢do Americana de Direitos Humanos contém
previsdes assegurando os direitos fundamentais dos acusados tanto no periodo da detencao
quanto no julgamento.

Assim, a defini¢do entre a configuragdo de uma tensdo interna e de um
conflito armado ndo-internacional torna-se extremamente importante, pois serd a partir
desse enquadramento que serdo aplicadas as regras de Direitos Humanos (ou de Direito
Internacional dos Direitos Humanos) e as normas oriundas de um conflito armado (Direito
Internacional humanitario). Celso Mello® ja alertava para a dificuldade de se definir entre

MOMTAZ, Djamchid. The minimum humanitarian rules aplicable in periods of internal tension and strife.
International Review of the Red Cross, v. 324, p. 455-462, 1998.

As irregularidades nos procedimentos penais sdo comuns em periodos de tensao interna. O direito do acusado
de receber um julgamento justo diante de uma corte independente e imparcial normalmente ¢ ignorado.
Existem restrigdes quanto ao direito de defesa; o acusado dificilmente tem acesso aos seus arquivos e lhe ¢
negada informagdo quanto aos motivos de sua prisdo e das acusagdes que pesam sobre ele.

% UN General Assembly Resolution 43/173, de 9 de dezembro de 1988.

Nas palavras de Celso Mello: “Nao se pode deixar de frisar que ao se classificar uma sublevagdo em um
determinado estagio, ha aqui um alto grau de subjetividade”. Ver: MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direitos
humanos e conflitos armados. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 377.
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a aplicagdo de um ou outro ramo do Direito, ja que eles determinam alguns pontos bastante
distintos entre si.

Por exemplo, no caso do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
o direito a vida ¢ garantido com um alto nivel de protecdo, ao passo que no Direito
Internacional humanitario, o direito de atirar em um combatente é formalmente
reconhecido. E, mais precisamente, no ambito do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, a responsabilidade pelas violagdes que sdo cometidas sdo impostas ao Estado,
enquanto que, nos crimes de guerra (e nos crimes contra a humanidade e genocidio), ao
se aplicar o Direito Internacional humanitario, principalmente, os individuos é que sdo
considerados responsaveis pelos crimes.

No mundo ha uma progressao dbvia entre as situacdes de paz e estabilidade
para instabilidade politica e social, envolvendo protestos populares e perturbagdes da
ordem publica, outras nas quais grupos organizados envolvem-se com praticas terroristas
e insurreicdo, e aquelas nas quais existe uma linha de fronteira entre as for¢as do Governo
e as forgas opositoras em que cada uma delas controla parte do territorio nacional. Essa
complexidade de situacdes reflete-se em distintas regras de Direito Internacional a serem
aplicaveis diante do caso concreto.®

Asregras gerais de protecdo dos Direitos Humanos sdo claramente aplicaveis
a situagdes de normalidade, sujeitas apenas as limitagdes usuais com respeito a seguranca
nacional, ordem publica e moralidade publica. Quando o nivel de disturbio ¢ suficiente
para colocar em risco a vida da nag@o e, por conseqiiéncia, o gozo dos direitos por parte
da populagdo, os Estados sdo autorizados, sob os auspicios dos Direitos Humanos,
a declarar um estado de exceg@o e a derrogar algumas das obriga¢des vinculadas aos
Direitos Humanos;” se for possivel estabelecer que aquela derrogacdo é necessaria e
que as medidas sdo proporcionais ao risco apresentado contra o Estado e os direitos dos
cidaddos.”

% HADDEN, Tom; HARVEY, Colin. The law of internal crisis and conflict. International Review of the Red
Cross; v. 833, p. 119-133, 1999.

