TRANSICAO POLITICA E OS CRIMES
COMETIDOS DURANTE A DITADURA
MILITAR: UMA VISAO COMPARATISTICA
LATINOAMERICANA

Gabriela Soares Balestero”

Resumo: O objetivo do presente estudo é refletir sobre a injus-
tica das transicdes politicas, ressaltando os dilemas dos paises
latino americanos com a violéncia das ultimas ditaduras milita-
res. A Argentina, Chile e Uruguai sdo exemplos de paises que
puniram os agentes politicos que cometeram crimes durante a
ditadura militar. Contudo, o Brasil no julgamento da Arglicao
de Descumprimento de Preceito Fundamento n. 153 pelo Su-
premo Tribunal Federal por sete votos a dois houve a rejeicao
do pedido da Ordem dos Advogados do Brasil para a punicao
dos atos de tortura durante o regime militar. Ademais, nem
mesmo com a condenacdo brasileira pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos pelo entendimento de que os crimes de
lesa-humanidade ndo podem ser anistiados por legislagéo in-
terna levou o Brasil a revogar a lei da anistia. O Estado deve
assegurar a democracia, a participagdo popular e a ndo violagéo
dos direitos humanos, de maneira a alcancar efetivamente o
Estado Democratico de Direito.
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TRANSITION POLICY AND CRIMES COMMITTED DUR-
ING MILITARY DICTATORSHIP: A LATIN AMERICAN
VISION COMPARED

Abstract: The purpose of this study is to reflect on the injustice
of political transitions, highlighting the dilemmas of Latin
American countries with the violence of the past military dicta-
torships. Argentina, Chile and Uruguay are examples of coun-
tries that punish those politicians who committed crimes during
the military dictatorship. However, Brazil's judgment com-
plaint of breach of Principle Precept no. 153 by the Supreme
Court by seven votes to two was the rejection of the application
of the Order of Lawyers of Brazil for the punishment of acts of
torture during the military regime. Moreover, even with the
sentencing by the Brazilian Inter-American Court of Human
Rights by the understanding that crimes against humanity can
not be amnestied by domestic law led Brazil to repeal the law
of amnesty. The State must ensure democracy, popular partici-
pation and non-infringement of human rights in order to effec-
tively achieve the democratic rule of law.

Keywords: Law of Amnesty, Impunity, Democracy, Human
Rights, Military Dictatorship.

1. INTRODUCAO

m dos dilemas dos paises latinos americanos séo
#i| a injustica das transi¢Oes politicas, com a extre-
&l ma violéncia cometida nos governos ditatoriais.
A Argentina, Chile e Uruguai sdo exemplos de
paises que puniram 0s agentes politicos que co-
meteram crimes durante a ditadura militar. Porém, no Brasil
essa punicdo se mostra ainda distante de ocorrer.

No Brasil, a Argliicdo de Descumprimento de Preceito
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Fundamental (ADPF) n. 153 foi proposta pela Ordem dos Ad-
vogados do Brasil no Supremo Tribunal Federal com a finali-
dade de questionar a validade do artigo primeiro da Lei da
Anistia (6.683/79), que em sua redacdo considera conexos co-
MO conexos os crimes e perdoados os crimes de qualquer natu-
reza relacionados aos crimes politicos ou praticados por moti-
vacdo politica no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de
agosto de 1979.

Na ADPF 153 a Ordem dos Advogados do Brasil solicita
ao STF uma interpretacdo mais adequada do artigo primeiro
desta lei de maneira que a anistia concedida aos autores de
crimes politicos e seus conexos (de qualquer natureza) nao se
estenda aos crimes comuns praticados por agentes publicos
acusados de homicidio, desaparecimento forcado, abuso de
autoridade, lesbes corporais, estupro e atentado violento ao
pudor contra opositores.

Nesse sentido ndo caberia a extensdo da anistia de natu-
reza politica aos agentes do Estado tendo em vista que os agen-
tes policiais e militares na realidade teriam cometido crimes
comuns e ndo politicos, ou seja, que seriam contrarios a segu-
ranca e a ordem politica e social, que foram cometidos por
aqueles que eram opositores ao regime. Anistiar 0s agentes
publicos que cometeram crimes barbaros, como a tortura, que é
imprescritivel consoante a Constituicdo Federal, é apoiar a im-
punidade e mais que isso, representa um retrocesso democrati-
co, em um pais que deveria incentivar a abertura dos canais de
comunicagéo e ndo o aprisionamento dos ideais democraticos.

Porém, lamentavelmente no dia 28 de abril de 2010, o
Supremo Tribunal Federal votou por sete votos a dois pela im-
procedéncia da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damento n. 153 contra a revogacdo da Lei da Anistia para 0s
agentes publicos acusados de cometer crimes comuns durante a
ditadura militar.

Apos o julgamento da ADPF n. 153, o Brasil foi conde-
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nado pela Organizacdo dos Estados Americanos e criou a cha-
mada Comisséo da Verdade, porém até o presente momento, o
Brasil ndo revogou a lei da anistia.

Por fim, no presente estudo sera analisado o quanto tal si-
tuacdo representa um retrocesso democréatico, pois acoberta a
impunidade além de proibir investigacfes e punicGes relacio-
nadas ao periodo ditatorial brasileiro.

2. LEI DA ANISTIA: O JULGAMENTO DA ADPF 153 E OS
SEUS REFLEXOS INTERNACIONAIS

A Ordem dos Advogados do Brasil ingressou no Supre-
mo Tribunal Federal com a Arguigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 153 em 21 de novembro de 2008 so-
bre o teor do Art. 1° da Lei n° 6.683/1979, e notdria controvér-
sia constitucional surgido a respeito do ambito de aplicacdo
deste diploma legal.

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 sus-
pensos e aos servidores da Administracdo Direta e Indireta, de
fundacbes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos
Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigen-
tes e representantes sindicais, punidos com fundamento em
Atos Institucionais e Complementares.

8§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo,
os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes poli-
ticos ou praticados por motivacao politica.

