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RESUMO

O presente trabalho possui como objeto central a andlise de compatibilidade material
da Lei n. 6.683/79, a qual se pauta pela averiguacdo de nulidade juridica da aludida norma
mediante interpretacdo sistémica do ordenamento patrio. Este pauta-se pela averiguacdo de
incompatibilidade da concessdo de instituto de disponibilizacdo dos agentes publicos e
militares que incorreram na prética de crimes contra a humanidade. Para este, buscou-se
delimitar o contexto histérico vivenciado a época, expondo, assim, a recorréncia de tais tipos
penais, bem como sua sistematizacdo enquanto praxis por parte do Estado Brasileiro.
Ademais, buscou-se demonstrar a impossibilidade de recepc¢do da supradita norma, mediante
conferéncia da pertinéncia temdtica da Lei de Anistia ante tratados de direitos humanos
pactuados pelo Brasil que versem sobre o tema, bem como pela disposicao dos preceitos

jurisprudenciais da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Palavras-chave: Controle de Convencionalidade; Lei de Anistia; Nulidade; Direitos

Humanos; Corte Interamericana de Direitos Humanos



ABSTRACT

The present work has as its central object the analysis of material compatibility of Law no.
6,683 / 79, which is guided by the investigation of the legal nullity of the referred rule through
a systemic interpretation of the national order. This is guided by the investigation of the
incompatibility of the concession of an institute for the provision of public and military agents
who incurred in the practice of crimes against humanity. For this, we sought to delimit the
historical context experienced at the time, thus exposing the recurrence of such criminal types,
as well as their systematization as praxis by the Brazilian State. In addition, we sought to
demonstrate the impossibility of receiving the aforementioned rule, by checking the thematic
pertinence of the Amnesty Law before human rights treaties agreed by Brazil that deal with
the subject, as well as by the provision of the jurisprudential precepts of the Inter-American

Court of Human Rights.

Keywords: Conventionality Control; Amnesty Law; Nullity; Human rights; Inter-American

Court of Human Rights
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1. INTRODUCAO

O presente estudo possui como objeto central o exame de compatiblidade material da
Lei n. 6.683/79, a qual perpassa pelo andlise de impossibilidade de recp¢do da referida Lei
Ordindria ante nitida incompatiblidade normativa para com tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos aos quais o Brasil € signatatio.

Nesta linha, destaca-se que a referida dissondncia normativa decorre de expressa
despunibiliza¢do, por parte da Lei de Anistia, de todos os crimes de natureza politica
compreendidos entre o periodo de 1961 e 1979. Diante o presente quadro, vislumbra-se a
extensao de anistia a agentes puiblicos que incorreram na pratica de crimes contra a humanidade,

dispostos no Art. 7°, 1, “f” e “i” do Estatuto de Roma':

Artigo 7°

Crimes contra a Humanidade:

1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "crime contra a
humanidade", qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro
de um ataque, generalizado ou sistemdtico, contra qualquer populacdo civil,
havendo conhecimento desse ataque:

f) Tortura;

i) Desaparecimento for¢ado de pessoas;

Para tanto, foi exposto, inicialmente, o contexto histérico que permeia a outorga da Lei
n. 6.683/79, a qual perpassa pelo estudo dos atos institucionais e Leis de Segurangca Nacional
que precederam a supradita norma. Ademais, debrugou-se sobre a descricao do aparato Estatal
de repressao, bem como discriminar praticas de crimes de tortura e desaparecimento forgcado
que ilustram a caraterizacdo dos atos desempenhados pelo Estado como crimes contra a
humanidade, nos termos do Art. 2 da Conveng¢do Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura
(1984) e Art. Art. II da Convengdo Interamericana sobre Desaparecimento For¢ado de Pessoas.

Deste modo, mediante a caracterizacdo dos atos enquanto delitos internacionais,
buscou-se expor a necessidade de instauracdo de uma Justica de Transi¢do, a qual representa
mecanismo de ruptura para com os paradigmas do Estado Autoritério vigente e mudanca efetiva
para um novo Estado Democrético de Direito. Este, mediante recep¢do da Lei de Anistia pela
constituicdo, deu-se por meio do controle de controle de convencionalidade.

O supradito instituto constitui-se como controle de compatibilidade material de normas

de direito interno ante tratados e convengdes aos quais o Brasil € signatario, tendo sido

! Recepcionado pela legislagio interna por meio do Decreto n. 4.388 de 25 de setembro de 2002.
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vinculado ao direito interno por meio da Emenda Constitucional n. 45/04, MAZZUOLI (2004).
Ademais, buscou-se reforcar a necessidade de instauracio de mecanismo de Justica de
Transicdo por nosso pais mediante a exposi¢cdo do posicionamento jurisprudencial da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre o tema.

Diante o exposto, justifica-se o presente estudo pela relevancia da instauracdo de uma
justica de transic@o, a qual possui a finalidade de responsabilizar os delitos institucionalmente
fomentados pelo Estado brasileiro. Ademais, faz-se mister elucidar que implementacdo da
justica de transicdo perpassa pelo esclarecimento dos fatos ocorrido em 1964 a 1985, tendo
como finalidade apresentar a veracidade histérica do interim supracitado e para evitar que a
sociedade brasileira incorra nos mesmos erros, uma vez que, conforme delimita Santayana
“aqueles que ndo conseguem lembrar o passado estio condenados a repeti-lo™2.

Por fim, destaca-se que a presente monografia, ampara-se em extensa revisao
bibliogréfica, a qual busca, de modo interdisciplinar, abordar o conceito do instituto controle
de convencionalidade, bem como esclarecer sua competéncia por parte dos Tribunais de Justica.
O presente levantamento se dard por meio da exposicdo de conceitos e posicionamentos
presentes em manuais € em periddicos presentes em artigos e revistas cientificas.

Para além da revisdo bibliografica, a presente obra ampara-se em revisao
jurisprudencial, tendo esta a finalidade de confrontar o atual posicionamento juridico entre as
Tribunais Superiores Brasileiras e o entendimento das Cortes Internacionais quanto aos crimes

lesa humanidade.

2 SANTAYANA George, A vida da razdo, Vol. I, Cap. XII. Adaptado, 1905.
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2. A ASCENSAO E A INSTITUCIONALIZACAO DA DITADURA MILITAR

Protesto na cidade do Rio de Janeiro em 1968 / Crédito: Memorial da Democracia

Antes de se adentrar ao tema central da presente monografia, a que se destacar o
contexto de outorga da Lei n. 6.63/79, bem como a discriminacdo minuciosa dos crimes que
acarretam na impossibilidade de sua aplicacdo integral no ordenamento juridico brasileiro.

Nesta linha, a que se destacar, inicialmente, que os delitos lesa humanidade objeto de
tutela por parte da Lei de Anistia ndo decorrem de apuragdo de fatos isolados. COELHO (2010)
delimita que os crimes de tortura e desaparecimento for¢ado constituiam-se ndo apenas como
fatos recorrentes e de conhecimento geral, mas também, como método de combate a suposta
guerra ideoldgica, conforme serd disposto posteriormente.

Destarte, tem-se, nas palavras de VIRISSIMO (2013), a formacdo de um Estado de
Excecdo em nosso pais, o qual caracteriza-se pela instauracdo de diversos atos normativos
arbitrdrios que visavam a concentracao e manutencdo do poder por restrita cipula de poder.

Quanto ao tema, AGAMBEN (2004) preleciona que constitui elemento comum a
Estados de Excecdo a supressdo do ordenamento juridico vigente concomitante com a
modulacdo dos limites do mesmo por parte do governo vigente. Dessarte, os Estados
compreendidos nos supraditos conceitos apresentam auséncia de imposi¢do de limites a
construcdo do direito, sendo este construido e modificado ao arbitrio do governo constituido,

conforme pode-se perceber nas palavras de AGAMBEM.
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7

O estado de excecdo é, nesse sentido, a abertura de um espaco em que
aplicacdo e norma mostram sua separacdo e em que uma pura forca-de-lei
realiza (isto é, aplica desaplicando) uma norma cuja aplicacdo foi suspensa.
Desse modo, a unido impossivel entre norma e realidade, e a consequente
constituicdo do dmbito da norma, € operada sob a forma de excecao, isto &,
pelo pressuposto de sua relacdo. Isso significa que, para aplicar uma norma, é
necessdrio, em tltima anélise, suspender sua aplicacio, produzir uma excegao.
Em todos os casos, o estado de excecdo marca um patamar onde légica e préaxis
se indeterminam e onde uma pura violéncia sem logos pretende realizar um
enunciado sem nenhuma referéncia real (AGAMBEN, 2004, p. 63)

Por conseguinte, cria-se um desequilibrio entre o direito publico e o fato politico,
passando este ultimo a aglutinar os sistemas componentes do Estado, quais sejam, poder
Executivo, Legislativo e Judicidrio, AGAMBEN (2004). Assim, conclui o autor, que mediante
a cis@o com Estado de Direito Democratico, o governo passa a gozar da possibilidade legalizar
atos que estariam elididos de ilicitude sob égide do prisma normativo anterior, o qual acarreta
na criacao de um vazio de direito.

ARENDT (2007) complementa que este “vazio de direito” descrito por AGAMBEN
(2004), ocasiona na negacao radical das liberdades individuais em prol do interesse estatal,
sendo este ponto de convergéncia aos Estados de Excecdo. Este, conforme delimita GASPARI
(2002), corrobora o tratamento empreendido aos presos nas ditaduras latino americanas, uma
vez que mediante argumento de emergéncia e necessidade, alterou-se a legislacao pertinente
para possibilitar tratamento diferente aos capturados pelos respectivos governos.

Diante as presentes premissas resta clarividente que, somente mediante a ascensao de
um Estado de Excec¢do em nosso pais seria possivel a instituicdo de atos normativos que
suspendam liberdades e garantias individuais. Deste modo, a institucionaliza¢do deste estado
de permanente auséncia de direito constitui-se como método de sustenticulo do aparato
repressivo que serd descrito a seguir, permitindo ndo apenas sua execuc¢ao, mas, de mesma

forma, legitimando-o.

2.1 Atos Institucionais

O referido quadro de atipicidade juridica € clarividente no regime objeto do presente
estudo, uma vez que € notdria a inobservancia por parte do governo militar no cumprimento
das disposi¢des decorrentes da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Nesta linha,
destacam-se os Art. 4° e 10° do Ato Institucional n. 5/68 (AI-5), os quais possibilitam a

suspensdo dos direitos politicos e inviabilidade do requerimento do pedido de Habeas Corpus.
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Art. 4° - No interesse de preservar a Revolugdo, o Presidente da Repiiblica,
ouvido o Conselho de Seguranca Nacional, e sem as limitacdes previstas na
Constituicdo, poderd suspender os direitos politicos de quaisquer cidaddos
pelo prazo de 10 anos e cassar mandatos eletivos federais, estaduais e
municipais.

Art. 10 - Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes
politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econdémica e social e a
economia popular. (Grifo Nosso)

Nos termos dos aludidos artigos depreende-se de uma auséncia de limitacdo ao poder
punitivo Estatal, o qual, nos termos dispostos de AGAMBEN (2004), vista tornar legal o que
ndo poderia ser legalizado em um Estado Democrético de Direito.

Ademais, FAUSTO (2008) discorre que a outorga do supramencionado Al, pela
auséncia de uma previsdo quanto ao prazo de duracdo, representou significativa mudanga nas
diretrizes do governo militar. O historiador explana que a referida mudanca decorre de uma
aproximacdo da ditadura militar brasileira com os ideais da corrente governista mais “linha-
dura”?, representando uma “revolu¢io dentro da revolugio™?.

A que se destacar, em oportuno, que os referidos postulados presentes no
supramencionado Ato Institucional conferiram sustentdculo ao aparelho repressivo e a tortura
presente ao longo de todo o periodo ditatorial, conforme serd abordado posteriormente. Em
mesma linha discorre VIRISSIMO (2013) que o AI-5 constitui-se como sinal verde para a
tortura, haja visto o cardter arbitrario para com os direitos civis e pela auséncia de delimitagao
temporal de vigéncia do mesmo.

A referida afirmag¢do corrobora com os dados presentes na obra “Dossié Ditadura:
Mortos e Desaparecidos Politicos no Brasil (1964-1985)”, publicada em 2009, a qual confere
enfoque ao aumento vertiginoso do nimero de desaparecidos e mortos apds a outorga do Ato
Institucional n. 5/68°. Os postulados arguidos anteriormente comprovam-se pela propor¢io de
casos registrados pelo referido dossi€ nos periodos de 1964-1968 e de 1969 a 1972, o qual
apresenta o levantamento de 190 casos de desaparecimentos e assassinatos no periodo posterior

a edicdo do AI-5, em detrimento de 61 casos no primeiro lapso temporal supramencionado.

3 FAUSTO (2008, p. 480) afirma que esta aproximagdo com a “linha-dura” governista significou uma brutalizagio
da ditadura, acarretando na instrumentalizac¢do da pratica de censura, cassagdo de opositores e de tortura.