E o que dispde, por exemplo, a Convengdo Americana de Direitos Humanos em seu art. 27, § 1: “Em caso
de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace a independéncia ou seguranca do Estado-
Parte, este podera adotar disposi¢des que, na medida e pelo tempo estritamente limitados as exigéncias da
situagdo, suspendam as obrigagdes contraidas em virtude desta Convencgao, desde que tais disposi¢des nao
sejam incompativeis com as demais obriga¢des que lhe impde o Direito Internacional (...)”. E, também no
mesmo sentido encontra-se o art. 4 (1) do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

Porém, tanto o art. 4 (2) do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos quanto o art. 27, § 2 da Convengao
Americana de Direitos Humanos estabelecem, categoricamente, quais sao os direitos e garantias fundamentais
que ndo podem ser afastados ainda que o Estado viva um periodo de instabilidade ou tensao interna, como
o direito a vida, o direito a integridade pessoal, a liberdade de consciéncia e de religido, os direitos politicos
etc.
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Quando a situacdo se deteriora e chega a um conflito armado, as regras do
art. 3 Comum as Convengoes de Genebra, de 19497 tornam-se aplicaveis e impdem certas
obrigagdes para ambos os lados do conflito. Essas obrigagdes assemelham-se aos direitos
nao-derrogdveis constantes das principais convengdes de Direitos Humanos, em particular
a obrigacdo de tratar com dignidade aqueles que ndo tomam parte nas hostilidades (civis
nio-combatentes).

E, se o conflito toma propor¢des em que forcas organizadas de ambos
os lados tomam controle de parte do territorio nacional, as regras do Protocolo n. II de
1977, Adicional as Convengdes de Genebra de 1949, passam as ser aplicaveis, as quais
estabelecem a protecdo as vitimas de conflitos armados ndo-internacionais.

Ressalta-se que, obviamente, a categorizagdo acima apresentada ¢ uma
versdo simplificada da realidade, no sentido de que os elementos, os graus de perturbagio
e a gravidade do conflito assumem distintas varidveis diante do caso concreto. E nem
sempre se torna evidente o momento no qual as regras fundem-se ou transformam-se no
que diz respeito as derrogagdes aos Direitos Humanos ou na adogdo das regras do Direito
Internacional humanitario.

Mas a importancia de se saber enquadrar determinado acontecimento
como uma violagdo dos Direitos Humanos (no ambito das derrogac¢des e da tensdo
interna) ou como um crime de guerra (porque se esta diante de um conflito armado nao-
internacional ou uma guerra civil) relaciona-se diretamente com o tema da anistia, porque,
conforme observado anteriormente, existe uma divergéncia entre as normas oriundas do
Direito Internacional dos Direitos Humanos e aquelas derivadas do Direito Internacional
humanitario, no que diz respeito a anistia.

Em um periodo de tens@o interna, os defensores dos Direitos Humanos,
normalmente, observam que as graves violagdes dos Direitos Humanos deveriam ser
submetidas a persecucdo criminal e a puni¢ao e se mostram determinantemente contrarios
a anistia.™ E, por outro lado, o Direito Internacional humanitério, que trata sobre o direito

2 De acordo com art. 3 Comum as Convengdes de Genebra de 1949, permanecem proibidos em relagdo aos ndo

combatentes os atentados a vida e a integridade fisica, as tomadas de reféns, as ofensas a dignidade das pessoas,
especialmente os tratamentos humilhantes e degradantes, as condenagdes e execugdes sem julgamento prévio,
etc.

O art. 1 (1) do Protocolo n. II de 1977, Adicional as Convengdes de Genebra de 1949, estabelece que este
se aplica aos conflitos que se desenrolem em territorio de uma Alta Parte contratante, entre suas forgas
armadas e as forgas armadas dissidentes, ou grupos armados organizados que, sob a chefia de um comandante
responsavel, exercam sobre uma parte de seu territorio um controle tal que lhes permita levar a cabo operagdes
militares continuas e concertadas e; contrariamente, dispoe o art. 1 (2) do referido Protocolo que este ndo se
aplica as situagdes de tensdo e perturbacdo interna, tais como motins, atos de violéncia isolados e esporadicos
e outros atos analogos, que ndo sao considerados conflitos armados.

Essa é aabordagem que vem sendo aplicada, por exemplo, pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos
que tem repetidas vezes tomado a posi¢ao de que a persecucdo criminal e a punigdo dos acusados de terem

7

e}

P

B

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 103 p. 593 - 628 jan./dez. 2008



620 Lucia Elena Arantes Ferreira Bastos

aplicavel em conflitos armados, favorece a liberacdo dos prisioneiros e a concessdo de
anistias para todos os combatentes que participaram de uma determinada hostilidade.”
Essa previsdo, no entanto, deve ser analisada de acordo com os artigos-padrao das quatro
Convencdes de Genebra de 1949, os quais requerem de todos os Estados que apliquem
sangdes as graves violagdes as normas estabelecidas naqueles tratados.