Ela questionou a anistia de agentes publicos responsaveis
pela pratica de homicidio, desaparecimento forcado, abuso de
autoridade, lesbes corporais, estupro e atentado violento ao
pudor contra 0s opositores ao regime militar. O regime militar
vigorou no Brasil de 1964 & 1985, e o nimero de mortos no
Brasil durante o regime militar chega a 500, e ha outros 147
desaparecidos. Estima-se que 20 mil tenham sido torturados no
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pais. A lista dos torturadores é de quase 400 nomes.

Nesse passo, 0s atos de repressdo aos criminosos politi-
cos deveriam ser julgados como crimes comuns, pois Ndo pos-
suiam relacdo com os crimes politicos ou praticados por moti-
vacdo politica ndo se enquadrando na Lei da Anistia.

Segundo a ADPF 153, os agentes publicos que mataram,
violentaram sexualmente e torturaram aqueles que eram oposi-
tores politicos ndo teriam praticado os crimes politicos previs-
tos nos diplomas legais, ou seja, nos Decretos- lei n. 314 e 898
e na Lei n. 6.620/78, pelo fato de que ndo atentaram contra a
ordem publica e a seguranga nacional.

Em tese, ndo poderia haver e ndo houve conexdo entre 0s
crimes politicos, cometidos pelos opositores do regime militar
e 0S crimes comuns contra eles praticados pelos agentes da
repressdo e seus mandantes no governo.

Consoante a Ordem dos Advogados do Brasil ha uma
aberrante desigualdade o fato da anistia servir tanto para 0s
delitos de opinido e os crimes contra a vida, a liberdade e a
integridade pessoal cometido pelos opositores.

Na ADPF n. 153, a Ordem dos Advogados do Brasil so-
licitou que fossem relevados a identidade dos militares e dos
policiais responsaveis pelos crimes cometidos em nome do
Estado contra aqueles que eram opositores ao regime politico
na tentativa de abrir os arquivos da ditadura militar em nome
da garantia de um Estado Democratico de Direito.

Nesse passo, segundo a Ordem dos Advogados do Brasil
o fato dos militares e dos policiais que torturaram receberem
remuneracao e serem anistiados pelo préprio governo seria um
ato de ilegalidade e violacdo aos direitos humanos bem como
ao Estado Democratico de Direito, pautado em uma democra-
cia.

A Ordem dos Advogados do Brasil entende que se fosse
revista a Lei da Anistia e reabertos 0s casos em que ocorreu a
tortura, haveria precedente para pedidos de extradicdo dos su-
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postos torturadores para outros paises, diante da ocorréncia de
crimes contra a humanidade.

As leis da anistia existentes nos diversos paises do mun-
do estdo sendo revistas e os torturadores estdo sendo julgados
no mundo inteiro, como exemplo podemos citar 0s paises da
América Latina como a Argentina. Ou seja, sdo paises que, em
nome da preservagdo da democracia e dos direitos humanos
estdo revendo o passado e rebatendo o terrorismo do Estado,
dando uma punicéo aos seus ditadores e aos autores de crimes
contra a humanidade.

Caberia ao Brasil punir quem realizou crimes de tortura
em nome do Estado, pois a lei da anistia dizia de maneira espe-
cifica que os crimes politicos e conexos estavam anistiados e
ndo os crimes de tortura que € um crime de lesa — humanidade,
imprescritivel, ndo se confundindo com um crime politico.

Apesar do Supremo Tribunal Federal afirmar que a tortu-
ra ndo foi tipificada como crime durante o regime militar e nem
sob a égide da Constituicdo anterior, o principio da dignidade
da pessoa humana, do respeito aos direitos fundamentais bem
como o principio democratico, quebrado com o golpe militar
de 1.964, sdo inerentes e implicitos em nosso ordenamento
juridico ndo havendo necessidade de estarem expressos consti-
tucionalmente.

Ademais, as vitimas sobreviventes e os familiares dos
mortos ndo participaram diretamente do acordo que levou a
anistia, porém a existéncia de tal acordo ndo foi confirmada
diante do fato de que a corporacdo militar ndo confirmou os
crimes cometidos no regime militar.

Na exordial da ADPF n. 153 os advogados Fabio Konder
Comparato e Mauricio Gentil Monteiro expuseram "Trata-se de
saber se houve ou ndo anistia dos agentes publicos responsa-
veis, entre outros crimes, pela pratica de homicidio, desapare-
cimento forcado, abuso de autoridade, les6es corporais, estupro
e atentado violento ao pudor contra opositores politicos ao re-
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gime militar, que vigorou entre nos antes do restabelecimento
do Estado de Direito com a promulgacdo da vigente Constitui-
cdo."

A inconstitucionalidade da lei federal, ou seja, da lei da
anistia seria decorrente da violagdo dos preceitos fundamentais
da Constituicdo, ou seja, do principio da dignidade da pessoa
humana, do direito a vida, da proibicdo da tortura ou de trata-
mento desumano ou degradante e do direito a seguranca.

E imperiosa a punigdo penal para crimes contra a huma-
nidade cometidos durante o periodo da ditadura brasileira, pois
quando se trata de crimes contra a humanidade, néo é possivel
a anistia e a prescricdo, havendo a primazia do direito penal
internacional sobre o direito local em especial quando o pais
faz parte do sistema internacional de Justica, como é o caso do
Brasil.

Nesse sentido, os crimes contra a humanidade cometidos
durante o periodo da ditadura militar sdo imprescritiveis, ndo
sendo passivel a anistia.

N&o haveria ainda a conexao entre os crimes politicos e
0s crimes comuns praticados durante a ditadura militar contra
0S seus opositores, tendo em vista que a conexdo somente pode
ser reconhecida nas hipdteses de crimes comuns e crimes poli-
ticos praticados pelos agentes repressivos e mandantes do go-
verno.

Nesse caso, a conexdo somente poderia ser reconhecida
nas hipoteses de crimes politicos e crimes comuns praticados
pela mesma pessoa em concurso material ou formal, ou por
diversas pessoas em co — autoria. Assim, a lei da anistia so-
mente abrangeria 0s autores de crimes politicos ou contra a
seguranca nacional e os crimes comuns a ele ligados teria que
haver uma comunh&o de objetivos, e ndo houve comunhao de
propdsitos entre 0s agentes de um e nem de outro lado.