# FAUSTO, 2015, p. 264

5 Dossié Ditadura: Mortos e Desaparecidos Politicos no Brasil (1964-1985). Relatério - Tomo II: Dossié Ditadura:
Mortos e Desaparecidos Politicos no Brasil (1964-1985)2 Ed. Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sdo Paulo,
2009
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Mediante o referido quadro de generalizacdo da pratica de crimes contra a humanidade,
conclui o Dossié Ditadura que o Estado de Exce¢@o implantado pela Ditadura Militar “se tornou
normalidade no pais” (p. 126).

Destaca-se, de mesmo modo, que para além da instauracdo de um quadro permanente
de violacdo de direitos, o Al-5, por meio de seu Art. 11, institui a impossibilidade de apreciacao
por parte do poder judicidrio da apreciacdo quanto a legalidade e constitucionalidade das

medidas empregadas pelo presente Ato Institucional.

Art. 11 - Excluem-se de qualquer apreciacdo judicial todos os atos praticados
de acordo com este Ato institucional e seus Atos Complementares, bem como
os respectivos efeitos.

Conforme depreende-se do supracitado artigo, os atos praticados por agentes estatais
em decorréncia de crimes de carater politico ou das diretrizes do Sistema de Seguranga Nacional
ndo poderia ser objeto de arguicdo judicial. Deste modo, instaura-se no Brasil um quadro de
permanente de lesdo a direitos basilares impuniveis por parte do Estado.

Outrossim, a que se sublinhar que o supramencionado Ato Institucional ndo levou,
sozinho a faléncia do Estado Democrético de Direito. Conforme dispde CARVALHO (2006) o
Ato Institucional n. 4 possui papel de relevancia da estruturacdo da Ditadura Militar, a qual
além de conferir legitimidade para a formac¢do de novo ordenamento juridico, convalidou as
disposicoes dos Atos Institucionais anteriores. “A Constituicdo de 1967 sacramentou o
fortalecimento do Executivo, ensaiado desde o alvorecer do regime militar, principalmente com
relacdio as questdes referentes 2 seguranga nacional.”®.

Nesta linha, destaca-se o Art. 8° do Ato Institucional n. 2/65, o qual conferiu de forma
permanente a exclusdo da competéncia da Justica Penal Comum para processar e julgar crimes
de natureza politica. A referida competéncia jurisdicional foi transferida, a partir de entdo, para

a Justica Penal Militar, vide:

Art. 8°- 0 § 1°do art. 108 da Constituicdo passa a vigorar com a seguinte
redacdo:
§ 1° - Competem a Justica Militar, na forma da legislacdo processual, o

processo e julgamento dos crimes previstos na Lei n° 1.802, de 5 de janeiro
de 1953

Em oportuno, a que se salientar que, complementarmente ao deslocamento de
competéncia, foi editada o Decreto-Lei n. 1.003/69, o qual, por forca do Art. 46, II, IV e VI,

delimitava que a abertura e processamento de inquéritos dos crimes previstos pela Lei n.

6 SILVA, 2011, p. 98


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm
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1.802/53 seriam de competéncia das Auditorias Militares, sendo esta circunscritas a legislacao
militar.

Diante o referido quadro, afirma SILVA (2011) que a transicdo da competéncia
jurisdicional dos crimes de carater politico constitui o dispositivo politico de maior relevancia
durante a Ditadura Militar. O autor justifica o referido posicionamento por sustentar que o
referido dispositivo significou a elevacao da Justica Militar em palco de “embate juridico entre
governo e sociedade”, instituindo uma Justica de Regime.

ALVES (1985) delimita, ainda, que a edi¢do do Al-2 nos termos dispostos representou
a sistematizacdo de um aparato repressivo com amparo legal, tendo como finalidade realizar a
“limpeza” obstaculizada pela “politica de ‘normaliza¢do’ intentada por Castelo Branco em
1965”. Destarte, conclui SILVA (2011) que a Justiga Militar se constitui como instrumento de
legitimacdo das aspiragdes punitivistas do regime ditatorial.

Nesta linha, mister elucidar que a referida transicao jurisdicional possuia como intuito
romper com linha mais liberal de setores do judicidrio comum, 0s quais representavam
limitagdo a pretensao punitiva por parte do governo militar, conforme delimita SILVA (2011).
De forma suplementar o autor que a supracitada alteracdo de foro competente para processar e
julgar crimes de natureza politica constitui resultado de intensa pressao de setores denominados
“linha-dura” do comando militar.

Esta guinada i repressdo, segundo dados da ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO
(1985), decorre de intensa mobilizagcdo por parte da ala mais radical do governo civil militar
em ceifar os esfor¢os de certa parte do judicidrio que buscava manter a prote¢do aos direitos
individuais dispostos na Constituicao de 1946. Este movimento, conforme delimita essa mesma
Arquidiocese, possuia como principal finalidade obstaculizar a atua¢do do STF, uma vez que a
referida corte constitucional, em significativo nimero de casos, pugnava pela interrup¢ao de

Inquéritos Policiais-Militares (IMP’s), mediante a clarividente lesdo a direitos constitucionais.

(...) preconceitos, as desconfiangas e as queixas dos meios militares contra
juizes e tribunais levaram ao deslocamento de diversas figuras de ilicito penal
da justica civil para a militar. Pretendeu-se, de tal maneira, obter julgamentos
mais ‘ajustados’ ao pensamento militar, de alto contetido repressivo na época
(ROSA, 1985, p. 39).

Destarte, sublinha-se que a Justica Militar possuia papel ndo apenas de aplicar as
diretrizes da Doutrina de Seguranca Nacional, incorporada ao ordenamento juridico por meio

do Decreto-Lei n° 314/67, mas integrava o Sistema de Seguranca Nacional, KLEIN (1979).
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JOFFILY (2008) complementa que a Justica Militar e o Superior Tribunal Militar (STM)
constituiam-se como engrenagens finais do Sistema de Seguranga Nacional.

Nesta linha mister delimitar que a estruturacdo do Sistema de Seguranca Nacional nao
perpassou apenas pela edicdo dos Atos Institucionais, mas sim por profunda reformulacio
ordenamento penal e penal militar. Destaca-se, deste modo, a alteracao do Cédigo Penal Militar
(CPM), Codigo de Processo Penal Militar (CPPM), a outorgou a Lei de Organizac¢ado Judicidria
Militar (LOJM), e a edi¢do da Lei de Seguranca Nacional como mecanismos de efetivar a

punigdo ao dito “subversivo”.

2.2 Doutrina de Seguranga Nacional e a Lei de Seguranca Nacional

As referidas reformas, conforme delimita COMPARATO (1986), decorrem da
instrumentalizacdo da Doutrina de Seguranga Nacional (DSN), sendo este sustentdculo
tematico para a edi¢do do aparato normativo do Regime Militar.

Assim, explicita BUENO (2016) que a edicdo e alteracdo das normas anteriormente
expostas na presente monografia, constituiram-se como a materializacdo da DSN, a qual
determinava os novos caminhos adotados pelo Estado brasileiro apds a o golpe militar de 1964.
FAGUNDES (2014) delimita que a referida doutrina de seguranga tem suas raizes vinculadas
a forte influéncia da doutrina anticomunista, a qual tem como principal agente disseminador a
ESG.

FAGUNDES (2014), de forma complementar, afirma que para se analisar plenamente
o surgimento e desenvolvimento do regime militar perpassa-se, obrigatoriamente, pela andlise
da influéncia da Escola Superior de Guerra (ESG)’ dentre as forgas armadas e a pulverizacio,
nas camadas mais influentes do governo, dos conceitos supramencionados da Doutrina de

Seguranca Nacional.

E em torno dos homens da ESG que se formard a equipe do governo de
Castello Branco. Com ele chega ao poder a Doutrina de Seguranca Nacional.
Para além dos militares, os fundamentos da doutrina ji eram ainda conhecidos
e aceitos por uma parcela importante das elites que apoiaram o golpe.
(FAGUNDES, 2014, p. 69)

" Conforme elucida FERREIRA (2012, p. 28-31) a ESG remonta a atuagiio dos Estados Unidos no contexto da
Guerra Fria, o qual em decorréncia da expansdo de influéncia da URSS criou a denominada Escola das Américas.
Esta institui¢do era responsavel por articular coalisdo militar entre os EUA e paises latino americanos para instituir
cooperac¢ao ideoldgico-militar.
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Nesta linha, a que se destacar que a Doutrina de Seguranca Nacional possuia como
objetivo a construcao de uma ideia de ameaga comunista, sendo estd responsavel por possivel
derrocada da nag¢dao, FERREIRA (2012), além da estigmatizacdo do agente perseguido. De
forma suplementar, discorre o autor que a referida construgao desta figura do opositor perpassa
pela caracterizagdo do mesmo, em maioria esmagadora dos casos, de um nocivo comunista,
FERREIRA (2012). Este, por sua vez, seria responsdvel pela inversdao de valores e combate a
ordem e a paz.

Outrossim, COELHO (2010) delimita que mediante a constru¢do desta figura
ameacadora aos anseios nacionais, nasce o conceito de subversivo, o qual ndo pode ser sequer
enquadrado como ser humano, isto é, ¢ caracterizado como ‘“‘sub-humano”. Diante este quadro,
a figura do criminoso subversivo, seja este comunista ou opositor do regime apresenta-se para
a DSN como uma pessoa anormal, ndo sendo reconhecido como cidadao.

Deste modo, ndo se aplica a estes direitos bdsicos inerentes aos demais, sendo possivel

aplicar medidas excepcionais de supressao de direitos, COELHO (2010).

Nossos acusadores reclamam com frequéncia de nossos interrogatdrios.
Alegam que presos inocentes eram mantidos horas sob tensido, sem dormir,
sendo interrogados. Reclamam, também, de nossas “invasdes de lares”, sem
mandados judiciais. E necessrio explicar, porém, que nio se consegue
combater o terrorismo amparado nas leis normais, eficientes para um cidadao
comum. Os terroristas ndo eram cidaddaos comuns. (USTRA, 1987, p. 157)

Os referidos postulados conferiram sustentdculo ao recrudescimento das normas
dispostas pelo regime civil militar, conferindo, no minimo, legitimidade a pratica dos crimes de
tortura e desparecimento forcado.

Quanto ao tema, langa-se mao da andlise de FAUSTO (2008), o qual discorre que a
positivacao de normas mais rigidas quanto ao combate do subversivo, no final da década de 60,
decorre da disseminagdo por parte de setores linha dura do governo que a “revolucdo” estava
se perdendo e o subversivo ganhando for¢a. O historiador, afirma, ainda, que a referida crenca
decorria do significativo crescimento de grupos armados de enfrentamento ao regime e da
rearticulacdo da oposicao.

De forma suplementar, FERREIRA (2012) esclarece que a pulverizacio das ideias da
DSN por parte dos militares constitui-se como mecanismo de posicionamento geopolitico. Este,
conforme explana o autor, tinha o conddo de assegurar aos militares a estabilizacao politica do
governo militar no contexto pds-golpe.

Em oportuno, cumpre destacar que a Lei de Seguranca Nacional editada em 1967

constitui-se como importante mecanismo de efetivacdo da dita protecdo da Nacdo, a qual
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apresentou profundas mudancas em relacdo a legislacdo vigente a época, datada de 1953. Nesta
linha, a que se delimitar tipificacdo dos crimes de incitagdo e aliciamento ao terrorismo contra
anacdo®, crimes nio previstos pela legisla¢io nacional.

A que se salientar, de mesmo modo, que alguns tipos penais tiveram suas penas
majoradas, como se observa nos crimes de associacdo para a prética de crimes incursos no
referido Decreto-Lei (Art. 9° LSN) e tentativa de modificag¢do da constituicdo por meio violento.
A que se frisar, quanto ao ultimo tipo penal, que este teve suprimida a aplicacdo de minorante
as agentes nao-idealizadores, isto €, ndo mais se subdividiria a aplica¢ao de pena entre mentores
e executores para fins de fixacao de pena base.

As referidas alteracdes, conforme delimita BARANDIER, (1994) decorriam da
necessidade de modernizacdo do combate a ameaca comunista, a qual perpassava pelo
aprimoramento da capacidade punitiva do Estado. Outrossim, SILVA (2011), destaca que a
edicdo do Decreto-Lei n. 314/67 institui um processo de "militariza¢do" da sociedade”, a qual,
por meio de seu Art. 1°, institui-se um ideal de coparticipagdo social no combate ao
“subversivo™”.

SILVA (2011), complementa que este quadro de responsabilizacdo coletiva representou
profunda modificacdo no conceito do tipo penal, uma vez os crimes contra o Estado passaram
a serem entendidos como lesdo a propria seguranca da nagdo, tornando “todos os cidadaos
responsaveis pela seguranga nacional”.

Em oportuno, a que se destacar que apds a outorga do Decreto-Lei n. 898/69,
reintroduziu-se ao sistema penal brasileiro a prisdo perpétua, mecanismo este responsavel por
assegurar que o “subversivo” ndo retornasse a sociedade, ampliando a definicdo de seguranca
nacional, FREIRE, ALMADA e GRANVILLE PONCE (1997).