A utilidade dessa distingdo entre tensdo interna e conflito armado ndo-
internacional serve para demonstrar que a justificativa da “dupla via” de uma lei de anistia
coaduna-se com os propdsitos do Direito Internacional humanitario, ou seja, quando ha
efetivamente a formacao de um conflito, que opde grupos armados, e conquista de territorio
e que, ao final, beneficiam-se ambos os lados. E, por conseqiiéncia, a l6gica dessa “dupla
via” ndo se repete quando se trata de uma tensdo interna, tal como se configurou no regime
militar brasileiro, na qual o Estado é chamado a conter uma revolta que ndo chega a abalar
as suas proprias estruturas e se mantém aplicavel o Direito Internacional dos Direitos
Humanos que defende a responsabilizagdo pelos atos cometidos em desacordo com a
normativa internacional.

9 A Lei de Anistia brasileira e a interacdo entre as jurisdi¢des nacional e
internacional

A tematica da Lei de Anistia relaciona-se também ao conflito existente entre
as disposic¢des do Direito interno e as responsabilidades assumidas pelo Estado na esfera
internacional no que diz respeito a prote¢do dos Direitos Humanos. Passa-se a seguir,
portanto, a analise da interagdo entre a jurisdi¢ao nacional e internacional com o propdsito
de verificar o contetido desses problemas e as eventuais solugdes tedricas.

As Constitui¢des contemporaneas, em geral, tém se mostrado mais propensas
ao processo normativo internacional, que foi desenvolvido ao longo do século XX, no
ambito da prote¢do dos Direitos Humanos, a fim de reconhecerem os tratados e garantirem
eficacia juridica aos mesmos na esfera doméstica. E esse fenomeno acaba por gerar uma
atribuic@o de fungdes aos orgaos internos dos Estados para que estes possam harmonizar e
assegurar a realiza¢do dos objetivos propostos nos tratados de Direitos Humanos.

E, para garantir o cumprimento das determinagdes dos tratados, ¢ usual que
aquele Estado, que se obriga internacionalmente, possa ser submetido ao exame dos seus

violado a Convengao Americana de Direitos Humanos ¢ a forma mais efetiva para se assegurar e proteger os
direitos elencados na referida Convengao. Para essa afirmagdo, vide: Relatorio da Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos n. 61/01 sobre o caso n. 11.771 (caso Samuel Alfonso Catalan Lincoleo versus Chile),
paragrafo 49; e Relatorio da Comissao Interamericana de Direitos Humanos n. 136/99 sobre o caso n. 10.488
(caso Ellacuria versus El Salvador), paragrafos 198 a 200.

> Oart. 6 (5) do Protocolo n. IT de 1977, Adicional as Convengdes de Genebra de 1949, conclama as autoridades,
ao final de um conflito armado, a concederem a anistia para os combatentes.
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atos internos por parte dos 6rgdos de supervisdo internacionais, a fim de que se apure se
ha conformidade com as obrigagdes internacionais daquele Estado em matéria de Direitos
Humanos. No continente americano, por exemplo, conta-se com os esfor¢os desenvolvidos
pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, cujas atuagdes primordiais tém sido no sentido de constatar as deficiéncias nas
jurisdigdes domésticas dos Estados-partes da Convengao Americana de Direitos Humanos,
tais como: a inoperancia de garantias e meios de defesa, a falta de independéncia do Poder
Judiciario etc., enfim, praticas que restringem a prote¢ao adequada as vitimas de violagdes
de Direitos Humanos.