Os agentes publicos que torturaram, violentaram sexual-
mente e mataram 0s opositores politicos no periodo de 02 de
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setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979 n&o praticaram ne-
nhum dos crimes politicos previstos nos trés diplomas legais
que definiam & época 0s crimes contra a seguranca nacional e a
ordem politica e social previstos no Decreto — Lei n. 314 de
13/03/1967, o Decreto — Lei n. 898 de 29/09/1969 e a Lei n.
6.620 de 17/12/1078, pelo fato de que ndo atentaram contra a
ordem politica e nacional e sim, praticaram crimes comuns
contra os opositores do regime que, em sua mentalidade, colo-
cariam em perigo a ordem politica e a seguranca do Estado.

Os considerados opositores do regime militar ndo agiam
contra aqueles que os torturavam e mataram, mas sim lutavam
contra uma ordem politica vigente no pais naquele momento,
ou seja, queriam derrubar o regime militar e ditatorial e instau-
rar a democracia.

Nesse sentido, a anistia teria por objeto somente 0s cri-
mes comuns cometidos pelos mesmos autores dos crimes poli-
ticos ndo abrangendo os agentes publicos que, durante o regime
militar, praticaram crimes comuns contra oS opositores ao re-
gime militar. Agentes publicos que, cabe ressaltar, sdo pagos
pelo proprio povo com o arrecadado com 0s impostos.

O julgamento sobre a Lei da Anistia teve inicio no dia 28
de abril de 2010 com o voto do relator o Ministro Eros Grau se
manifestando pelo ndo provimento da ADPF n. 153 diante da
impossibilidade de revisdo da lei sancionada me 1979.

No dia 29 de abril de 2010, o posicionamento de Eros
Grau foi acompanhado pelos ministros Carmen Lucia, Cézar
Peluso, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Marco Aurélio e Celso
de Mello. Somente votaram favoravelmente & ADPF n. 153 os
Ministros Ricardo Lewandowski e Carlos Ayres Britto.

O voto do Ministro Eros Grau rejeitou 0s argumentos
apresentados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, pois a Lei da Anistia teria perdoado os crimes come-
tidos por militantes e militares durante a luta contra a ditadura
e apos o golpe de 1964, sendo cobertos os atos praticados entre
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0 periodo de 2 de setembro de 1964 e 15 de agosto de 1979,
além de afirmar que somente o Poder Legislativo estaria auto-
rizado a rever a Lei da Anistia.

Porém, ndo se trata propriamente de rever e reescrever a
Lei da Anistia e sim interpreta-la de acordo com a Constituicéo
Federal, preservando os direitos fundamentais, e, afastando a
aplicabilidade da Lei da Anistia aos crimes comuns cometidos
por agentes publicos por se tratarem de crimes contra a huma-
nidade e portanto, imprescritiveis e ndo passiveis de anistia.
Trata-se, portanto, de respeitar a Constituicdo Federal e os tra-
tados internacionais sobre direitos humanos.

Ja o Ministro Celso de Mello primeiramente fez uma
construgdo histdrica do periodo militar iniciado com o golpe de
1.964 e posteriormente com 0s atos institucionais que o segui-
ram rompendo com a Constituicdo de 1946 e, posteriormente
sustentou que ndo haveria obstaculos legais a que os crimes
comuns relacionados aos crimes politicos fossem alvo da Lei
da Anistia, pois, segundo ele, no sistema juridico brasileiro ndo
haveria previsdo de punicdo para 0s crimes de tortura cometi-
dos naquele periodo, sendo imprescritiveis e insusceptiveis de
anistia apos a Constituicdo Federal de 1988.

O Ministro Gilmar Mendes retomou o voto de Eros Grau
na qual sustentou que, sendo a anistia geral e irrestrita e mais
ainda, sendo ela um ato eminentemente politico caberia somen-
te ao Congresso Nacional revisa-la. Ainda sustentou que a dis-
cussdo sobre a lei da anistia seria meramente académica e de
pouca aplicabilidade prética, tendo em vista que 0s crimes co-
metidos durante a ditadura ja estariam prescritos.

Tal posicionamento foi seguido pelo Ministro Marco Au-
rélio no sentido de que, além de tal discussdo ser meramente
académica, a anistia seria um ato de amor e de perdao, baseada
na busca de um convivio pacifico entre os cidaddos. Para ele,
ndo haveria motivo nem mesmo para o0 julgamento da acao,
pois ndo existiria controvérsia juridica no caso em questdo ja
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que a anistia foi um mal necessario e era uma pagina virada.

O voto do Ministro Cézar Peluso, presidente da Corte,
pela improcedéncia da agéo foi baseado no sentido de ser a Lei
da Anistia ampla, abrangendo tanto os crimes cometidos pelos
opositores do regime e contra 0s opositores do regime e, por-
tanto, n&o se trataria de auto — anistia.

Para os Ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto,
votos vencidos no julgamento, os crimes politicos praticados
pelos opositores do regime militar e 0s crimes comuns pratica-
dos pelos agentes publicos ndo poderiam ser igualados em ne-
nhuma hipdtese e por isso 0s agentes estatais ndo deveriam ser
beneficiados pela Lei da Anistia, ou seja, os crimes qualifica-
dos como hediondos, isto €, os crimes contra a humanidade,
como a tortura, 0 homicidio e o desaparecimento de pessoas
seriam imprescritiveis e ndo estariam cobertos pela Lei da
Anistia.

Porém, lamentavelmente o Supremo Tribunal Federal
ndo cumpriu o papel de salvaguardar a Constituicao Federal e
0s principios e preceitos fundamentais nela imanentes, acober-
tando a impunidade dos atos de tortura durante o regime mili-
tar.

O julgamento da ADPF n. 153 rejeitando o pedido da
Ordem dos Advogados do Brasil para a puni¢do dos atos de
tortura durante o regime militar teve repercussdo externa, ndo
agradando a cupula das Nagdes Unidas, tendo em vista que 0s
outros paises latino — americanos revisaram a aplicacdo de suas
leis sobre a anistia e puniram aqueles que cometeram crimes
durante suas ditaduras.