Mediante o exposto, resta clarividente o anseio de parte massiva do governo militar em
instituir mecanismo que oportunizassem ao Estado ndo apenas a prisdo dos opositores do
regime, mas de mesmo modo, conferir aparato legal a pratica de todos os métodos de combate

ao mesmo e a aplicagdo das medidas mais gravosas possiveis, conforme serd exposto a seguir.

2.3 Os orgaos do aparelho repressivo e a tortura

8 Art. 8°, caput € 33 do Decreto-Lei n. 314/67.

® Decreto-Lei n. 314/67

Art. 2° A seguranca nacional é a garantia da consecucdo dos objetivos nacionais contra antagonismos, tanto
internos como externos
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Além da estruturacdo normativa da Doutrina de Seguranga Nacional, a qual conferiu
legitimidade juridica a pratica dos ilicitos penais internacionais, tortura e desaparecimento
forcado, previstos nos Art. V da DUDH e Art. 5°, §1° do PIDCP, conforme anteriormente
aludidos, mister delimitar a institucionalizacdo de um aparato Estatal para combate ao
subversivo. Nesta linha, conforme delimita OLIVEIRA (2011), a partir do ano de 1968 foi
construido por parte do governo militar verdadeiro aparato-repressivo, o qual ndo possui
precedentes em nosso pais.

Este, conforme delimita ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO (1985), decorreu da
argumentacdo por parte da ala militar do governo militar da necessidade de se modernizar o
combate ao “inimigo interno” e do aprimoramento do sistema de seguranca do Estado. De
forma complementar o dossié€ supradito discorre que o referido aparelhamento tinha o condao
de se adequar a um embate contra figuras oposicionistas.

O supramencionado aparelho repressor pautava-se, principalmente, por uma tatica de
embate furtivo, a qual caracterizava-se pela utilizacdo de “(...) interrogatorios, das investigacdes
sigilosas, da escuta telefonica, do armazenamento e processamento das informacdes acerca das
atividades consideradas oposicionistas” (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 1985, p. 75).

Quanto ao tema, mister delimitar, apenas, que o aparelho repressor utilizado pela
ditadura nio possuia limite de atuagdo. Isto €, conforme sublinha anteriormente no presente
capitulo, mesmo que o destinatario da Doutrina de Seguranga Nacional fosse a figura “caricata”
do subversivo, o referido aparelho estatal foi utilizado ampla e irrestritamente por parte de
agentes dos 6rgdos de controle do Estado Brasileiro.

Nesta linha, a que se frisar, desta maneira, que a pratica de tortura, desaparecimento
forcado foi utilizada ndo apenas em desfavor de guerrilheiros urbanos ou lideres da oposi¢ao
armada, conforme ilustrado pela ditadura. De mesmo modo, conforme explana COELHO
(2010), os métodos repressivos do Estado ditatorial foram utilizados largamente contra
individuos meramente opositores do regime, o qual criou profundo sentimento de medo por

parte da sociedade.

Percebemos que em ambas as ditaduras pesquisadas aqui, um efeito notado é
a producdo de uma atmosfera de medo na maior parte da sociedade.
Independentemente de as pessoas reconhecerem o motivo deste, essa
atmosfera era constante. Um dado que nos chama a atengéo, e que sera tratado
mais adiante quando fizermos a discussio a respeito da justificativa da tortura,
€ que a pratica da tortura nio foi exclusivamente utilizada aos considerados
“inimigos” dos regimes. Muitos torturados ndo pertenciam a nenhuma
organizacdo, o que reforcava essa atmosfera de medo, ja que a tortura era
utilizada para justificar os regimes terroristas. Com isso, as pessoas percebiam
que ndo era necessdrio ser contrdrio aos regimes para ser sequestrado e
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torturado, o que gerava um clima de perseguicio e paranoia constantes.
(COELHO, 2010, p. 112)

ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO (1985) salienta, em oportuno, que as praticas
supraditas deram-se nao apenas em dependéncias de instituicdes militares. De mesmo modo,
reforcando a tese do aparelhamento do sistema repressivo, destaca-se a criacdo de locais
exclusivos para ocultacio de presos e praticas de tortura. ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO
(1985) frisa a criagdo de muitas unidades destes locais, conferindo maior destaque a “Casa de
Petropolis”, local este para onde significativo nimero de presos foram levados e torturados,
sendo registrado dezenas de 6bitos no local.

Ademais, mister destacar que Estado Ditatorial desenvolveu organizado sistema de
ocultacdo das respectivas préticas, as quais consistiam, principalmente, no desaparecimento de
provas que levassem ao estabelecimento de relacdo do Estado para com tais praticas.

Quanto ao tema langa-se mao dos depoimentos de Claudio Guerra, “sub-humano”. do
DOPS do Estado do Espirito Santo. NETTO e MEDEIROS (2012) esclarece que o ex-delegado
que nos primérdios da década de 70 os corpos de pessoas mortas em tortura ou execugao eram
descartados em cemitérios clandestinos ou no mar. Posteriormente, afirmar os autores, que a
partir do fim do ano de 1973, os corpos também passar a ser incinerados em fornos de usinas,
como ocorreu em Cambahyba-ES e Campo-RJ.

NETTO e MEDEIROS (2012) salientam que os corpos descartados em Cambahyba
eram provenientes de pessoas torturadas que ndo resistiram aos interrogatdrios, frisando que os
mesmos eram entregues ao ex-delegado apds a morte. Destarte, Guerra ndo possuia contato
com o0s responsaveis pela agressdo, apenas pelo descarte, o que reforca a tese de uma articulagao
institucional para ocultacio da prética de tortura defendida na presente monografia.

A criacdo de orgdos especificos para a aparelhamento das pretensdes punitivistas do
Estado, tendo o DOI-CODE como maior expoente, bem como a articulagdo entre o poder
executivo com as forcas armadas conferiram fértil sola a propagacao da tortura, a qual ndo era
admitida formalmente pelos governantes a época, porém consistiam em pratica de explicita
recorréncia. Nesta linha a que destacar-se a inquiricao do jornalista Sérgio Gomes por parte da
CNYV, o qual em seu depoimento afirma que o emprego de tortura nas dependéncias do DOI-
CODE era de conhecimento geral da populacdo civil, de tal modo que os imdveis no entorno
do supramencionado 6rgdo tinham seu valor de venda e aluguel reduzido pela constante

recorréncia em que se escutavam gritos de agonia dos torturados.
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As referidas afirmagdes corroboram com os postulados defendidos por SILVA (2014)
19 a qual esclarece que a prética de desaparecimento forcado, além da pritica de exterminio,
consistia como mecanismo de cooperacgado internacional. Isto €, a autora destaca que a partir da
formacgdo da Operacdo Condor, consistiu como prética comum entre os Estados do Cone Sul da
América Latina a cooperagdo para prisdo de agentes tidos como subversivos.

Ademais, SILVA (2014) pontua que a articulagdo a partir de operacdes internacionais
das ditaduras latino americanas, dentre os diversos 6rgaos de inteligéncia e das policias,
acarretavam no sequestro e desaparecimentos for¢ados de exilados politicos e refugiados por
parte de agentes estatais. Destaca-se, em oportuno, que SILVA (2014) aponta que esses atos de
cooperacdo bilaterais e multilaterais ndao se iniciaram com a Operacdo Condor € ndo se
restringiam a mesma, apresentando operagdes paralelas e muitas missdes dentro da mesma, ou
seja, nao representava ato isolado.

Em oportuno, destaca-se que as reiteradas lesdes aos direitos humanos ndo se limitaram
meramente a atuagdo da Policia Civil, Militar e do Exército. Destaca-se, que existem sélidas
evidéncias quanto a inércia por parte do poder judicidrio em coibir e combater a pratica de
tortura e desaparecimento forcado praticado pelos 6rgaos coercitivos supramencionados.

ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO (1985) elucida que em significativos niimeros de
processos, havia a dentncia do emprego de tortura para extracdo de confissdes ou para
reconhecimento de fatos, pessoas ou locais. O autor acrescenta mediante a ci€éncia das referidas
dentincias, em grande nimero de casos, sequer era aberto inquérito administrativo para apurar
possiveis abusos por parte de forgas policiais.

Em mesma linha salienta GASPARI (2002), o qual afirma que somente mediante a
adog¢do de uma postura inerte e omissa por parte do sistema judiciério seria possivel prosseguir-

se, por tanto tempo, com a adog¢do de tais praticas.

Para funcionar, o pordo expande-se além das fronteiras da sua clandestinidade.
Ele precisa de diretores de hospitais, médicos e legistas dispostos a receber
presos fisicamente destruidos, fraudar autos de corpo de delito e autopsias”
(Gaspari, 2002, p. 29)

Assim, conforme disposto anteriormente, comprova-se que a submissdo por parte do
poder executiva a uma légica punitivista, a qual possuia como exclusiva finalidade a legalizacao

de uma guerra surda.

0 A Sombra das Ditaduras (Brasil e América Latina) - Texto: Trocas de informacdes e transferéncias
extrajudicidrias entre as ditaduras militares na América do Sul (Jussaramar da Silva)
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3. O “GRANDE PACTO”
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Charge de Carlos Latuff: Lei de Anistia (2014)

Mediante o quadro generalizado de desrespeito direitos e garantias individuais, bem
como pela constante censura, aliado a um quadro de constante queda do crescimento econdmico
do pais, a ciipula do governo militar viu-se pressionada a promover o inicio da abertura politica,
conforme delimita FAUSTO (2015). Todavia, esta, conforme preleciona Boris, foi fortemente
influenciada pelo alto escaldo da cupula governamental do regime militar, a qual objetivava a
consolidagdo de um modelo de transi¢do politica “lento, gradual e seguro” (FAUSTO, 2008,
p-489)

Diante o presente fato, em 1979 foi sancionada a Lei n. 6.683, popularmente
denominada de Lei de Anistia, fruto estd de anos de mobilizacdo contra a perseguicdo e
repressao politica imposta pelo regime militar, conforme mencionado por ROSITO e DAMO
(2014). Para ABRAO e TORELLY (2014) a supradita norma se constitui como principal marca
para o periodo de redemocratizacdo, haja visto que permitiu

Esta, por meio de seu Art. 1°, caput, delimita a concessdo de anistia criminal a todos os

presos e exilados que tivessem seu processo/inquérito correlacionados a crimes de natureza
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politica e correlatos a estes, isto €, crimes previstos nas Leis de Seguranca Nacional,

previamente j4 elucidadas, desde que nio processados por terrorismo'!.

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre
02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos
ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos
suspensos e aos servidores da Administragao Direta e Indireta, de fundagdes
vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e
Judicidrio, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos
com fundamento em Atos Institucionais e Complementares

Contudo, cumpre destacar que, conforme se infere pelo supramencionado trecho, a
referida anistia estende-se, de forma similar, aos agentes publicos, militares. Assim, depreende-
se que a supradita lei ordindria institui mecanismo de despenalizagdo ndo apenas aos presos e
perseguidos politicos. De mesmo modo anistiou agentes que cometeram os crimes de tortura e
desaparecimento for¢ado, acarretando na denominada “dupla anistia”, ABRAO; TORELLY,
(2014).

Esta, conforme delimita ABRAO e TORELLY (2014), caracterizou-se pela delimitacio
de uma anistia “ampla, geral e irrestrita”, instituindo-se quadro de permanente impossibilidade
de persecucdo penal por parte do Estado aos agentes que cometeram crimes contra a
humanidade.

Nesta linha, ABRAO e TORELLY (2014) denunciam a distor¢io do conceito de anistia
na norma anteriormente aludida, a qual caracteriza-se pela apropriacdo, por parte do governo
ditatorial, do conceito de anistia com finalidade de reestabelecimento de liberdades e garantias
individuais para a criagdo de um instituto que visava a impunidade e esquecimento dos crimes

praticados.

O conceito de anistia enquanto “impunidade e esquecimento” defendido pelo
regime militar e seus apoiadores seguiu estanque ao longo dos ultimos anos,
passando por atualizagdes jurisprudenciais. Por outro lado, o conceito de
anistia defendido pela sociedade civil na década de 1970, anistia enquanto
“liberdade”, seguiu desenvolvendo-se durante a democratizacio,
consolidando-se na ideia de anistia enquanto “reparac¢do” constitucionalizada
no artigo 8° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias de 1988.
(ABRAO; TORELLY, 2014, p. 64)

Mediante o exposto, resta clarividente o anseio por parte do governo civil militar de

instituir mecanismos de ndo responsabilizacdo, tendo sido a Lei n. 6.683/79 o principal ponto

' Lein. 6.683/79 Art. 1
§ 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados pela pratica de crimes de terrorismo,
assalto, sequestro e atentado pessoal
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de sustentacdo do regime ditatorial para a efetivagcdo da transicio gradual e segura
anteriormente exposta. Deste modo, depreende-se do exposto que a outorga da supradita norma
se constitui como um pacto assecuratorio aos militares de ndo persecucdo penal.

A referida afirmacdo sustenta-se pela andlise do préprio processo de aprovagdo
legislativa da referida lei ordindria. Esta, conforme delimita ABRAO e TORELLY (2014)
decorrem do préprio quadro de composicdo politica do Congresso Nacional, o qual, em
decorréncia da edicdo do pacote de abril, teve sua composicao alterada pela criagdo da figura
do senador bidnico, comprometendo a legitimidade da votagdo.