O problema central do Direito Internacional dos Direitos Humanos
encontra-se nas fissuras existentes na concep¢ao teorica da interagdo entre as normas de
Direito Internacional e de Direito Interno, ou seja, a adocdo das distintas teorias monista
ou dualista.” Por isso, a fim de que se alcance a verdadeira eficacia dos Direitos Humanos,
nas palavras de Cangado Trindade”” ja seria

(...) tempo de superar certos rangos do passado, de afastar de
vez o0 hermetismo de certas construcdes artificiais ficticias.
O formalismo do requisito do conhecimento da norma
juridica, por exemplo, tem sido, por vezes, levado a extremos
inaceitaveis, em detrimento dos direitos individuais (...) Nao
ha como reconhecer ou admitir as obrigacdes convencionais

contraidas por um Estado no plano internacional e a0 mesmo
tempo negar-lhes vigéncia no plano do Direito Interno.

Um argumento bastante questionavel relaciona-se a tese jurisprudencial, que
busca elidir a responsabilidade internacional do Estado por descumprimento dos tratados,
ao sustentar a paridade entre os tratados (quaisquer que sejam as matérias por eles reguladas,
mesmo as relacionadas aos Direitos Humanos) e as leis ordinarias (infraconstitucionais).
E admite, como decorréncia 16gica, que, se esses instrumentos legais equiparam-se uns
aos outros hierarquicamente, podem “derrogar-se” ou “revogar-se” pela interpretagdo do
critério cronolégico (lex posteriori derogat priori).”®

6 A questdo tedrica é, normalmente, definida como um embate entre dualismo e monismo. Essas duas escolas de
pensamento apresentam a hipdtese de que existe um espago comum no qual as ordens juridicas internacional
e interna podem atuar de maneira simultdnea em relagdo a um mesmo fato, sendo que o problema que entio
se coloca ¢ o de saber qual ¢ a ordem juridica que deve prevalecer e ser aplicada. Ver: BROWNLIE, ITan.
Principios de direito internacional publico. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 44.
TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. v. 1, p. 437.

Nas palavras de Ariosi: “Tem se questionado, exatamente, acerca dessa contribui¢ao de poder ao Judiciario
brasileiro que, no momento em que julga estar um tratado internacional revogando lei federal ou sendo
revogado por ela, expde sua conduta de ordem interna para o cenario internacional, interferindo nas relagdes
diplomaticas, de forma generalizada”. Ver: ARIOSI, Mariangela. Conflitos entre tratados internacionais e leis
internas. O Judiciario Brasileiro e a nova ordem internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 188.
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Mais recentemente, no Direito brasileiro buscou-se refutar esse entedimento,
relacionado ao critério cronolégico, por meio da Emenda Constitucional n. 45/04, que
acrescentou ao art. 5 da Constituigdo Federal o § 3, o qual concede um carater especial aos
tratados de Direitos Humanos, conferindo-lhes o stafus de emenda constitucional, quando
aprovados por cada Casa do Congresso, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros.

Porém, a inser¢do do referido § 3 acabou por gerar novas polémicas
quanto a vigéncia dos tratados de Direitos Humanos anteriores, os quais o Brasil vem
sistematicamente ratificando ao longo dos anos, pois criou-se a divida se: (i) esses tratados,
os quais ja haviam passado anteriormente por processos de incorporacdo, deveriam ser
novamente revistos e aprovados pelas duas Casas do Congresso, a fim de que a eles
fosse concedido o carater de emenda constitucional, ou (ii) se os tratados que versam
sobre Direitos Humanos, que foram recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro
anteriormente a Emenda Constitucional n. 45/04, ja possuem hierarquia constitucional
por forca do art. 5, § 2, da CF-88, dispensando, assim, a implementagdo do processo
legislativo para aprovacdo de emendas constitucionais.

De toda forma, o que aqui se busca demonstrar ¢ que no campo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, a interpretacdo sobre a paridade normativa
entre tratados e leis ordindrias, que aplica o critério cronologico para a solugdo no que
tange as incompatibilidades, ¢ insustentavel, pois os tratados de Direitos Humanos, em
contraposi¢ao aos tratados classicos, cujo propdsito ¢ o de convencionar os interesses
reciprocos das partes, consolidam valores comuns superiores com o objetivo final de
proteger o ser humano. Por essa razdo, requerem interpretagdo e aplicacdo distintas e
proprias.”