Tal julgamento traz a sensac¢éo de impunidade dos crimes
comuns cometidos no periodo ditatorial e representa a impossi-
bilidade de abertura dos arquivos politicos para a descoberta da
identidade dos agentes publicos criminosos, representando
mais que um desrespeito um retrocesso social e democratico.

A decisdo do STF sofreu criticas por parte da Organiza-
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cdo das Nagdes Unidas. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos consolidou o entendimento de que os crimes de lesa-
humanidade ndo podem ser anistiados por legislacdo interna,
em especial por leis que surgiram ap6s o fim das ditaduras mi-
litares latino americanas.

Em 2005, o Relatorio do Comité de Direitos Humanos da
Organizacdo das Nacgdes Unidas efetuou uma recomendagéo ao
governo brasileiro para que ele adotasse medidas punitivas aos
militares que, durante a ditadura que vigorou no pais entre
1964 e 1985, violaram direitos humanos, participando de atos
como tortura, morte de militantes politicos e desaparecimento
de opositores do regime.

O caso em tramitacdo na Corte envolve alguns episédios
da matanca e desaparecimento em massa de militantes civis na
Guerrilha do Araguaia que ocorreu no Brasil nos anos de 1972
“a 1975, na regido do Tocantins com o fim de combater a dita-
dura militar e tramitou por 12 anos na Comissao Interamerica-
na de Direitos Humanos. Vale ressaltar que em 2008, a Comis-
séo Interamericana Interamericana de Direitos Humanos reco-
mendou que o Brasil punisse os responsaveis pela detencao
arbitréria, mortes, torturas e desaparecimentos durante a dita-
dura militar. Os casos estariam ligados a 70 pessoas ligadas a
Guerrilha do Araguaia e camponeses que viviam na regiéo.

Como o Brasil ndo revogou a sua lei da anistia, foi con-
denado e a Corte exigiu que o Brasil eliminasse os obstaculos
juridicos, no caso, a lei da anistia para a obtencdo da justica.
Entretanto, mesmo com a condenagdo pela Organizacdo dos
Estados Americanos, como ndo ha nenhuma sangéo coercitiva,
0 Brasil possivelmente recebera sangdes indiretas diante do
descumprimento da decisdo da Corte, de cunho mercantil, aba-
lando sensivelmente as relagdes internacionais brasileiras.

Com receio desse tipo de represalia, foi criada a Comis-
sdo da Verdade pelo Congresso Nacional Brasileiro, com a
funcdo de esclarecer, de abrir os arquivos politicos dos casos
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de violagdo dos direitos humanos ocorridos no periodo de
1.946 e 1.988, incluindo a era Vargas como o0s crimes de desa-
parecimentos, mortes e torturas, contudo, o Brasil ainda anda
em passos lentos no trato dessa questdo, e, ainda hoje, contu-
do, 0 pais apresenta um saldo devedor no que diz respeito a
punicdo dos responsaveis na Justica e a forma como a repara-
cao as vitimas e familiares é feita atualmente.

3. A PUNICAO DOS CRIMES COMETIDOS NA DITADU-
RA DOS DEMAIS PAISES LATINO AMERICANOS

Diversamente do que ocorre no Brasil, os paises latino
americanos como o Uruguai revogou a lei que anistiava milita-
res envolvidos em crimes contra a humanidade durante a dita-
dura. J& a Argentina condenou Alfredo Astiz, o "Anjo da Mor-
te", a prisdo perpétua por crimes cometidos na maior prisdo
clandestina da ditadura no pais.

Ademais, os paises como o Chile e o Peru, devido a con-
denacdo emitida pela Corte na Costa Rica, foram obrigados a
abandonar a sua lei da anistia, revoga-la e condenar os agentes
politicos que praticaram crimes durante o periodo ditatorial.

Embora isso mostre o empenho dos paises na questdo, o
cenario ndo € o mesmo em toda a América Latina. A Argentina
é considerada modelo na regido com mais de 200 responsaveis
por crimes durante a ditadura militar j& punidos. O Paraguai
viu sua Comissdo da Verdade fracassar em termos praticos; o
Chile ainda busca punicdo para criminosos ja conhecidos, en-
quanto paises como Nicaragua, Bolivia, Haiti, entre outros,
lidam com a incapacidade das instituicbes somada a forte in-
fluéncia das Forgcas Armadas, o que impede qualquer punigdo
dos responsaveis.

Dentre os paises latino-americanos que passaram por pe-
riodos de ditadura militar, a Argentina foi o que respondeu
mais energicamente aos crimes cometidos. O pais condenou
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mais de 200 militares e civis por envolvimento em prisoes,
torturas, desaparecimentos e mortes. Numeros de ONGs e or-
ganismos internacionais de defesa dos direitos humanos apon-
tam que, entre 1976 e 1983, pelo menos 30 mil civis foram
mortos.

Ao lado dogoverno argentino as autoridades chile-
nas criaram comissdes de investigacdo e apuragdo imediata-
mente apds o término do regime ditatorial, possibilitando o
reconhecimento dos mortos e desaparecidos mais rapido.

Na Argentina, em 1983, o presidente Raul Alfonsin criou
a pioneira Comissdo Nacional sobre o Desaparecimento de
Pessoas (Conadep), que em nove meses ouviu mais de sete mil
depoimentos e entrevistou mais de 1.500 sobreviventes dos
campos de detencdo. Nos ultimos anos, diversos réus argenti-
nos foram levados a tribunais nacionais e estrangeiros, e a dé-
cada de 90, paises como a Alemanha, Espanha, Franca, Italia e
Suécia tém requisitado a extradi¢do de militares.

O casal Kirchner intensificou as acGes para reparar tais
crimes. O ex-presidente Néstor Kirchner (2003-2007) abriu
caminho para novos julgamentos de militares e colocou fim as
chamadas leis de impunidade aos acusados de crimes na dita-
dura. Em 2010, Cristina Kirchner assinou um decreto ordenan-
do a abertura dos arquivos sobre a atuacdo das Forcas Armadas
durante a ditadura. Segundo o decreto, os papéis classificados
como “ndo publicos” serviram apenas para “ocultar agdes ile-
gais do governo de fato”. Além disso, o pais condenou o ex-
oficial da Marinha de Guerra Alfredo Astiz, conhecido como o
"Anjo loiro da morte", a prisdo perpétua.