Este, conforme elucida FAUSTO (2015) consistia na figura de um parlamentar eleito
por voto indireto, o qual deveria ser escolhido pela maioria de um colégio eleitora. A figura do
supradito senador possuia como intuito evitar que o partido de oposicdo consentida,
denominado Movimento Democrético Brasileiro -MDB, conseguisse maioria de cadeiras no
Congresso Nacional. Diante o quadro, e ao se observar diferenca de apenas 5 votos para
aprovacao do projeto de lei de anistia apresentado pelo ARENA, partido vinculado ao governo
militar, pode-se concluir quanto a deslegitimidade do referido pleito no que tange a

despenalizac¢ao dos crimes contra a humanidade cometidos por agentes estatais.

Primeiramente, relacionadas ao déficit de legitimidade do suposto acordo.
Como ja referido, o espectro de liberdade e de representagdo politica do
Congresso Nacional em agosto de 1979 era significativamente restrito. Nem
todos os parlamentares eram efetivamente eleitos pelo voto direto do cidadao.
Esse dado histérico € ainda mais relevante quando se verifica a apertada
maioria que permitiu a vitéria do projeto de lei do governo (apenas cinco
votos). Ou seja: no Parlamento ndo houve um acordo, mas sim a disputa entre
dois projetos de anistia, decidida por uma pequena diferenca. Em segundo
lugar, ndao se pode olvidar que ao falar-se de “oposi¢do livre” em 1979,

falamos na pratica de uma “oposi¢do consentida”.

Outrossim, a que se destacar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao
proferir sentenca no caso Herzog e Outros vs. Brasil, fixou entendimento que a manutengdo dos
efeitos da Lei n. 6.683/79 aos crimes contra a humanidade constituem-se como método de
descumprimento das obrigagdes internacionais pactuadas pelo pais, no que tange os direitos

humanos.

175. (...) torna ineficaz a obrigacdo dos Estados de respeitar os direitos e
liberdades reconhecidos na Convencdo Americana e de garantir seu livre e
pleno exercicio a toda pessoa sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminag¢do de
nenhuma natureza. (Senteca de Mério. Herzog e Outros vs. Brasil)



26

Assim, vislumbra-se latente inversdao de valores por do governo militar na outorga Lei
n. 6.683/79, o qual apropriou-se de luta histérica de significativa parcela da populagdo civil
para assegurar inimputabilidade dos crimes cometidos, representando, deste modo, fim
incompleto do regime autoritdrio brasileiro. Assim, denota-se pelo referido postulado, bem
como mediante o posicionamento da CIDH, a necessidade de revisao imediata da referida
norma, afim de assegurar que os conchaves repressivos ndo obstaculizem a responsabilizacao

dos crimes contra a humanidade cometidos neste periodo.

3.1 Da inadmissibilidade de concessao de anistia ampla e irrestrita

A supradita necessidade de responsabiliza¢do insurge mediante a subscri¢cdo, por parte
do Estado Brasileiro, de inimeros tratados de direitos humanos, conferindo-se destaque,
inicialmente, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, e Conveng¢do de Viena sobre
Direito dos Tratados (1969)'2. Lanca-se mio dos referidos tratados, preliminarmente, pela data
de adesdo destes, uma vez que ambos foram assinados sem cldusula de reserva'? pelo Estado
Brasileiro em interim pretérito a lei de anistia, sendo esses nas datas de 1948'* e 1969',
respectivamente.

Isto posto, nota-se que os referidos diplomas normativos se encontravam em plena
vigéncia na data de consumacio dos crimes contra a humanidade ocorridos durante a Ditadura
Militar.

Deste modo, ao se observar que os crimes de tortura e desparecimento forcado
constitufam-se ndo apenas como recorrentes em nosso pais, mas como pratica sist€mica de
combate ao subversivo, conforme disposto no 2 capitulo, resta nitida a impossibilidade de
extensao de anistia ao referidos delitos internacionais por responsabilizacdo Estatal por acdo e
omissdo. Quanto ao tema, discorre ACCIOLY (1996) que a responsabilizacio do Estado
repousa nos limites em que este se vincula a determinado tratado ou convencao internacional,

o qual suscita 0 mesmo a cumprir integralmente as responsabilidades dispostas no tratado.

12 A que se destacar que a referida Convengao foi subscrita pelo Estado Brasileiro a data de sua assinatura.

13 CONVENCAO DE VIENA SOBRE O DIREITO DOS TRATADOS. Art. 2. 1. Para os fins da presente
Convencido: d) “reserva” significa uma declara¢@o unilateral, qualquer que seja a sua redacdo ou denominagdo,
feita por um Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele aderir, com o objetivo de excluir
ou modificar o efeito juridico de certas disposi¢des do tratado em sua aplicacdo a esse Estado;

14 Resolugdio n° 217 A (III) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Disponivel
em:http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Sistema-Global.-Declaragdes-e-Tratados-Internacionais-de-
Protec@o/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html. Acessado em 20 de setembro de 2019.

15 A que se destacar que a referida Convengao foi subscrita pelo Estado Brasileiro a data de sua assinatura.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Sistema-Global.-Declara%25C3%25A7%25C3%25B5es-e-Tratados-Internacionais-de-Prote%25C3%25A7%25C3%25A3o/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Sistema-Global.-Declara%25C3%25A7%25C3%25B5es-e-Tratados-Internacionais-de-Prote%25C3%25A7%25C3%25A3o/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
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Por conseguinte, sublinha-se a impossibilidade de adocdo de medidas legislativas ou
por parte do governo executivo que acarretem no descumprimento parcial ou integral das

disposicoes dos tratados internacionais anteriormente aludidos, vide Art. XXX da DUDH:

Artigo XXX - Nenhuma disposicdo da presente Declaracdo pode ser
interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do
direito de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a
destruicdo de quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos.

Diante as supraditas delimita¢des, vislumbra-se clarividente lesdo por parte do Estado
Brasileiro de norma expressa de caréter auto executério'®. Conforme delimita-se no Art. V do
referido tratado, hd expressa proibi¢do a prdtica de tortura ou de emprego de métodos
degradantes, o qual vincula ndo apenas sujeitos, mas, de mesma forma, os Estados Signatérios

do referido acordo mundial.

Artigo V Ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante.

Para além da desautorizac@o a prética de tortura, pode-se, por interpretagdo extensiva
dos Art. IX e XIII da DUDH, destacar-se a impossibilidade de sequestro e manutencdo de

carcere ilegal, por parte dos agentes estatais, o qual pode caracterizar desaparecimento forcado.

Artigo IX Ninguém serd arbitrariamente preso, detido ou exilado.
Artigo XIII 1. Todo ser humano tem direito a liberdade de locomogdo e
residéncia dentro das fronteiras de cada Estado.

Conforme dispde os referidos artigos, a garantia ao direito de locomocdo e
procedimento legal de detenc@o constituem-se como poder-dever do Estado, tendo este o
encargo de zelar pelo cumprimento dos mecanismos legais de investigacdo e instauracao
inquérito de investigados. Todavia, o referido encargo Estatal ndo apresentou correspondéncia
para com a realidade vivenciada no periodo militar, uma vez que, nos termos do subtdpico 2.3,
era de recorréncia notdria o sequestro de cidadaos para interrogatdrios em reparti¢oes militares
e dependéncias de casas de torturas clandestinas, vide “Casa de Petropolis”.

Faz necessario explicitar, ainda, quanto a disposi¢ao expressa por parte do Artigo VIII
da DUDH, o qual institui o dever por parte do estado de assegurar remédio normativo

competente ao combate a les@o a direito tutelado pelo tratado.

16 (...) atos dessa natureza — que incluem decisdes sobre o funcionamento dos 6rgios e em matéria financeira,
como decisdes sobre orcamento e contribuicdo dos Estados-membros — seriam atos obrigatérios por exceléncia,
vinculando indubitavelmente a todos os membros da OI. Conf: (BENJAMIN, Daniela Arruda. A aplicacdo dos
atos de organizacoes internacionais no ordenamento juridico brasileiro. Brasilia: FUNAG, 2014)
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Artigo VIII Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais
que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

Entretanto, vislumbra-se, pela caracterizacdo do TSM enquanto mecanismo de aporte
legal ao aparato repressivo, bem como sua omissdo ante inimeras dendncias de préaticas
recorrentes de tortura e de desaparecimento de presos e civis, vide capitulo 2, o completo
descumprimento da apreciagao jurisdicional dos ilicitos lesa-humanidade, tendo este conddo de
afastar eficicia plena da Lei de Anistia.

Ademais, faz-se necessdrio sublinhar que, para além das disposi¢des normativas
elencadas pela DUDH, pode-se afirmar lesdao a normas de direitos internacional, por parte do
Estado Brasileiro, mediante descumprimento de costume internacional. Consoante com a
inafastabilidade jurisdicional quanto aos crimes contra a humanidade do Tribunal de
Nuremberg, elenca-se que a referida corte militar internacional estabeleceu como precedente a
condicdo de crime contra a humanidade a pratica de tortura.

Outrossim, mister destacar que os principios e regras estabelecidos por meio de costume
internacional vinculam juridicamente os Estados. Este decorre de expressa previsdo quanto a
referida condi¢do decorrente da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados (1969), a qual
institui por meio de seu Art. 53 a aplicabilidade de normas de natureza de jus cogens'”.

Deste modo, institui o supradito artigo que as normas de caracteristicas de Normas
Gerais de Direito Internacional gozam de auto executoriedade, sendo passiveis de vinculacio

da comunidade internacional, salvo se revogadas por tratados ou convencdes internacionais.

Artigo 53

Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito

Internacional Geral (jus cogens)

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convencdo, uma _norma_imperativa_de Direito Internacional geral é uma
norma_aceita_e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagdo é permitida e que
50 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza. (Grifo nosso)

Assim, mediante o consenso por parte da comunidade internacional quanto a
taxatividade do impedimento da prética de tortura praticado por agentes estatais, decorrente dos

precedentes adotados pelo Tribunal de Nuremberg, resta clarividente a vinculag@o por parte dos

7 VARELLA (2012) conceitua o instituto de ius cogens como normas de direito internacional de consagrada
relevancia, a qual encontra-se incorporada em significativo nimero de tratados e convencdo. Deste modo, segundo
o autor, por sua relevancia, estas normas sdo oponiveis a outros Estados, mesmo mediante auséncia de previsdao
quanto ao referido instituto em seus respectivos ordenamentos juridicos, vide VARELLA (2012).
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Estados-signatédrios da supramencionada convengdo a tal restricdo. Deste modo, mesmo na
hipétese de omissdao legislativa interna ou da falta de regulamentacdo por parte do Direito
Internacional, as normas de jus cogens ja teriam o conddo de sujeitar o Estado Brasileiro aos
referidos impedimentos.

Cumpre destacar, de mesmo modo, que as disposi¢des quanto a vincula¢do do Estado
Brasileiro aos costumes internacionais enquanto normas auto executivas também se aplicam
aos crimes de desaparecimento for¢ado.

Diante a presente vinculacdo penal do fato, resta clarividente a tipificacdo dos atos de
tortura e desaparecimento for¢cado enquanto crimes contra a humanidade, passiveis das sang¢des
cabiveis, contemporaneamente aos crimes consumados a época.

Faz-se necessario destacar, ainda, quanto ao carater de superioridade legal por parte de
tratados de internacionais ante normas de direito interno, fato este que corrobora com os
postulados de vigéncia integral dos tratados dispostos no presente capitulo. A referida
afirmacdo sustenta-se por sélido posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto a
primazia das disposi¢des de tratados internacionais ante normas de direito interno, vide Recurso
Extraordindrio 460.320/PR.

O aludido Recurso Extraordindrio apresenta em seu escopo argumentativo a delimita¢ao
da adocdo da superioridade legal por parte de tratados a partir da Constitui¢do de 1891.
Conforme afirma o Ministro Gilmar Mendes em seu voto, no conhecimento da Extradi¢cdo n. 7
de 1914 a Corte Constitucional anulou julgamento anterior, afastando, deste modo, aplicagdao
da Lei n. 2.416/11, sob fundamento de efetivacdo das disposi¢des presentes no Tratado de
Extradi¢do pactuado entre o governo brasileiro e alemao.