A principio, € possivel visualizar trés distintos impactos que um tratado
de Direitos Humanos pode causar no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, a norma
sobre Direitos Humanos elaborada no plano internacional podera: (a) ser similar a regra
jé prevista internamente; (b) funcionar como complemento e expandir o rol de direitos

" Cangado Trindade confirma esse entendimento ao mencionar que: “Ha (...) que se ter sempre presente o
carater especial dos tratados de Direitos Humanos, que requerem precisamente a adequagdo do ordenamento
juridico interno as disposi¢des convencionais de prote¢do. Segundo este entendimento, a primazia de um
tratado do género resulta de sua propria natureza juridica, ao que se agrega o imperativo ético e a necessidade
de que o Poder Legislativo (assim como o Judicidrio) assegure a consisténcia entre as leis nacionais e o Direito
Internacional. Urge que se desenvolva esta nova visdo da matéria, € se promova uma maior aproximagao entre
os pensamentos constitucionalista e internacionalista, de modo a assegurar uma aplicagdo mais eficaz dos
tratados de Direitos Humanos no ambito do direito interno”. Ver: TRINDADE, Antonio Augusto Cangado.
Tratado de direito internacional dos direitos humanos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. v. 1,
p. 441,
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constitucionalmente estabelecidos; ou (c) ser conflitante com disposi¢do de Direito
nacional.

Interessa, primordialmente, ao presente artigo verificar a terceira hipotese
acima listada, isto ¢, aquela que representa a existéncia de conflito entre uma disposi¢ao
interna — a lei de anistia — e determinados tratados internacionais de protegao dos Direitos
Humanos; pois o impacto dos tratados de Direitos Humanos na ordem interna dos Estados
tem chamado atencao nos ultimos anos, e tém se destacado os casos em que foram feitas
alteragdes nas respectivas legislagdes domésticas, com o propdsito de harmoniza-las com
os dispositivos dos tratados, como a revogacao das leis de anistia na Argentina.®

Ao se analisar os efeitos desses tratados no Direito Interno, ¢ possivel
classificar os Estados em dois grandes grupos: os que concedem eficacia direta aos
dispositivos dos tratados (nos quais as normas dos tratados sdo entendidas como self-
executing ou de aplicabilidade direta), e os Estados cujo ordenamento prevé que, mesmo
ratificados, tais tratados ndo se tornam automaticamente direito interno, para o qual se
requer a emissao de legislag@o especifica.

Se essa questdo for aplicada ao presente objeto de estudo — a lei de anistia
diante do Direito Internacional, uma forma de analise serd a solucdo com base na
cronologia, por exemplo, em que a lei de anistia foi emitida e os distintos momentos em
que o Brasil obrigou-se internacionalmente diante de tratados que versam sobre Direitos
Humanos, conforme sera explorado a seguir.

Se fosse aplicado somente o critério cronoldgico e se o caso fosse de
paridade hierarquica entre lei interna e diposi¢@o internacional (o que j& ficou comprovado
nado ser mais o enquadramento desde a EC n. 45/04), seguindo o pressuposto de que a lei
posterior revoga a lei anterior, deveria prevalecer o direito a um julgamento justo (art.
8) e o direito a protecao judicial (art. 25) previstos na Convengdo Americana de Direitos
Humanos que foi ratificada pelo Brasil em 1992, por meio do Decreto de promulgagao n.
678, de 6 de novembro de 1992, em detrimento da Lei n. 6.683, de 28 de agosto de 1979
(Lei de Anistia), que impede a persecugao criminal pelas violagdes dos Direitos Humanos
ocorridas no periodo compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979.

% De acordo com a sentenga prolatada pela Suprema Corte Argentina, em 14 de junho de 2005: los Estados
Partes en la Convencion que adopten leyes que tengan este efecto, como lo son las leyes de autoamnistia,
incurren en una violacion de los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1y 2 de la Convencion.
Las leyes de amnistia conducen a la indefension de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad, por lo que
son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencion Americana. Consiguientemente,
ante la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando un
obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso ni para la identificacion y el castigo
de los responsables. Disponivel em: <http://www.derechos.org/nizkor/arg/doc/nulidad.html>. Acesso em: 12
set. 2005.
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Essa argumentacao recebe ainda mais forca, se for considerado que se esta
diante de duas normas conflitantes de distinta hierarquia legal (emenda constitucional
versus lei ordinaria federal), de acordo com a estipula¢do conjunta dos §§§ 1, 2 e 3 do
art. 5 da Constitui¢do Federal de 1988, pelo fato de a Convengdo Americana de Direitos
Humanos possuir status constitucional,®’ ha que se dar prevaléncia as suas disposi¢des
(arts. 8 e 25) revogando-se a lei ordinaria que lhe é contraria.