Ja no Paraguai, a Comisséo de Verdade e Justica, ao lon-
go de quatro anos de trabalho (entre 2004 e 2008), apenas fez
conclusdes e recomendacdes referentes aos mortos e desapare-
cidos durante a ditadura paraguaia, predominando a impunida-
de.

Ja no Chile, a mobilizagdo para punir 0s responsaveis por
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crimes comecou antes do fim da ditadura de Augusto Pinochet,
que sé terminou em 1990. No entanto, o pais ainda vive o di-
lema de concretizar as resolugfes da Comissdo da Verdade
sobre Prisdo Politica e Tortura, mais conhecida como Comis-
sdo Valech (presidida pelo bispo Sergio Valech), criada em
2003".

J& o Uruguai revogou a lei da anistia no final de outubro
de 2011 significa que os crimes cometidos durante a ditadura
passam a ser considerados como de lesa humanidade e, sendo
assim, ndo podem prescrever. Antes, esses crimes eram consi-
derados delitos comuns, eximindo os militares de irem a jul-
gamento por delitos nessa época. A partir de agora, com a re-
vogacdao da lei da anistia, tal situacdo devera a mudar no pais.

Assim, o Brasil deveria seguir o exemplo dos demais pai-
ses latinoamericanos, punindo efetivamente os agentes politi-
cos que cometeram crimes durante o periodo ditatorial.

4. A NECESSIDADE DE ABERTURA DOS CANAIS DE-
MOCRATICOS NO BRASIL

! Nos anos seguintes a ditatura de Pinochet, o Chile criou vérias comisstes para
apurar prisdes, torturas, desaparecimentos e mortes, como o Comité de Cooperagdo
para a Paz no Chile (Copachi), criado na década de 70 pelo cardeal Raul Silva Hen-
riquez; Comissdo Nacional de Verdade e Reconciliagdo, de 1990, que gerou o in-
forme Rettig, com 3550 dendncias; a Oficina Nacional do Retorno, criada em 1990
para tratar dos expatriados e exilados chilenos; a Corpora¢do Nacional de Reparacdo
e Reconciliagdo, criada para encontrar os restos mortais dos desaparecidos politicos;
e, em 2003, foi a vez da Comissdo da Verdade sobre Prisdo Politica e Tortura co-
nhecida como Comissdo Valech. Embora seja um dos paises que mais tenha criado
comissdes para denunciar os crimes, 0s julgamentos enfrentaram entraves no Chile.
Até 2004, sé foram condenados os responsaveis por crimes cometidos entre 1979 e
1990, ja que os cometidos entre 1973 e 1979 eram protegidos pela Lei da Anistia,
pela qual os crimes prescreviam. O nimero de condenagdes no Chile ainda é baixo
comparado ao caso argentino. O processo comegou em 1994, com a condenagdo de
15 carabineiros e um civil a prisdo perpétua pelo sequestro e assassinato, em 1985,
do artista plastico Santiago Allende, do socidlogo José Manuel Parada e do profes-
sor e dirigente sindical Manuel Ceballos, no caso conhecido como "os Degolla-
dos". Em 2005, foi a vez do general Manuel Contreras, chefe da Dina (direcdo de
inteligéncia da policia chilena nos anos de chumbo) até 1977, e mais 15 ex-agentes
serem condenados pela execugdo de 14 militantes.
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A abertura dos arquivos politicos oriundos da ditadura e a
punicdo dos crimes contra a humanidade cometidos nesse peri-
odo representam a efetividade do direito a justica, a vida, a
dignidade da pessoa humana, & memoria e a verdade, dando
carater publico a memoria dos atos violentos praticados pelo
Estado e punindo os agentes publicos criminosos.

A Lei da Anistia, sendo um ato politico, infelizmente ne-
gou o carater publico aos atos violentos do estado, maculando a
democracia e dando a ela resquicios autoritarios marcados pela
tortura e execucdes de cunho arbitréario.

O paradigma juridico do Estado Democréatico de Direito
configura a alternativa de superagdo do “Welfare State”, do
Estado de Bem Estar Social.

No Brasil, a Constituicdo de 1.988% em seu artigo pri-
meiro, expressamente demonstrou a ado¢do deste paradigma
juridico como modelo de Estado, marcando o carater de ruptura
com as ordens constitucionais anteriores.

Contudo, a transformacéo do presente depende do conhe-
cimento do passado e do reconhecimento de como esta heranca
se manifesta e é avaliada nos dias atuais. E o passado da demo-
cracia brasileira € autoritario.

A deciséo do Supremo Tribunal Federal representa o es-
quecimento das violagdes dos direitos humanos ocorridos du-
rante a ditadura. A contribuicdo da justica para a reparacdo dos
crimes cometidos no passado e de busca da abertura dos arqui-
vos politicos infelizmente foi nula demonstrando um retrocesso
social e uma incapacidade do pais em lidar com o seu passado.

Como haver a abertura dos canais participativos necessa-

2 Destaca-se que a Constituicéo brasileira de 1.988 pretende possibilitar a superagdo
das desigualdades sociais e regionais, através do progressivo aprofundamento da
democracia participativa, social, econémica e cultural, no sentido de se realizar um
ideal de justica social processual e consensualmente construido, sé possivel com o
fortalecimento da esfera publica politica, de uma opinido publica livre e de uma
sociedade civil organizada e atuante.
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ria em um Estado Democrético de Direito com a manutengdo
da impunidade e da ocultacdo das identidades dos agentes pu-
blicos que cometeram crimes contra os direitos humanos? O
desarquivamento dos arquivos da ditadura contribuiria para a
construgdo da memoria politica de nosso pais e a puni¢do dos
agentes politicos recomporia a dignidade do Estado perante
outras nagoes.
A policia da Argentina prendeu nesta terca-feira (23/3)
o ex-oficial naval Carlos Galian, conhecido pelo apelido de
Peter Ball, que era considerado elemento-chave durante a di-
tadura militar no pais (1976-1983).Ele é acusado de mais de
600 crimes de violacdo de direitos humanos. Galian era um
dos homens de confian¢a do comando do centro de detengdo
clandestino que funcionava na Escola de Mecéanica da Mari-
nha (ESMA).®

Nesse passo, 0 aperfeicoamento da democracia inevita-
velmente percorre uma crise, pois a modificacdo do presente
depende de uma reformulagdo do passado, de maneira que, no
campo democratico o poder seja realmente legitimado pelo
povo e haja a ampliagdo dos elementos minimos do que seria
um regime democratico”.