Posteriormente, o referido ministro elucida que supramencionado posicionamento do é
STF sdo reafirmado na vigéncia da Constituicio de 1937, tendo, assim, caracteristica de

orientagdo jurisprudencial durante grande parte do século XX:

Em matéria tributdria, especificamente, a preponderancia das normas
internacionais sobre normas internas infraconstitucionais ja foi admitida por
este STF na vigéncia da Constitui¢do de 1937, nos termos da Apelacdo Civel
7.872/RS, Rel. Min. Philadelpho de Azevedo, julgada em 11.10.1943. Na
oportunidade, a Corte manteve afastada a aplicagdo do imposto adicional de
10% criado pelo Decreto n® 24.343, de 5.6.1934, em privilégio das disposicdes
de tratado entre o Brasil e o Uruguai, firmado em 25.8.1933 e promulgado
pelo Decreto n® 23.710, de 9.1.1934. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario 460.320. Relator Ministro Cezar Peluso, Brasilia, 22
de novembro de 2006)
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Destarte, depreende-se dos referidos axiomas que os supraditos tratados internacionais,
além de encontrarem-se integralmente vigentes durante o Regime Militar brasileiro,
encontravam-se, de mesmo modo, em posicdo hierdrquica normativa superior as demais
legislacdes infraconstitucionais. Portanto, tem-se que os Atos Institucionais e leis especificas
para tipificacdo de crimes contra a seguranca nacional somente seriam recepcionados pelo
ordenamento juridico patrio mediante a ndo-lesa dos preceitos dos supraditos tratados, fato este
que ndo corrobora com a realidade descrita.

Para além dos tratados internacionais subscritos a época da Ditadura, mister delimitar
que posteriormente a derrocada de significativo nimero de Ditaduras na América Latina, foram
ratificados tratados especificos quanto ao ndo repeticao dos crimes contra a Humanidade, bem
como institui a necessidade de persecucao penal dos supraditos tipos penais internacionais.

Nesta linha, destaca-se, inicialmente, a ratificacdo por parte do Estado Brasileiro da
Conveng¢do Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985). A presente convengdo foi
subscrita pelo pais no ano de 1989 e internalizada por meio do Decreto n. 98.386/89.

Tem-se, por meio do Art. 1° da presente convencao a imputagdo do Estados-Signatéario
ao dever de apurar possiveis praticas de tortura, a qual dever abranger medidas que levem a

efetiva punicao dos agentes que incorrerem no supramencionado delito, vide Art. 6°:

Artigo 6° Em conformidade com o disposto no "artigo 1°", os Estados
Membros tomardo medidas efetivas a fim de prevenir e punir a tortura no
ambito de sua jurisdigcdo. Os Estados Membros assegurar-se-do de que todos
os atos de tortura e as tentativas de praticar atos dessa natureza sejam
considerados delitos em seu Direito Penal, estabelecendo penas severas para
sua punigdo, que levem em conta sua gravidade. Os Estados Membros
obrigam-se também a tomar medidas efetivas para prevenir e punir outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, no dmbito de sua
Jurisdicdo.

No tocante ao aludido tipo penal langa-se mao dos postulados presentes na Convencao
Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos Ou Degradantes (1984).
A referida convengdo, reforga, por meio de seu Art. 10°, o dever por parte dos Estados que

subscreveram a presente norma internacional de promoverem acdes penais para averiguarem e

punirem os delitos de tortura praticados em sua jurisdi¢do.

ARTIGO 10.° Se da investigacdo a que se referem os artigos 8.° ou 9.°
resultar que foi cometido um acto de tortura tal como definido no artigo 1.°,
haverd lugar a procedimento penal contra o suposto culpado ou culpados,
em conformidade com a legisla¢do nacional. Se se considerar fundada uma
alegacdo de outras formas de penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes, o suposto culpado ou culpados serdo submetidos a
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procedimentos penais, disciplinares ou outros procedimentos adequados.

(Grifo nosso)
Ademais, cumpre destacar que, por meio do Decreto n. 6.085/07, institui-se a
obrigatoriedade por parte do Estado brasileiro do cumprimento integral das disposi¢des do

referido tratado, vide:

Art. 1°: O Protocolo Facultativo a Convengdo contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, adotado em Nova
York em 18 de dezembro de 2002, apenso por copia ao presente Decreto, serd
executado e cumprido tio inteiramente como nele se contém. (Grifo nosso)

Para além das disposicdes quanto ao crime de tortura, frisa-se extensa legislacdo quanto
a proibi¢do e puni¢do do tipo penal internacional Desaparecimento Forcado. Este encontra
respaldo na Declaracdo sobre a Protecdo de Todas as Pessoas Contra os Desaparecimentos
Forcados (1992)'%, o qual apresenta expressa previsdo quanto a impossibilidade de edicdo de
normas que tenha como objeto a concessao de anistia ou obstaculizac@o a persecugao penal do

supradito tipo penal, conforme delimita o Art. 18:

Artigo 18 1. Os autores ou supostos autores dos atos previstos no pardgrafo
1 do artigo 4 ndo se beneficiardo de nenhuma lei de anistia especial e outras
medidas andlogas que tenham por fim exonerd-los de qualquer procedimento
ou sangdo penal.

Outrossim, sublinha-se que os pressupostos de responsabilizagdo de agentes publicos
pelo desaparecimento forcado também encontram respaldo na adesio a Convencao
Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas (2006)'° por parte do Estado
Brasileiro. Esta possui expressa previsdo quanto a responsabilidade por parte do Estado de
promover a efetiva puni¢do dos agentes que incorrerem na pratica do crime de Desaparecimento

forcado, vide:

Artigo 11

Para os efeitos desta Convencdo, entende-se por desaparecimento forcado a
privagdo de liberdade de uma pessoa ou mais pessoas, seja de que forma for,
praticada por agentes do Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas que
atuem com autorizagcdo, apoio ou consentimento do Estado, seguida de falta
de informacdo ou da recusa a reconhecer a privacdo de liberdade ou a
informar sobre o paradeiro da pessoa, impedindo assim o exercicio dos
recursos legais e das garantias processuais pertinentes.

Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a:

18 Incorporado ao Direito Interno por meio do Decreto n. 8.767/16
1% Internalizada ao direito interno brasileiro pelo Decreto n. 8.766/16
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a.  ndo praticar, nem permitir, nem tolerar o desaparecimento forcado de
pessoas, nem mesmo em estado de emergéncia, excecdo ou suspensdo de
garantias individuais;

b. _punir, no dmbito de sua jurisdicdo, os autores, ciimplices e encobridores
do delito do desaparecimento forcado de pessoas, bem como da tentativa de
prdtica do mesmo; (Grifo nosso)

Complementarmente, faz- necessdrio destacar a subscricio por parte do Estado
brasileiro da Declaracdo dos Principios Bdsicos de Justica Relativos as Vitimas da
Criminalidade e de Abuso de Poder (1985)%. A referida declaracdo, por meio de seu de seu Art.
3 estabelece a necessidade de adocao de medidas de apuragdo e punicdo de abuso de autoridade
adotadas pelos Estados-Membros do referido documento.

3. Adota a Declaracdo dos Principios Bdsicos de Justica Relativos as Vitimas
da Criminalidade e de Abuso de Poder, que consta em anexo a Presente
resolucdo, e que visa ajudar os Governos e a comunidade internacional nos
esforcos desenvolvidos, no__sentido de fazer justica ds vitimas da
criminalidade e de abuso de poder e no sentido de lhes propor necessdria
assisténcia; (Grifo nosso)

Complementarmente estabelece a referida norma internacional o dever por parte dos
Estado-Signatarios do exame de compatibilidade de suas legislacdes, afim de instituirem
ordenamento juridico que permita a efetivacido dos preceitos presente na supradita Declaracao.
Deste modo, nos termos do Art. 4 do presente tratado internacional os Estados comprometem-
se a eliminarem entraves normativos afim de satisfacdo plena da investigacdo, persecucio e

condenacdo dos agentes que incorrerem na pratica de abuso de autoridade.

4. Solicita aos Estados membros que tomem as medidas necessdrias para
tornar efetivas as disposicoes da Declaragcdo e que, a fim de reduzir a
vitimizagdo, a que se faz referéncia daqui em diante, se empenhem em:

c) Examinar regularmente a legislacdo e as prdticas existentes, a fim de
assegurar_a_respectiva_adaptacdo a evolucdo das situacoes, e adotar e
aplicar legislacdo que proiba atos contrdrios as normas internacionalmente
reconhecidas no_dmbito _dos direitos do_homem, do comportamento das
empresas e de outros atos de abuso de poder) d) Estabelecer e reforcar os
meios necessdrios a investigacdo, a prossecucdo e a condenacdo dos
culpados prdtica de crimes; (Grifo nosso)

Assim, depreende-se por meio da andlise das normas acima referenciadas a
convergéncia por parte do sistema de protecdo aos direitos humanos americano aos postulados
decorrentes da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no que tange a protecdo e

responsabilizacao dos delitos lesa-humanidade.

20 Incorporada ao ordenamento patrio por meio da Lei n. 1.418/10
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Diante o presente fato, resta clarividente a necessidade de adocao por parte do Estado
Brasileiro de medidas que viabilizem a persecu¢do penal aos agentes publicos e militares que

incorreram na pratica de crimes contra a humanidade durante a Ditadura Militar.

3.2 Justica de Transic¢ao

Mediante a andlise dos supraditos tratados sobre direitos humanos vislumbra-se
clarividente conflito positivo de norma, uma vez que resta comprovada a obriga¢do juridica por
parte do Estado brasileiro de assegurar a ndo ocorréncia de crimes contra a humanidade, bem
como imputar sancdo aos autores em caso de inobservancia do mesmo. Ademais, a que se
destacar que o endosso por parte do poder legislativo e judicidrio acarreta na manutengao de
norma visivelmente autoritdria, a qual, conforme exposto ao longo do 2 capitulo, viabilizou e
conferiu sustentdculo a Estado autoritério.

Deste modo o pais ndo apenas descumpre com normas de pactuadas pelo mesmo, como
também confere sobreposicao normativa juridica a norma hierarquicamente inferior a tratados
internacionais. Nesta linha, resgatando conceito de Agamben, o Brasil permite a incorporacao
em seu ordenamento democrético de norma que se caracteriza como instrumento de viabilidade
a ordem juridica pautada pela supressao de direito individual em prol de “interesse superior”,
isto €, de um sistema de excecao.

Diante o presente quadro, nota-se uma transi¢ao incompleta entre modelo ditatorial para
Estado Democritico de Direito, haja vista a permissdo de resquicios de instrumentos
autoritdrios em um ordenamento pautado pela integral protecdo do individuo, vide Art. 1°, III
da Constituicao Federal.

Ademais, destaca-se que a referida escusa agrava-se ao se observar que ocorria em
significativo nimero de casos, tortura e desaparecimento de pessoas, por parte de agentes
estatais, aos quais sequer existia abertura de inquérito policial, vide normativa quanto ao caréter
de imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, vide 2 capitulo. Dessarte, diante o
quadro de incompatibilidade material da Lei de Anistia, insurge vital importancia da instituicdo
de modelo de redemocratizag@o alinhado ao paradigma de Justica de Transi¢ao.

Paul Van Zyl afirma que o referido modelo se constitui como “esfor¢o para a construgao
da paz sustentavel apds um periodo de conflito, violéncia em massa ou violagdo sistemdatica dos
direitos humanos” (PAUL VAN ZYL, 2011, p. 47).

Quanto ao tema destaca-se que, conforme delimita MEZAROBBA (2009), o conceito

de justica de transicdo foi cunhado inicialmente apds a derrocada do regime nazista na
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Alemanha. A autor explicita que o referido conceito surge apds a instauracao do “Tribunal
Militar Internacional vs. Hermann Goring et al.”, popularmente denominado de Tribunal de
Nuremberge MEZAROBBA (2009)

RODRIGUES e BOLONHA (2014) enfatizam o pioneirismo na supressao de normas
de direto interno, a qual decorre da anulacdo de significativa parte do ordenamento juridico
nazista ante a ocorréncia generalizada de crimes contra a humanidade. SANTOS (2014)
explicita, de mesmo modo, que o conceito inicial de Justica Transicional se vinculava a forte
carga internacionalista e punitivista, uma vez que os ordenamentos juridicos a época pautavam-
se fortemente sobre os principios do positivismo juridico.

Assim, mediante a valoracdo dos principios e normas do direito internacional,
amparados no valor da dignidade da pessoa humana, tinha-se a vinculacdo penal do agente
infrator, SANTOS (2014). Contudo, o escritor discorre que atualmente houve uma mudanga do
paradigma de Justica de Transicdo, a qual deve ser entendida como a instituicao de “variadas
politicas e medidas de transicdao.” (SOUZA, 2014, p.17)

Nesta linha, QUINALHA (2012) elucida que o conceito de Justica Transicional pode
ser definido, contemporaneamente, como um paradigma de justica adaptado a sociedades que
vivenciaram situag¢des de extrema violé€ncia e conflito, tendo estd acarretado na desestabilizagao

de politica e social do pais.

A justica de transi¢do ndo € uma forma especial de justi¢a, mas a justica
adaptada a sociedades em transformacdo ap6s um periodo de profundos
abusos contra os direitos humanos. Em alguns casos, essas transformacdes
acontecem repentinamente; em outras, elas podem ocorrer ao longo de
muitas décadas.”

Outrossim, o autor elucida que o referido instituto se trata de processo de ordenamento
historico, a qual busca “aliar imperativos de justica com condi¢des extremamente adversas.”
(QUINALHA, 2012, p. 84.)

WEICHERT (2008), discorre que este modelo de adaptacdo socio-estatal se funde em
sistemdtica de modelo de dupla finalidade. Esta, conforme delimitam os autores possuem,
concomitantemente, o condao de reparar os danos causados as vitimas da repressdo militar, bem

como busca o esclarecimento e puni¢do dos crimes lesa humanidade.