Ainda assim, o Direito Internacional dos Direitos Humanos propde uma
solug@o por meio da adog@o de um critério diferenciado para esse caso especial de conflito
hierarquico, porque o tema relaciona-se a garantia dos direitos fundamentais. E esse critério
¢ pautado na escolha da norma mais favoravel a vitima, ou seja, em cada dado momento
historico deve prevalecer a norma mais benéfica ao individuo, titular do direito que viria a
ser atingido ou negligenciado caso outra fosse a resposta para o caso concreto.

A proposta da primazia da norma mais favoravel a vitima aqui defendida é a
de que, no plano de protecdo dos Direitos Humanos, quando houver a interagao conflituosa
entre o Direito Internacional e o Direito Interno, a solucéo a ser adotada a fim de pacificar
o conflito deve ser a permanéncia da norma que melhor proteja o ser humano, de tal forma
que a primazia seja conferida a pessoa humana.

O critério da primazia da norma mais favoravel as pessoas protegidas tem
como aspecto favoravel a reducdo consideravel de eventuais possibilidades de conflito
entre instrumentos legais, tanto no ambito vertical, ou seja, conflito entre os tratados e
atos de Direito Interno, quanto horizontal, quando se observa a tensdo entre dois ou mais
tratados.®

Esta ¢ a solugdo apontada por Antonio Augusto Cangado Trindade:*

(...) desvencilhamo-nos das amarras da velha e ociosa
polémica entre monistas e dualistas; neste campo da
protecdo, ndo se trata da primazia do Direito Internacional ou

81 Ainda que, nesse caso, a Convengdo Americana de Direitos Humanos tenha sido ratificada pelo Brasil, em
1992, anteriormente ao entendimento hoje vigente por ocasido da EC n. 45/04, que inseriu o § 3 no art.
5 da Constituigdo Federal, partilha-se da opinido de que quando se trata de tratados de Direitos Humanos
ratificados antes da referida emenda constitucional, consoante o art. 5, §§ 1 e 2 da Constituicdo Brasileira de
1988, esses passam a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente
exigiveis no plano do ordenamento juridico interno. Vide: PIOVESAN, Flavia. A incorporacdo, a hierarquia e o
impacto dos tratados internacionais de prote¢do dos Direitos Humanos no direito Brasileiro. In: GOMES, Luiz
Flavio; PIOVESAN, Flavia (Orgs.). O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e o direito
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000 ¢ TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de
direito internacional dos direitos humanos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. v. 1, p. 408.
TRINDADE, Antoénio Augusto Cangado. A intera¢do entre o direito internacional e o direito interno na
protecao dos direitos humanos. Arquivos do Ministério da Justiga, v. 46, n. 182, p. 27-54, 1993.
TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A proteg¢ao dos direitos humanos nos planos nacional e internacional:
perspectivas brasileiras. San José da Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1992. p.
317-318.
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do direito interno, aqui em constante interagao: a primazia ¢é,
no presente dominio, da norma que melhor proteja, em cada
caso, os direitos consagrados da pessoa humana, seja ela
uma norma de Direito Internacional ou de Direito Interno.

Essa posigdo também ¢ a adotada por Silvia Steiner® que afirma:

E ainda principio do Direito Internacional dos Direitos
Humanos que eventuais conflitos entre normas de protegdo
e garantia das pessoas devem se resolver sempre pela norma
que mais proteja a vitima da lesdo, ou seja, a norma mais
benéfica. (...) tratando-se de direitos fundamentais, vige
toda sua plenitude o principio pro hominis, traduzido nas

disposigoes dos arts. 5, § 2, do Pacto de Direitos Civis e

Politicos,** e 29, b e d, da Convencdo Americana.®¢

A presente solugdo, que requer uma interpretagdo sobre a garantia que se
pretende conferir a pessoa humana, afasta, portanto, a aplicagdo pura e simples da regra
da paridade hierarquica, que tem como conseqiiéncia o principio de que regra posterior
derroga regra anterior, o qual era o fundamento jurisprudencial até a alteragdo proposta
pela EC n. 45/04.