A rejeicéo do pedido da Ordem dos Advogados do Brasil
no julgamento da ADPF n. 153 representa além da impunidade,
um retrocesso, proporcionando uma reflexdo sobre o préprio
conceito de democracia.

Em suma, é necessario repensar a concepcao do que seria
um método democratico através da substituicdo do antigo mo-

3 JUSTICA MANDA PRENDER TORTURADOR ACUSADO DE 600 CRIMES.
Disponivel em: < http://www.desaparecidospoliticos.org.br/pagina.php?id=307>.
Acesso em: 01 maio 2010.

* “Em um ambiente em que o Estado perde a posicio privilegiada de marco referen-
cial para a agdo politica, em que o préprio sujeito se torna complexo dada a diversi-
ficacdo dos papéis sociais e a possibilidade irrestrita de criagdo e de anulagdo de
identidades, em que o Direito convive com a pluralidade de fontes e com légicas de
aplicagdo distintas, em que, enfim, a heterogeneidade politica e social alca a crise a
um dos pressupostos da democracia, ndo ha outra saida para esta sendo submeter-se
aos desafios da complexidade.” (PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito Constitucional
Democratico. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2008, p.111.)
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delo por um novo mais complexo, incorporando modos distin-
tos de realizacdo da soberania popular, oriunda da co — existén-
cia de elementos participativos e representativos®. Alids, no
paradigma democratico, o Estado é essencialmente cooperati-
VO.

Contudo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal repre-
senta um obstaculo a efetivagdo de institutos participativos e a
abertura dos canais democraticos, tendo em vista que, para re-
construir um Estado efetivamente preocupado em efetivar o
principio democratico e os direitos fundamentais seria necessa-
rio que o pais reformulasse o seu passado de maneira ao que
ocorre na Argentina e em outros paises latino americanos em
termos de investigaces contra os responsaveis por torturas nas
ditaduras.

O préprio conceito de democracia consiste em governo
em favor da maioria, ou seja, na manutencao de uma unidade
entre o sujeito e o objeto do poder politico, ou seja, um Estado
Democratico de Direito implica em transparéncia politica.

Ademais, implica em um né&o reconhecimento pelo Su-
premo Tribunal Federal da preservacdo dos direitos humanos e
nem da importancia do povo para a construcdo de um Estado
Democratico, tendo em vista que as vitimas da ditadura militar
queriam romper com a ordem politica existente naquele perio-

Sep fung¢do representativa, por um lado, associa-se, desde sua origem, a dinamica da
representacdo dos interesses e, com isso, tende a reconhecer e garantir o pluralismo
insito as sociedades atuais. Além disso, é igualmente um elemento de estabilidade
democratica, na medida em que se apresenta como contraponto as disfungdes da
participacdo, seja no seu excesso, circunstancia em que 0 espago circunscrito e
autdnomo da deliberagdo representativa torna-se menos suscetivel aos apelos popu-
listas, seja na sua caréncia, momento em que a representagdo mantém a operaciona-
lidade da politica ao exercer uma “funcdo de alivio” em relagdo aqueles que optaram
pela fuga em direcdo ao dominio da intimidade. A funcdo participativa, por seu
turno, prende-se desde as origens as teses da vontade publica/geral e, portanto, tende
a estimular de maneira mais corrente amalgamas e ilhas de consenso necessarios ao
encaminhamento, processamento e solugdo das divergéncias.” (PEREIRA, Rodolfo
Viana. Direito Constitucional Democratico. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2008,
p.114).
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do.

Portanto, é imprescindivel reconhecer a importancia da
participagdo popular, a atuacdo dos chamados “atores sociais”,
para a reconstrucdo de um Estado Democratico.

Ademais, para Canotilho, a democracia deve ser encarada
como um processo dindmico inerente a uma sociedade mais
aberta e mais ativa de modo a propiciar aos cidaddos, em con-
dicbes de igualdade, maior participacdo politica. Para ele, o
processo de democratizacdo deveria ser extensivo a diferentes
aspectos da vida econdmica, social e cultural, como maneira de
atingir a “democratizacéo da democracia” °.

Uma Constituicdo democratica busca resguardar os prin-
cipios fundamentais dos direitos humanos, assim como cada
tipo de Constituicdo em seu Estado, resguarda esses mesmos
direitos a sua forma. A Constituicdo Liberal aplicara seus con-
ceitos dentro de seus parametros, as Constitui¢bes socialistas
dentro de outros, ndo se pode falar imutabilidade. E preciso
observar, quanto a aplicacdo dessas, as inlfuéncias historicas,
culturais, econdmicas, nacionais, de cada regido, ainda que a
constituicdo seja a mesma ou siga 0 mesmo modelo adotada em
varios lugares.Essa forma de constitucionalizacdo dos Direitos
Humanos é uma forma global de ser apreciada cada natureza e
historia de constituicio. E a chamada perspectiva internaciona-
lista dos direitos humanos’.

A Constituicdo democratica, que pensamos, deve se
aproximar de um texto que reduza seus principios aqueles
considerados universais, somados a principios regionais, des-
de que ndo inibidores da evolucdo de modelos locais, princi-

palmente no que diz respeito ao estabelecimento de modelos
socio-econdmicos  pré-fabricados pelos conglomerados

6 PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito Constitucional Democratico. Rio de Janeiro:
Lamen Jdris, 2008, p. 288.

" MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito Constitucional Internacional, Rio de
Janeiro, Renovar, 1994, MELLO, Celso Albuquerque. "A Revisdo do Direito Cons-
titucional na Constituicdo de 1988", in Revista Ciéncias Sociais, Universidade Gama
Filho, Ano 1 novembro, 1995, pp. 75-89.
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econdmicos mundiais. ®
Infelizmente, a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADPF n. 153 apenas comprova que em nosso
pais ha entraves a consolidacéo das instituicdes democraticas, e
que a experiéncia constitucional brasileira revela um sistema
econdmico excludente e perverso e autoritario, na qual ha ainda
a predominancia de uma classe dominante elitista, que concen-

tra riquezas e obstaculariza as reformas sociais.

Este regime democratico deve criar condigGes institu-
cionais para viabilizar a cidadania plena e coletiva, propician-
do nova conotagdo as liberdades publicas, em ambiente de se-
guranca social, compreendendo o exercicio dos direitos indi-
viduais interdependentes dos direitos sociais, de forma a con-
cretizar os principios da igualdade, da cidadania, da dignidade
da pessoa humana, da conciliacdo dos valores sociais do tra-
balho e da livre iniciativa, da auséncia de preconceitos e do
pluralismo ideoldgico, étnico e cultural, como valores supre-
mos de uma sociedade fraterna, livre, justa e solidaria.’

Para Jerzy Mackéw™ sdo fatores que prejudicam a de-
mocracia no Estado de Direito contra corrupcao na politica e na
economia, perda do carater normativo da Constitui¢éo, controle
da midia, como forma de prejudicar a oposicao e firmar o con-
trole politico dos dirigentes.

Contudo, segundo Rodolfo Viana Pereira™, “o conceito
de crise deve ser associado a uma funcionalidade dinamizado-
ra, a um momento que funda a necessidade de reflexéo, abrin-
do-se a possibilidade de readaptacdo, de reforma, de rompi-
mento”. E essa situacdo de descaso com os direitos humanos e
com o respeito a memdria politica e democratica do pais deve

8 PEREIRA, Antdnio Celso Alves. "Direito Internacional e Desenvolvimento
Econdmico" in Revista da Faculdade de Direito, n. 1, vol. 1, 1993, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, pp. 32-63.

% SOARES, Mario Lcio Quintdo. Teoria do Estado. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 327.

19| PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito Constitucional Democratico. Rio de Janeiro:
Lamen Jdris, 2008, p. 140.

11 PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito Constitucional Democratico. Rio de Janeiro:
Ldamen Jaris, 2008, p. 141.
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ser encarado como uma mola propulsora de legitimagéo popu-
lar.

Nesse passo, € necessaria a existéncia de uma co-
participacao da sociedade civil no palco politico, resgatando a
democracia participativa direta, com a abertura do Estado a
participacao popular, com a reconstru¢do de um modelo demo-
cratico mais compreensivo e aberto, se ajustando a sociedade
contemporanea e ao verdadeiro Estado Democratico que é coo-
perativo, negocial, sempre a luz do interesse publico.

Jirgen Habermas*? atribui um papel central & linguagem
no processo de formacao da opinido e da vontade dos cidadéos.
Tal teoria se desenvolve no interior de um Estado Democratico
de Direito que se pressupdem a existéncia de um espaco publi-
co ndo restrito ao ambito estatal, de uma comunidade de ho-
mens livres e iguais capazes de criar as leis que os regem e
onde os proprios envolvidos tém de entrar em acordo, prevale-
cendo a forca do melhor argumento.

Nesse passo, a legitimidade seria uma condicao da forca
normativa do direito, transferindo o problema da realizagdo dos
direitos, que possui cerne positivista, para se tornar um pro-
blema de legitimag&do. Para isso, Habermas propde um novo
paradigma para o direito, denominado ‘procedimentalismo’, na
qual o direito gerado através do discurso democratico pode
transformar a realidade, de maneira a diminuir as tensdes soci-
ais que existem.

Para Habermas, a teoria do Direito, sendo apoiada na Te-
oria do Discurso necessita sair da filosofia politica e do direito
e se expandir, ocasionando a reflexdo sobre a possibilidade da

12 «Egga legitimidade democratica, na modernidade, cabe esclarecer, remete-Se ao
chamado vinculo ou coeséo interna entre Estado de Direito e Democracia, de que
nos fala Habermas, fundamentalmente a partir do Direito e Democracia: entre fadi-
cidade e validade.” (OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito, Politica e
Filosofia: Contribuigcdes para uma teoria discursiva da constituicdo democratica no
marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Jaris Editora 2007, p.
5)
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construgdo de uma sociedade realmente pautada na justica e na
democracia.

Portanto, as tradi¢Oes liberais e republicanas vivenciam
esses conflitos em que passa a ser cobrado do Estado o respeito
aos direitos fundamentais e a propria democracia, ou seja, exi-
ge-se o comprometimento do Estado em realmente assegurar o
respeito aos direitos humanos, sociais, e o proprio carater de-
mocratico com a necessidade de implementar palcos de discus-
sOes.

Partindo, desse pressuposto, pode ser considerado como
um marco da politica moderna a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1.789 sendo ela um fruto das tradi-
¢Oes politicas modernas, a liberal e a republicana, na qual sdo
especificados diversos principios e direitos, como a liberdade, a
igualdade, a propriedade, etc, objetivos da sociedade politica,
direitos pré — politicos segundo Locke, dando a sociedade civil
a incumbéncia de garantir e conservar os direitos naturais do
homem.

Isaiah Berlin diante da Declaracdo dos Direitos do Ho-
mem e do Cidaddao em 1789 afirmou com as seguintes pala-

vras, por Marcelo Cattoni de Oliveira:

A relacdo entre democracia e liberdade individual é
bem mais ténue do que pareceu a muitos defensores de am-
bas. O desejo de ser governado por mim mesmo ou, pelo me-
nos, de participar do processo através do qual minha vida de-
ve ser controlada, pode ser um desejo tdo profundo quanto o
de uma area livre para a acéo, e talvez historicamente mais
antigo. Mas ndo é um desejo relativo a mesma coisa. Na rea-
lidade, é tdo diferente, que levou, em Ultima instancia,
ao grande conflito de ideologias que domina nosso mundo.
Pois é isto — a concepgdo “positiva” de liberdade: ndo liber-
dade de, mas liberdade para — de levar uma forma de vida
prescrita — que os adeptos do conceito de liberdade “negativa”
imaginam seja, algumas vezes, nada mais do que ilusério dis-
farce para a tirania brutal.™®

13 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Quatro ensaios sobre a liberdade. Trad.
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Nesse passo, a decisédo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADPF n. 153 € inconstitucional, pois apesar da
tortura ndo estar prevista expressamente antes da Constituigéo
Federal de 1988, a preservacdo dos direitos humanos € inerente
a qualquer nacdo e portanto, mesmo ndo estando expresso, a
violacdo ao direito a vida, a integridade fisica ja representaria
um crime e portanto, caberia punigao.