A justica de transi¢do engloba alguns pilares ou dimensdes que refletem as
obrigacdes do Estado no processo de transicdo politica. Essas obrigagdes, por
seu turno, encontram-se calcadas em quatro principios bdésicos e

2l International Center for Transitional Justice (ICTJ). What is Transitional Justice? Disponivel em:
https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-Global-Transitional-Justice-2009-English.pdf Acesso em 27/10/2019
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indispensdveis ao contexto transicional, a saber: o principio da verdade,
compreendido tanto do ponto de vista histérico, através das comissdes da
verdade, quanto judicial, mediante a investigacdo das institui¢des; o principio
da justica, que consiste na realizacdo da justica por intermédio da
responsabilizacdo dos violadores de direitos humanos; o principio da
reparacdo, materializado na reparacdo dos danos as vitimas; o principio da
ndo-repeti¢do: inibicdo, pela valorizacdo da verdade e da reparagdo, de novas
violacdes de direitos humanos, cometidas sob influéncia da impunidade e
cultura do segredo. (SANTOS, 2014, p. 145)

Assim, destaca-se que o atual paradigma de Justica de Transicdo baseia-se nos
principios de efetiva reparacdo das vitimas, introducdo de métodos de apuracao dos fatos, bem
como incluir garantias de ndo repeti¢do, nos termos da Resolucdo n. 60/147 da ONU.

Para além da necessidade viabilizacdo da responsabilidade penal, insurge, mediante a
aplicacdo dos principios da justica de transicdo, a necessidade de aplicacdo plena dos
dispositivos penais internacionais. Quanto ao tema, denota-se pacifica a possibilidade de
vinculacdo de agentes publicos que tenha cometido crimes contra a humanidade mediante
relacdo de subordinacio.

Nesta linha, destaca-se sélido posicionamento por parte da comunidade internacional
decorrente da possibilidade de imputacdo de pena ao agente subordinado ou superior

hierarquico, vide Art. 7° e 8° do Acordo de Londres:

Art. 7* “A posicdo oficial de réu, seja como chefe de Estado ou como oficial
responsdvel pelo aparato governamental, ndo serd considerada como fator a
excluir a responsabilidade ou reduzir a puni¢do”

Art. 8 “O fato do réu agir em obediéncia a ordem de seu Governo ou de seu
superior ndo afasta sua reponsabilidade, mas pode ser considerado para
atenuar sua punigdo, se o Tribunal entender que a justica assim requer.

Acrescenta-se, em oportuno, que as referidas disposi¢des de auséncia de restricao a
imputacdo de agentes mediante nivel hierdrquico sdo corroboradas Convencao Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura (1985) e Declaragdo sobre a Protecdo de Todas as Pessoas
Contra os Desaparecimentos Forcados (1992), os quais apresentam expressa disposi¢do quanto
a tematica nos artigos 5° e 6°, respectivamente, bem como pelo Art. 27 do Estatuto de Roma

(1998):

CONVENCAO INTERAMERICANA PARA PREVENIR E PUNIR A
TORTURA

Artigo 5° Ndo se invocard nem admitird como justificativa do delito de tortura
a existéncia de circunstdncias tais como o estado de guerra, a ameaca de
guerra, o estado de sitio ou de emergéncia, a comog¢do ou conflito interno, a
suspensdo das garantias constitucionais, a instabilidade politica interna, ou
outras emergéncias ou calamidades puiblicas. Nem a periculosidade do detido
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ou condenado, nem a inseguranca do estabelecimento carcerdrio ou
penitencidrio podem justificar a tortura.

DECLARACAO SOBRE A PROTECAO DE TODAS AS PESSOAS CONTRA
OS DESAPARECIMENTOS FORCADOS

Artigo 6

1. Nenhuma ordem ou instrucdo de uma autoridade piiblica, seja esta civil,
militar ou de outra indole, poderd ser invocada para justificar um
desaparecimento forcado. Toda pessoa que receber tal ordem ou instrucdo
tem o direito e o dever de ndo obedecé-la.

ESTATUTO DE ROMA

Artigo 27 Irrelevancia da Qualidade Oficial 1. O presente Estatuto serd
aplicdvel de forma igual a todas as pessoas sem distin¢do alguma baseada na
qualidade oficial. Em particular, a qualidade oficial de Chefe de Estado ou
de Governo, de membro de Governo ou do Parlamento, de representante
eleito ou de funciondrio piiblico, em caso algum eximird a pessoa em causa
de responsabilidade criminal nos termos do presente Estatuto, nem
constituird de per se motivo de reducdo da pena.

Ademais, a que se delimitar que a responsabilizacdo supramencionada independe do
decurso temporal, uma vez que, nos termos do Art. 29 do Estatuto de Roma, os mesmos

constituem-se como imprescritiveis.

Artigo 29
Imprescritibilidade
Os crimes da competéncia do Tribunal ndo prescrevem.

BASSIOUNI (apud BRASIL, 2014)?2, em consonincia com o supramencionado artigo,
explana que a punibilidade do autor independe da data da consumagdo do fato ou do local de
seu cometimento. Averiguada competéncia jurisdicional, faz-se necessdria a responsabilizacio
do agente mediante crime internacional, haja visto o cardter de supranacionalidade dos aludidos
delitos.

O presente posicionamento encontra respaldo no posicionamento jurisprudencial por
parte do STF, o qual, mediante o conhecimento da Extradi¢do 1.150, fixou entendimento da

imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade praticado por Estados Totalitarios, vide:

Em relacdo ao sequestro ndo ha que se falar em prescri¢do, pois se trata de
crime permanente tanto no Brasil como na Argentina. Nesse caso, o resultado
delituoso se protrai no tempo enquanto a vitima estiver privada de sua
liberdade e o prazo prescricional s6 terd inicio apds a interrupgdo da acdo do
agente.

22 BRASIL. Ministério Pablico Federal. Procuradoria-Geral da Republica. Parecer. Prisio preventiva para
extradicdo n° 696. Requerente: Republica Argentina. Requerido: Manuel Alfredo Montenegro. Relator Ministro
Gilmar Mendes. 2014
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Deste modo, conforme delimita RAMOS (2012), para melhor defesa dos direitos
humanos faz-se necessario a aplicacdo imediata das normas e principio dispostos em tratados e
convenc¢do internacionais, tendo os preceitos anteriormente aludidos papel singular para sua

efetivacdo.

3.3 Jurisprudéncia Corte Inter Americana de Direitos Humanos

Para além das referidas previsdes normativas, dispostas anteriormente, destaca-se s6lido
posicionamento juridico por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos quanto a
inafastabilidade jurisdicional dos crimes de tortura e desaparecimento for¢ados praticados
durante a Ditadura Civil Militar.

Inicialmente, a que se destacar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
mediante exaurimento de sentenca no Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras ressaltou o
dever por parte dos Estados-Signatdrios do CADH de no que tange os crimes contra a
humanidade. Este, conforme delimita a supradita sentencga, constitui-se, destarte, como
descumprimento do dever de exercicio de jurisdicdo interna, a qual acarreta, na lesdo ao

principio da tutela jurisdicional, disposto pelo Art. 4°, 1.1 da CADH:

174. Essa conclusdo € independente de que o 6rgdo ou funciondrio tenha
atuado em contravencao de disposi¢cdes do direito interno ou ultrapassado os
limites de sua prépria competéncia, uma vez que é um principio de Direito
Internacional que o Estado responde pelos atos de seus agentes realizados ao
amparo de seu carater oficial e pelas omissdes dos mesmos ainda se atuarem
fora dos limites de sua competéncia ou em violacao do direito interno.

(...)

176. O Estado esta, por outra parte, obrigado a investigar toda situacio na qual
tenham sido violados os direitos humanos protegidos pela Convencgdo. Se o
aparato do Estado atua de modo que tal violacdo fique impune e ndo se
restabeleca, enquanto seja possivel, a vitima a plenitude de seus direitos, pode
afirmar-se que descumpriu o dever de garantir seu livre e pleno exercicio as
pessoas sujeitas a sua jurisdicdo. (Sentenca de Meérito. Veldsquez vs.
Honduras)

De forma complementar, o supradito 6rgao de jurisdi¢do internacional delimita que a
referida vinculacdo estatal se constitui como obrigacao positiva por parte de Estado-Signatario,
sendo esta norma indisponibilidade, conforme delimita o Topico 138 da sentenga proferida no

Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Destarte, mediante o
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recebimento de dentincia de pratica de crime contra a humanidade, deve o Estado “iniciar, ex
officio e sem demora, uma investigacdo séria, imparcial e efetiva”?.

Ademais, cumpre destacar-se, no que tange a pratica do tipo penal desaparecimento
forcado, a vinculagao por parte do Estado do dever de promover a apurag@o e posterior puni¢ao
dos agentes responsdveis pela pratica do desaparecimento forcado, enquanto a vitima se
encontrar desaparecida. Este decorre do estado de permanente lesdo a direito enquanto perdura

o quadro de ocultacdo da vitima, vide topico 155 sentenca Veldsquez vs. Honduras.

181. O dever de investigar fatos deste género subsiste enquanto se mantenha
a incerteza sobre o destino final da pessoa desaparecida. Inclusive quando
circunstancias legitimas da ordem juridica interna ndo permitissem aplicar as
sancdes correspondentes aos que sejam individualmente responsdveis por
delitos desta natureza, o direito dos familiares da vitima de conhecer qual foi
o destino desta e, se for o caso, onde se encontram seus restos, representa uma
justa expectativa que o Estado deve satisfazer com os meios a seu alcance.
(Sentenca de Mérito. Veldsquez vs. Honduras)

Em mesma linha sublinha-se sélido posicionamento por parte da CIDH no que tange a
ilicitude dos abusos de poder praticados pelo poder publico. Diante o presente quadro, estipula
o referido 6rgdo de jurisdi¢do internacional que o emprego, por parte do Estado, de praticas
tidas como abusivas resta configurado lesdo as disposi¢des decorrentes da Convencao

Americana de Direitos Humanos.

169. De acordo com o artigo 1.1, € ilicita toda forma de exercicio do poder
publico que viole os direitos reconhecidos pela Convencdo. Nesse sentido, em
toda circunstincia na qual um 6rgdo ou funciondrio do Estado ou de uma
institui¢do de cardter publico lese indevidamente um direito, se estd perante
uma hipétese de inobservancia do dever de respeito consagrado nesse artigo.
(Senteca de Mério. Herzog e Outros vs. Brasil)

De forma complementar-se, dispde a referida Tribunal Internacional que a lesdo
passivel de punicdo por parte do Estado independe de expressa previsdo em normas de Direito
Internacional. Assim, mesmo nas hipéteses que o direito lesado decorra exclusivamente de
normas de direito interno, resta configurado lesdo aos principios dispostos pelo ordenamento

americano de protecao aos direitos humanos.

170. Essa conclusdo é independente de que o 6rgdo ou funciondrio tenha
atuado em contravencao de disposi¢des do direito interno ou ultrapassado os
limites de sua prépria competéncia, uma vez que é um principio de Direito
Internacional que o Estado responde pelos atos de seus agentes realizados ao
amparo de seu carater oficial e pelas omissdes dos mesmos ainda se atuarem

23 Sentenga Gomes Lund e Outros vs. Brasil, tépico 138, p. 51
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fora dos limites de sua competéncia ou em violagdo do direito interno.
(Senteca de Mério. Herzog e Outros vs. Brasil)

Diante o presente quadro, mesmo na hipdtese de auséncia de previsdo normativa ao
combate a tortura ou ao desaparecimento forcado via tratado ou convencdo internacional, a
presenca do tipo penal presente em tratado internacional, conforme Art. V da DUDH, ja teria o
conddo de levar a responsabilizacdo do Estado Brasileiro.

Supletivamente ao dever de apuracdo penal nos casos omissos, 0 supramencionado
orgao jurisdicional estende o dever de investigacado e instauracdo de processos quanto aos tipos
penais objeto do presente estudo. Este, nos termos dos topicos 174 da sentenca proferida no
Caso Herzog e Outros vs. Brasil institui a anulabilidade de sentencas e decisdes proferidas por
juizes militares no que envolvem processos que tenham por objeto os crimes de Tortura e
Desaparecimento Forgado.

Este, nos termos da referida sentenca decorre de contundentes provas de interferéncia
por parte do referido 6rgdo jurisdicional para o deslinde da lide. Assim, conforme expde a
CIDH, tem-se, em significativo nimero de casos, que a membros da Justica Militar atuaram

com finalidade de ocultar dos responsdveis pelos crimes.

174 (...) Em virtude disso, a Comissdo considerou que as autoridades
jurisdicionais que participaram da investigacdo da detencdo arbitraria, tortura
e assassinato de Vladimir Herzog impediram a identificacdo, julgamento e
eventual puni¢do dos responsdveis, e ndo exerceram o devido controle de
convencionalidade a que estavam obrigadas apds a ratificagdo da Convencao
Americana, em conformidade com as obrigacdes internacionais do Brasil
decorrentes do Direito Internacional. (Senteca de Mério. Herzog e Outros vs.
Brasil)

Diante o presente fato, estipula o referido Tribunal Internacional que somente mediante
apuracdo dos fatos em 6rgdo jurisdicional distinto dos de competéncia militar, qual seja a
Justica Federal Comum, podera se apurar a veracidade dos fatos, bem como haverd validade da

referida sentencga.