A regra da primazia da norma mais protetora ¢ refor¢ada, por exemplo, pelo
art. 29 da Conven¢dao Americana de Direitos Humanos®’ que, ao apresentar regras sobre
as interpretacdes do tratado, define que nenhuma disposi¢do pode ser interpretada com o
proposito de limitar o gozo e o exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer Estado-parte ou em virtude de Convengdes
em que seja parte um dos referidos Estados.

8 STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. 4 convenc¢do americana sobre direitos humanos e sua integra¢do ao
processo penal brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
8 Dispde o art. 5, §2, do Pacto de Direitos Civis e Politicos: “Néo se admitira qualquer restrigdo ou suspensdo
dos Direitos Humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado-Parte do presente Pacto
em virtude de leis, convengoes, regulamentos ou costumes, sob o pretexto de que o presente Pacto nido os
reconhega ou os reconhega em menor grau”. O Brasil ratificou o Pacto de Direitos Civis e Politicos, tendo
sido promulgado pelo Decreto n. 592, de 06 de dezembro de 1992. Ver: RANGEL, Vicente Marotta. Direito e
relagdes internacionais. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 693.
Também André de Carvalho Ramos ja se pronunciou nesse sentido: “(...) deve ficar claro que ¢ o Direito
Internacional quem determina a prevaléncia da norma, que, no caso da prote¢do de Direitos Humanos, ¢ a
norma mais favoravel ao individuo”. Ver: RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por
violagdo de direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 149.
A Convengdo Americana, em seu art. 29, b e d, estabelece que nenhuma disposi¢cdo da Convengao pode ser
interpretada no sentido de: “(b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados-Partes ou de acordo com outra convengdo em
que seja parte um dos referidos Estados; (...) (d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza”. Ver: RANGEL,
Vicente Marotta. op. cit., p. 729.
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Pelo disposto no art. 29 da Conveng@o Americana de Direitos Humanos,
entende-se que a primazia ¢ sempre da norma mais benéfica aos Direitos Humanos, seja
ela oriunda do Direito Interno ou do Direito Internacional. Sendo afastados, assim, os
principios interpretativos tradicionais que foram elencados acima, como o principio da
norma posterior que revoga a anterior com ela incompativel, ou o principio da norma
especial que revoga a geral no que apresenta de especial. De tal forma que a interpretagio
a ser utilizada na area do Direito Internacional dos Direitos Humanos serd aquela que
conduza inevitavelmente a prevaléncia da norma que melhor e mais eficazmente proteja
a dignidade humana.

A adocao do principio da norma mais benéfica ao individuo ndo encerra,
porém, o presente debate, pois, em caso de conflito, essa escolha tradicionalmente cabera
aos tribunais nacionais, fato que no cotidiano ira requerer uma exata compreensao quanto
a decisdo de qual norma melhor assegura a prote¢ao do ser humano.

Mas, para efeito de analise, no presente caso concreto sobre a Lei de Anistia
brasileira, poder-se-ia interpretar que provisoes estabelecidas pela Convengdo Americana,
que tém hierarquia constitucional, como o art. 4 (direito a vida); (ii) o art. 5 (direito a um
tratamento humano); (iii) o art. 8 (direito a um julgamento justo); (iv) o art. 25 (direito a
protecdo judicial); (v) o art. 13 (direito a liberdade de pensamento e expressdo) representam
garantias as vitimas que sofreram violagdes dos Direitos Humanos em periodos ditatoriais,
as quais tém primazia diante da concessdo de anistias para as violagdes dos Direitos
Humanos; sendo capaz, portanto, de ultrapassar a aplicagdo da norma interna que prevé a
imunidade.

Sao Paulo, agosto de 2008.
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