Ademais, uma decisdo como essa incentiva o afastamen-
to da politica pelos cidaddos, sendo que tais casos estdo associ-
ados ao descrédito de que o ambiente politico é o lugar da cor-
rupcao, da barbérie, da busca incessante pelo poder, da imora-
lidade, das promessas ndo cumpridas, gerando a repulsa e a
desconfianga do cidaddo.

Alcancar o equilibrio entre os direitos de cidadania e a
preservacdo dos direitos humanos é de vital importancia para
uma democracia legitima.

Friedrich Muller analisa o conceito de povo sob dois an-
gulos: um, o povo destinatario das prestacdes civilizatorias do
Estado e o povo participante, ou seja, 0 povo ativo que faz a
diferenca, que exerce o seu papel de cidaddo, se engajando

politicamente de forma consciente e ativa.

A fun¢do do “povo”, que um Estado invoca, consiste
sempre em legitima-lo. A democracia é dispositivo de normas
especialmente exigente, que diz respeito a todas as pessoas no
seu ambito de “demos” de categorias distintas (enquanto povo
ativo, povo como instancia de atribui¢do ou ainda povo — des-
tinatario) e graus distintos. A distin¢do entre direitos de cida-
dania e direitos humanos ndo é apenas diferencial: ela € rele-
vante com vistas ao sistema. N&o somente as liberdades civis,
mas também os direitos humanos enquanto realizados sdo im-
prescindiveis para uma democracia legitima. **

Nesse sentido, somente com a ampliagcdo da participacao
popular e o cumprimento das obriga¢Oes afiangadas entre o

Estado e o povo com a preservacdo de seus direitos, efetiva-

Wamberto Hudson Ferreira. Brasilia: Unb, 1981, p. 142.
¥ MULLER, Friedrich. Quem é o povo? Sdo Paulo: RT. 4.ed. 2008, p. 61.
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mente ter-se-4 a positividade da democracia. Tal decisdo apesar
de representar um retrocesso, motiva os cidadaos a se fortalece-
rem e se transformarem em um povo legitimador.

5. CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo conclui-se que ndo ha davida de que
a atuacdo firme e construtiva do Poder Judiciario € necessaria
para a protecdo dos direitos fundamentais, bem como dos pres-
supostos da democracia, sendo o controle judicial uma forca
potente de equilibrio entre os 6rgaos exercentes do poder poli-
tico.

Infelizmente, a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADPF n. 153 apenas comprova que em nosso
pais ha entraves a consolidacdo das instituicdes democréticas, e
que a experiéncia constitucional brasileira revela um sistema
econdmico excludente e perverso e autoritario, na qual ha ainda
a predominancia de uma classe dominante elitista, que concen-
tra riquezas e obstaculariza as reformas sociais.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal representa um
obstaculo a efetivacdo de institutos participativos e a abertura
dos canais democraticos, tendo em vista que, para reconstruir
um Estado efetivamente preocupado em efetivar o principio
democratico e os direitos fundamentais seria necessario que o
pais reformulasse o seu passado de maneira ao que ocorre na
Argentina e em outros paises latino americanos em termos de
investigacOes contra 0s responsaveis por torturas nas ditaduras.

A base politica primordial de um Estado Democratico € o
respeito e protecdo dos direitos fundamentais e o julgamento
desfavoravel da ADPF n. 153 representou em um nao reconhe-
cimento pelo Supremo Tribunal Federal da preservacdo dos
direitos humanos e nem da importancia do povo para a cons-
trucdo de um Estado Democratico, tendo em vista que as viti-
mas da ditadura militar queriam somente romper com a ordem
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politica existente naquele periodo.

A inconstitucionalidade da lei da anistia seria decorrente
da violagdo dos preceitos fundamentais da Constituicdo, ou
seja, do principio da dignidade da pessoa humana, do direito a
vida, da proibigdo da tortura ou de tratamento desumano ou
degradante e do direito a seguranca.

Um dos objetivos do ajuizamento da ADPF n. 153 peran-
te o Supremo Tribunal Federal foi, além de resgatar a memoria
politica do pais com a abertura dos arquivos politicos e punir
aqueles agentes publicos que cometeram crimes comuns barba-
ros durante a ditadura militar, visava resgatar a dignidade do
Estado Brasileiro perante as nacles, porém, infelizmente, o
Brasil esta na contramao da histéria, tendo em vista que € ne-
cessario olhar para o passado para construirmos efetivamente
um presente e um futuro politico mais democratico.

Na Ameérica Latina, paises como a Argentina, Chile e
mais recentemente o Uruguai adotaram posturas diferentes do
Brasil, buscando responsabilizar os praticantes de crimes de
violéncia durante a ditadura. No Brasil a Unica iniciativa con-
creta foi a aprovacdo, pelo Congresso Nacional, da Comissao
da Verdade, que vai investigar os crimes politicos praticados
no periodo de 1946 a 1985, mas sem poder de instrumentalizar
a Justica e iniciar um processo punitivo, ndo apresentando
avangos efetivos no trato dessa questao.

E imperiosa a concordancia com a afirmagdo do Comité
de Tortura da Organizagcdo das Nagdes Unidas no sentido de
que o0 auto - perddo é inconcebivel ndo pode mais ser aceito,
aléem de ser uma afronta ao Estado Democrético de Direito,
pois consoante Boaventura de Sousa Santos™ “ndo havera jus-
tica mais préxima dos cidaddos, se os cidadaos ndo se sentirem
mais proximos da justica.”

15 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma Revolugdo Democratica da Justica.
S&o Paulo: Cortez Editora, 2007, p. 89.
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