182. Afirmaram que ndo foi realizada uma investigacdo efetiva no ambito
penal, porque o tinico meio iddéneo para isso, o processo judicial penal perante
a autoridade competente da Justica Federal Comum, foi obstaculizado pela
coisa julgada e pela prescricdo, antes inclusive do inicio efetivo das
investigacdes. A tentativa anterior perante os Orgdos que ndo tinham
competéncia para atuar na causa foi prematuramente frustrada.

(Senteca de Mério. Herzog e Outros vs. Brasil)

De forma complementar, elucida-se que, nos termos dos topicos 176 e 177 da sentenca

exaurida no Caso Herzog e Outros vs. Brasil, a CIDH modula os efeitos do dever de revisao
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judicial anteriormente descritos. Essa, estabelece como um dos paradigmas da supradita
sentenca a impossibilidade de arguicdio da cldusula de non bis in idem?* por parte do Estado
quando ja houver coisa julgada nos casos de processos penais relativos a crime contra a
humanidade transcorridos ja Justica Penal Militar.

Complementarmente, estipula-se que esta decorre da imprescritibilidade dos crimes

cometidos em estado de guerra no direito internacional, vide:

184. (...) Nesse sentido, afirmaram que o principio de ne bis in idem ndo é um
direito absoluto e € inaplicdvel quando obedece ao propdsito de subtrair do
acusado sua responsabilidade penal, ou quando nao tenha sido instruido por
um juiz independente e imparcial, ou quando ndo tenha sido realizado com a
real intencdo de submeter o responsdvel a acdo da justica. (Senteca de Mério.
Herzog e Outros vs. Brasil)

Outrossim, a supramencionada Corte Internacional fixou, ainda, o entendimento que a
edicdo de normas domésticas que levem a despenalizacao dos crimes contra a humanidade ou
que impecam a persecucdo penal de tais crimes constituem-se como auto anistia, sendo, deste

modo, elididas de nulidade material quanto aos tipos penais objeto do presente estudo, vide:

174. Dada sua manifesta incompatibilidade com a Convengdo Americana, as
disposicoes da Lei de Anistia brasileira que impedem a investigag¢do e sancao
de graves violagdes de direitos humanos carecem de efeitos juridicos. Em
consequéncia, ndo podem continuar a representar um obsticulo para a
investigacdo dos fatos do presente caso, nem para a identificacdo e punicio
dos responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto sobre outros casos
de graves violagdes de direitos humanos consagrados na Convengdo
Americana ocorridos no Brasil (Sentenca de Mérito. Gomes Lund e Outros vs
Brasil)

Diante os presentes postulados, tem-se a obrigacdo por parte do Estado Brasileiro de
revisitar, em sede de inquérito e processo penal, todas as dentincias que envolveram os crimes
de tortura e desaparecimento forcado, seja pela inexisténcia de investigacdo ou mediante vicio
na apuracdo do mesmo pela Justica Penal Militar, conforme disposto anteriormente. Assim,
cumpre ao Estado brasileiro realizar controle de convencionalidade para assegurar o integral

cumprimento das disposi¢des concernentes ao CADH.

176. Poder Judicidrio, nesse sentido, estd internacionalmente obrigado a
exercer um “controle de convencionalidade” ex officio entre as normas
internas ¢ a Convencdo Americana, evidentemente no marco de suas
respectivas competéncias e das regulamentagdes processuais correspondentes.

24 Conforme delimita PRADO (2008, p. 148) o instituto do ne bis in idem constitui-se como método de limitagio
ao poder punitivo do Estado. Nesta linha, o autor estipula que o presente principio veda dupla puni¢éo individual
ao individuo, acarretando na possibilidade de apenas uma persecucgio penal.
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Por fim, destaca-se que mediante o conhecimento do caso “Almonacid Arellano e
Outros contra Governo do Chile” a CIDH fixou o poder-dever dos Estados-Membros de
revisitarem suas respectivas leis de anistias. Deste modo, mediante o uso do instituto de controle
de convencionalidade devem os paises suprimirem a despunibiliza¢do no que tange os crimes
lesa humanidade. Por fim, frisa-se que a corte de direitos humanos posicionou-se quanto a
competéncia de qualquer juizo para realizar o referido controle, ndo se limitando, portanto, as

respectivas cortes constitucionais.
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4. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Charge Arquivos da Ditadura (Reprodugdo Internet)

Perante o presente quadro de incompatibilidade material, mediante sélida posicao
jurisprudencial por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos, além de extensa
legislacdo pertinente, como abordado no capitulo anterior resta clarividente a obrigacdo por
parte do Estado Brasileiro de revisitar a caracteristica de concessdo de anistia ampla, geral e
irrestrita.

Mediante a referida vinculagdo juridica, surge a possibilidade de arguicdo de ineficicia
material da Lei n. 6.683/79, mediante sua inconstitucionalidade ou inconvencionalidade.
Ambos os institutos se constituem como resultado do exame de compatibilidade normativo, o
qual constitui-se como o poder-dever concernente ao judicidrio de avaliar possiveis conflitos
normativos, delimitando qual norma deverd manter-se eficaz ante o ordenamento juridico.

Esta, conforme dispoe MENDES e BRANCO (2015) pode decorrer de vicio formal ou
material, o qual se diferencia mediante a inconstitucionalidade referente ao conteido da norma
ou seu cardter procedimental. Nesta linha, mister delimitar que a presente legislacio objeto de
impugnacdo configura-se na primeira modalidade de controle de constitucionalidade, uma vez,
MENDES e BRANCO (2015) delimita que este constitui-se como exame de conteudo

subjetivo, isto é, dos preceitos e disposi¢des decorrente da norma.
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Por sua vez, destaca MAZZUOLI (2011) que o controle de convencionalidade se
constitui como mecanismo de efetivacdo das normas internacionais, o qual tem como objeto a
verificacdo de compatibilidade das normas de direito doméstico para com os tratados e
Convengoes Internacionais.

Assim, esclarece MAZZUOLI (2011) que o presente instituto funda duplo grau de
andlise de fontes, tendo este instituido o dever por parte do Estado brasileiro de estabelecer
legislacdo doméstica compativel para com os preceitos de normas de direito internacional.
Deste modo, estabelece o jurista que, mediante conflito positivo de normas, devem as normas

de direitos humanos pactuados em tratados e convengdes internacionais prevalecerem.

A aplicacdo desse critério ndo exclui mutuamente uma ou outra ordem
juridica, mas antes as complementa, fazendo com que a producio do direito
doméstico também “escute” o dialogo entre a Constituicdo e os tratados de
direitos humanos, que se encontram em mesmo pé de igualdade que ela. Em
outras palavras, a Constituicao ndo exclui a aplicacao dos tratados e nem estes
excluem a aplicacdo dela, mas ambas as normas (Constitui¢do e tratados) se
unem para servir de obsticulo a producdo normativa doméstica
infraconstitucional que viole os preceitos ou a Constitui¢do ou dos tratados de
direitos humanos em que a Republica Federativa do Brasil é parte.
(MAZZUOQLLI, 2009, p. 129)

Em oportuno, cumpre salientar que a referida andlise de pertinéncia material ndo se
apresenta como reexame de matéria arguida em sede de controle de constitucionalidade. Mesmo
que os supramencionados institutos apresentem-se como versdes do mesmo fendmeno, qual
seja o exame de validade, estes apresentam normas paradigmas e procedimentos distintos,
ROTHENBURG (2010)%.

Por conseguinte, FAVOREU (2009) 26 destaca que uma mesma norma submetida a
ambos os métodos de controle legal pode apresentar consequéncias distintas entre si,
subsistindo ambas de maneira vélida. Isto €, determinada norma pode ser considerada vélida

constitucionalmente e inconvencional,

Tem-se que ap6s passar pelo controle de constitucionalidade a norma mesmo
continuando vigente, pois sobreviveram a compatibilidade com a constituicao,
pode vim a ser invalidada no plano juridico se ndo for compativel também
com os direitos previstos em tratados de direitos humanos que o Brasil é parte,
pelo pressuposto de que nem toda lei vigente pode ser considerada uma lei
vélida (FERRAJOLI, 1999, p. 20-22, apud MAZZUOLLI, 2009b, p. 115).

2> ROTHENBURG, Walter Claudius. Direito constitucional. Sdo Paulo: Verbatim, 2010
26 FAVOREU, Louis et al. Droit constitutionnel. 4.ed. Paris: Dalloz, 2001.



44

Entretanto, a que se pontuar que mesmo apresentando divergéncias conceituais, ambos
os institutos acarretam no mesmo efeito juridico, qual seja a invalidade das disposicoes

concernentes a norma:

(...) ndo se deve observar exclusivamente limites formais, senio também
materiais, que sdo constituidos, sobretudo, pelos contetidos essenciais de cada
direito positivado. A lei que conflita com a Constituicio € inconstitucional e
invélida; se se trata de lei antindmica anterior a Constituicdo de 1988 fala-se
em ndo-recep¢do (ou invalidade); a lei que conflita com o DIDH [Direito
Internacional dos Direitos Humanos], pouco importando se anterior ou
posterior, também € invdlida. Como se v€, qualquer que seja a antinomia entre
a lei e as ordens juridicas superiores (Constitui¢do ou DIDH), tudo se conduz
para a invalidade. (GOMES, Luiz Flavio. Estado Constitucional de direito
e a nova piramide juridica. Sdo Paulo: Premier Maxima, 2008. p, 65)

Para SARLET (2015), o referido exame faz-se possivel mediante a caracteristica de
superioridade hierarquica das normas de direitos humanos disponham sobre direitos humanos.
Igno, explicita que, nos termos da prolagdo de Acérddo na ADPF n. 153, o Supremo Tribunal
Federal fixou entendimento do carater de supra legalidade dos supraditos tratados, mesmo nas
hipéteses de mera subscricao por parte do governo executivo, SARLET (2015).

Dessarte, ao firmar tal entendimento, os tratados e convengao subscritos e ratificados
pelo Brasil apresentam, automaticamente superioridade hierdrquica normativa a legislacao
infraconstitucional. Portanto, as mesmas podem figurar como pardmetro no exame de
pertinéncia material no que tange a adoc¢do de novas leis, latu sensu, ou mesmo da manutencio
de eficdcia de normas previamente existentes a estas, SARLET (2015).

Deste modo, insurge a necessidade de avaliagdo da validade da norma ante dois graus
de controle, constitucional e convencional, sendo este denominado de Dupla Compatibilidade
Vertical Material?’. Isto &, determinada norma somente produzird efeitos se constitucional e
compativel com os preceitos de tratados e convengdes internacionais.

Portanto, pode-se concluir que mesmo mediante a prolacdo de Acordao desfavordvel a
revogacdo da anistia aos autores de crimes contra a humanidade, subsiste a possibilidade de

responsabilizacdo dos mesmos mediante o controle de convencionalidade da Lei n. 6.683/79.

4.1 ADPF n. 153/2010

27 Vide GOMES, Luiz Flavio. Controle de legalidade, de convencionalidade e de constitucionalidade. Jus Brasil.
2009. Disponivel em http://www.Ifg.com.br
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Nao obstante ao dever de realizar o controle de, tem-se que este representa uma das
hipéteses de averiguacdo da pertinéncia tematica, o qual pode delimitar determinada norma
enquanto inconstitucional, acarretando na nulidade de producao de efeitos da mesma, vide Acao
Direta de Inconstitucionalidade n. 2867 e Recurso Extraordindrio n. 79.3433/BA.

Essas podem decorrer do abuso do poder de legislar, inconstitucionalidade mediante
alteracdo nas relacdes féticas/juridicas, além da incompatibilidade de normas pré-
constitucionais para com os preceitos da Constituicao de 1988.

MENDES e BRANCO (2015) estipulam a possiblidade de ocorréncia de
inconstitucionalidade material mediante a alteracdo dos pressupostos do ordenamento juridico,
bem como da alterac@o de sua aplicacdo fética, a qual a torna incompativel para com os ditames
constitucionais, denominada de inconstitucionalidade mediante alteracio nas relagcdes
faticas/juridicas.

Ademais, outra hip6tese que pode levar a nulidade da lei mediante o controle de
constitucionalidade decorre da incompatibilidade das normas pré-constitucionais para com as
normas dispostas na Lei Maior, a qual pode derivar de dissonadncia principiolégica ou por
dissonancia com norma expressa, MENDES e BRANCO (2015). Deste modo, a presente norma
ndo € recepcionada pelo ordenamento juridico vigente, perdendo, deste modo, sua vigéncia total
ou parcial.

Ambas as hipéteses supramencionadas poderiam ser questionadas em sede de controle
de constitucionalidade para levar a nulidade de anistia aos crimes lesa humanidade cometidos
por agentes estatais.

MENDES e BRANCO (2015), explicita, contudo, que nas hipéteses de questionamento
de inconstitucionalidade de norma pré-constitucional mediante impossibilidade de recepcao
pelo novo ordenamento constitucional esta deve ser suscitada por Arguicao de Descumprimento

de Preceito Fundamental, haja vista expressa disposicdo normativa quanto ao seu cabimento.

Assim, toda vez que se configurar controvérsia relevante sobre a legitimidade
do direito federal, estadual ou municipal anteriores a Constituicdo, em face de
preceito fundamental da Constitui¢do, poderd qualquer dos legitimados para a
acdo direta de inconstitucionalidade formular a arguicdo de descumprimento.

Destarte, em consonancia com as disposi¢des anteriores a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) arguiu, em sede de ADPF, nos moldes da segunda hipétese de controle de
constitucionalidade disposta anteriormente, incompatibilidade material da Lei n. 6.683/79 para
com os principios democraticos e republicanos, além de lesdo ao principio da dignidade da

pessoa humana. Todavia, mesmo mediante expressa lesdo a normas de direito internacional,
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anteriores e posteriores a edicdo da aludida norma infraconstitucional, o STF posicionou-se
desfavoravel ao referido pleito.

A Corte Constitucional brasileira, deste modo, recepcionou em sua integralidade a Lei
de Anistia, sob alegacdo de que a anistia, concedida a época da ditadura, ndo pode ser reescrita
pelo Judicidrio com base em realidade diferente, como a que se vive atualmente. Delimita,
ainda, o STF que os efeitos juridicos decorrentes do instituto sdo proprios de momento histdrico
vivenciado a época, ndo apresentando lesdo expressa a direitos consagrados na Constituicao,

como suscitado pela Autora em sede de exordial, vide:

ADPF 153 DF

(...)

2. O significado valido dos textos € varidvel no tempo e no espaco, histdrica e
culturalmente. A interpretag¢do do direito ndo é mera deducao dele, mas sim
processo de continua adaptacdo de seus textos normativos a realidade e seus
conflitos.

3. (...) No caso das leis-medida interpreta-se, em conjunto com o seu texto, a
realidade no e do momento histérico no qual ela foi editada, ndo a realidade
atual.

5. (...) E da anistia de entdo que estamos a cogitar, ndo da anistia tal e qual uns
e outros hoje a concebem, sendo qual foi na época conquistada. Exatamente
aquela na qual, como afirma inicial, "se procurou " [sic] estender a anistia
criminal de natureza politica aos agentes do Estado encarregados da repressao.
A chamada Lei da anistia veicula uma decis@o politica assumida naquele
momento --- o0 momento da transi¢do conciliada de 1979. A Lei n. 6.683 ¢
uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstragdo e
generalidade. (STF - ADPF: 153 DF, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 03/05/2012, Data de Publicagao: DJe-089 DIVULG 07/05/2012
PUBLIC 08/05/2012)

Outrossim, a Corte Constitucional posiciona-se que nao incumbe a 6rgdo do Judicidrio
alterar ou editar normas, produzindo, deste modo, normas distintas. Esta, nos termos da
supradita ADPF, compete exclusivamente ao Poder Legislativo, sendo esta atividade tipica do
referido ente federativo. Deste modo, somente se faz possivel revogar-se a caracteristica de
anistia ampla, geral e irrestrita mediante a promulgacio de nova lei, uma vez que por meio do
Art. 4°, §1° da Emenda Constitucional n. 26/85 o constituinte origindrio endossou as

caracteristicas supramencionadas.

ADPF 153 DF

(..)

7. No Estado democratico de direito o Poder Judicidrio ndo esta autorizado a
alterar, a dar outra redacdo, diversa da nele contemplada, a texto normativo.
Pode, a partir dele, produzir distintas normas. Mas nem mesmo o Supremo
Tribunal Federal esta autorizado a rescrever leis de anistia. 8. Revisdo de lei
de anistia, se mudancas do tempo e da sociedade a impuserem, havera --- ou
ndo --- de ser feita pelo Poder Legislativo, ndo pelo Poder Judicidrio. 9. A
anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no texto da EC 26/85, pelo Poder
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Constituinte da Constitui¢cdo de 1988. Dai nao ter sentido questionar-se se a
anistia, tal como definida pela lei, foi ou nio recebida pela Constituicdo de
1988; a nova Constituicao a [re]instaurou em seu ato origindrio. A Emenda
Constitucional n. 26/85 inaugura uma nova ordem constitucional,
consubstanciando a ruptura da ordem constitucional que decaiu plenamente
no advento da Constituicdo de 5 de outubro de 1988; consubstancia, nesse
sentido, a revolug@o branca que a esta confere legitimidade. A reafirmagao da
anistia da lei de 1979 estd integrada na nova ordem, compde-se na origem da
nova norma fundamental. De todo modo, se nio tivermos o preceito da lei de
1979 como ab-rogado pela nova ordem constitucional, estara a coexistir com
o § 1°do artigo 4° da EC 26/85, existird a par dele [diccao do § 2° do artigo 2°
da Lei de Introducao ao Cédigo Civil]. (STF - ADPF: 153 DF, Relator: Min.
LUIZ FUX, Data de Julgamento: 03/05/2012, Data de Publicacdo: DJe-089
DIVULG 07/05/2012 PUBLIC 08/05/2012)

Diante os referidos postulados, destaca SIKKINK (2011) que mediante a prolagdo de
Aco6rdao nos aludidos termos o STF obstaculizou a difusio de normas globais de
responsabilizacdo individual no ordenamento brasileiro, o qual acarreta na impedimento de uma
incorporagdo de um efeito de “cascata de justica”.

Deste modo, tem-se a obstaculizac¢ao a instauracdo de Justica de Transicao nao apenas
em decorréncia de conchaves de governos autoritdrios de outrora. Mas, de mesma forma, os
6rgaos do poder judicidrio também se apresentam como empecilhos a efetivacdo dos preceitos
decorrente dos tratados de direito internacional aos quais o Brasil € signatario.

De forma complementar, BORGES (2016) discorre que esta postura por parte do Estado
brasileiro decorre de uma postura calcada na maximizacdo da figura do Estado ante o direito
internacional, o qual alega exercicio de soberania de interna para descumprir normas de direito
internacional.

Assim, ao se observar este entrave jurisprudencial quanto a recep¢@o da referida norma
insurge a possibilidade de nulidade da norma somente por meio do Controle de
Convencionalidade. Este, conforme destaca THADEU (2013) decorre do carater de controle de
legalidade, por parte do controle de convencionalidade, para além de um exame de
compatibilidade ante a constituigdo, isto €, esse constitui-se como mecanismo de averiguacao
das normas de direito interno ante compromissos internacionais, ndo se restringindo a

parametros constitucionais.

4.2 Pacta Sunt Servanda

Ademais, data maxima vénia a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal, entendemos a

presente posicdo jurisprudencial do Tribunal Constitucional como equivocada. A presente
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afirmacdo sustenta-se ndo apenas na dissoniancia da posi¢do jurisprudencial entre o
entendimento da corte fixado na ADPF 153/10 para com os julgados da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. De mesmo modo, destaca-se a que se destacar a vinculacdo juridica do
Estado Brasileiro ao cumprimento integral dos tratados aos quais 0 mesmo se torna signatario.
O presente postulado decorre da aplicacdo do principio da pacta sunt servanda.

BICHARA (2015) discorre que o presente instituto se constitui como o principio de
vinculagdo dos Estados Signatdrios ao tratado/convengdo pactuado entre estes. O autor discorre,
ainda, que este constitui-se como regra-compromisso por parte dos Estados de cumprimento
integral das disposicdes concernentes a norma internacional: Nesse sentido, a doutrina
internacionalista pétria lembra que o direito internacional € exequivel e exigivel, a partir do
momento em que a vontade dos Estados em se submeter as normas internacionais é manifesta,
BICHARA,(2015).

Esse autor explicita ainda que a presente vinculacdo obrigacional decorre do carater
voluntarista da subscricdo do compromisso internacional. Jahyr-Philippe, nesta linha, preceitua
que os Estados, mediante ato soberano individual pactuam normas de auto vinculagdo, as quais
acarretam no edicdo de normas de vinculacao supranacional, BICHARA (2015).

Estabelecem-se MELLO (2001) normas e principios de valor superior aos Estados,
devendo, deste modo, serem as mesmas asseguradas, no que tange seu cumprimento.
Outrossim, faz-se necessario destacar que o principio da pacta sunt servanda, nao vincula
exclusivamente o poder executivo no que tange o cumprimento das disposi¢des concernentes
aos tratados e convencdes. De mesmo modo, BICHARA (2015) discorre que os juizes e cortes
jurisdicionais também possuem competéncia para fixar o dever de cumprimento de normas de

direito internacional no plano juridico interno, mediante fundamentagdo no referido principio.

A regra pacta sunt servanda também se aplica ao juiz. O mais qualificado, ao
proferir sua sentenca, teria autoridade para decidir que na ordem juridica pétria
existem normas imperativas e inderrogdveis, consagradas pelo direito
internacional, que tém vocacdo a se aplicar no plano nacional. (BICHARA,
2015,p.7)
Assim, insurge o dever juridico por parte do Estado Brasileiro de dar cumprimento de
boa-fé aos tratados e convengOes internacionais mediante aplica¢do do principio da pacta sunt
servanda, conforme exposto anteriormente, uma vez que mediante a subscricdo dos mesmos,

insurge o dever de integral cumprimento dos mesmos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Mediante a exposi¢do dos argumentos apresentados na presente monografia, conclui-se
que a prética dos crimes de tortura e desaparecimento for¢cado constituiam-se ndo apenas como
pratica recorrente por parte dos agentes militares, mas politica institucional de enfrentamento e
combate ao “subversivo”. Ademais, destaca-se que a pratica dos referidos tipos penais fora
arguido em significativo niimero de processos junto a Justica Penal Militar, a qual ndo procedia
com abertura de inquéritos para investigacao das referidas violagdes a direitos humanos.

Dessarte, resta esclarecido que a pratica de tais crimes por parte do governo executivo
e das forcas militares e policiais tratava-se de um modelo de governo, o qual pautava-se pela
sistematizacdo de um sistema repressivo que permitisse o combate insacidvel do dito
“subversivo”. De mesmo, depreende-se pela atuacdo por parte dos tribunais militares de uma
instauracdo de um quadro de permanente lesio impunivel a direitos humanos, tendo este
acarretado na constituicdo de um Estado de Excecao de direitos durante a periodo de duracao
da Ditadura Civil militar.

Diante o presente quadro, vislumbra-se que as medidas tomadas por parte do regime
ditatorial encontravam-se em contramao dos acordos e compromissos internacionais pactuados
pelo Brasil em momento anterior e posterior ao regime. Este decorre da existéncia de sélida
legislacdo internacionalista quanto ao tema, o qual ja apresentava, a época da consumacio dos
crimes, expressa vedacdo quanto a sua pratica, tendo os referidos acordos sélidos base
jurisprudencial para sua aplicacdo.

Outrossim, a que se destacar que, para além da existéncia de extensa legislacdo quanto
ao dever de prevenir e punir os crimes lesa humanidade, insurge ao Brasil, mediante
consolidado posicionamento por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o dever
de revogar sua lei de anistia e revisitar os casos que versem sobre o tema que tenham sido
conhecidos pela Justica Militar.

Diante os presentes compromissos legais, insurge a necessidade de instauragdo em
nosso pais de uma justica de transicdo plena, a qual constitui-se como ponto singular para a
instauracao de um regime democrético pleno.

Este, por sua vez, deve pautar-se, primordialmente, pela criagdo de uma cultura juridica
que coiba a pratica de crimes contra a humanidade, haja vista a primazia dos direitos humanos
em nosso ordenamento. Assim, faz-se necessdrio o fortalecimento de institutos responsdveis
pelo esclarecimento dos fatos, tais como a Comissdo Nacional da Verdade, e aplicagdo integral

das disposicdes concernentes a puni¢ao aos supraditos crimes.
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Contudo, mesmo mediante convergéncia normativa e jurisprudencial, ndo se vislumbra
a efetivacdo, em sua integralidade, dos preceitos de justica de transi¢cao anteriormente dispostos
por parte do Estado Brasileiro. Deste modo, conclui-se que o Estado escusa-se em dar
efetividade em seus compromissos internacionais, incorrendo, destarte, na lesdo a direito patrio
consagrada, haja visto a internalizacdo de significativo ndmero de tratados sobre o tema, bem
como sua inobservancia de suas responsabilidades ante o sistema interamericano de protecdo
de direitos humanos.

Diante o presente quadro, e mediante a improcedéncia da ADPF 153, conclui-se que os
referidos pressupostos encontram no controle de convencionalidade o instrumento de controle
de legalidade vidvel a sua efetivacdo. Ademais, a que se frisar que, mediante a possibilidade do
controle anteriormente aludido por parte de magistrados de 1? instancia, conforme exposto no
3 capitulo da presente obra, resta clarividente o poder-dever por parte dos 6rgaos do poder

judicidrio de realiza-lo.
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