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RESUMO: Depois do julgamento da ADPF 153 pelo STF (que considerou
constitucional a lei de anistia, impedindo a responsabilizacao penal dos milita-
res) a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Araguaia, condenou
o Brasil, dentre outras medidas, a responsabilizar criminalmente os autores de
crimes nucleares. O presente trabalho estudas ambas as decisoes a partir do direito
internacional dos direitos humanos.
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INTRODUCAO

O estudo sobre a responsabilidade penal dos autores de crimes nu-
cleares contra os direitos humanos apds a substitui¢do de regimes autoritarios por
regimes democraticos € um tema central na Justica de Transi¢do (KRITY, 1995 ¢
AMBOS, 2009). No ordenamento juridico nacional dos paises em transi¢ao tem
sido apresentadas diferentes respostas, como a responsabiliza¢do penal plena dos
agentes estatais (inclusive com invalidacao de leis de anistia ou sua ndo aplicacdo),
responsabiliza¢do penal parcial (com ou sem a instauragdo de comissoes de ver-
dade) e auséncia de responsabilizagdo criminal. No Direito Internacional, as cortes
internacionais especiais (Tribunal de Nuremberg, Toquio, Tugoslavia, Ruanda),
universais (Tribunal Penal Internacional) e regionais (Corte Interamericana de
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Direitos Humanos e Corte Europeia de Direitos Humanos) tém responsabilizado
criminalmente os principais autores de crimes nucleares.

No Brasil, apos a ditadura militar, embora tenham sido estabele-
cidas algumas medidas em favor da vitimas da ditadura e do restabelecimento
da verdade, nenhum agente militar da ditadura foi responsabilizado criminal-
mente pelo cometimento de crimes nucleares. A Lei 6.683/79 anistiou todos os
autores, civis ou militares, agentes estatais ou terroristas, de “crimes politicos ou
conexos”, inclusive “os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes
politicos ou praticados por motivagao politica”, praticados entre o periodo de 2
de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. Desde o inicio da sua vigéncia, a
lei tem sido considerada valida, obstaculizando a responsabilizagao criminal. No
ano passado, o Supremo Tribunal Federal do Brasil (STF) decidiu (por maioria
de votos), em sede de controle concentrado de constitucionalidade, que a Lei de
anistia € constitucional e valida, impedindo a responsabilizagdao penal no direito
interno brasileiro.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), por
outro lado, em dezembro de 2010, condenou o Brasil, dentre outros itens, a in-
vestigar e responsabilizar crminalmente e aplicar as sangdes aos autores de crimes
no caso da Guerrilha do Araguaia.

A decisao da Corte IDH opde-se frontalmente a decisdo da mais alta
corte do Brasil, composta integralmente por juizes escolhidos e nomeados apos o
advento da democracia. Desta tensdo, entre o direito interno e internacional, surge
a seguinte pergunta: pode um tribunal internacional de direitos humanos (no caso,
a Corte IDH) aplicar os direitos internacionais humanos para obrigar o Estado
parte a responsabilizar penalmente os agentes estatais autores de delitos nucleares
em contrariedade a decis@o da Suprema Corte do pais soberano, que considerou
constitucional e valida a anistia ilimitada para autores de referidos crimes?

Para responder a esta pergunta, o presente trabalho tratara: 1) dos
crimes cometidos durante a ditadura brasileira e do seu ordenamento juridico
e da aplicacdo da lei de anistia no Brasil, notadamente no caso da ADPF 153;
2) e, principalmente, dos direitos humanos internacionais para, apos analise da
jurisprudéncia da Corte IDH, verificar, de acordo com a doutrina e a jurispru-
déncia internacional, a possibilidade de responsabilizagdo criminal, examinado
as excecgoes preliminares, a anistia, a prescri¢do e a irretroatividade da lei penal.

IEE O DIREITO INTERNO: O DIREITO DA DITADURA E A ANISTIA BRASILEIRA

Para garantir a impunidade dos crimes cometidos contra subver-
sivos e se manter no poder, a ditadura militar brasileira fez profundas alteragdes
no sistema juridico, editando atos institucionais, outorgando duas Constitui¢des e
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interferindo em todos os poderes do Estado. Neste contexto, entrou em vigor em
1979 uma lei de anistia ampla, geral e irrestrita, que tem que sido aplicada desde
entdo, impedindo a responsabilizacdo criminal dos autores de crimes nucleares
contra os direitos humanos. Em 2010, o STF julgou constitucional e valida a lei
de anistia perante a nova Constituicdo, impedindo a responsabiliza¢dao criminal.

1.1 A DiTADURA

Desde o golpe militar de 1° de abril de 1964 até a posse de um
Presidente civil eleito indiretamente (ainda no periodo de transicdo) em 15 de
marco de 1985, o Brasil foi governado exclusivamente por militares escolhidos
indiretamente sem participagao popular (GASPARI, 2003). Neste periodo, foram
praticados, de modo sistematico e generalizado, crimes nucleares (AMBOS, 2011,
p. 219) e outras graves violagdes contra os direitos humanos (como tortura, ho-
micidio, sequestro, censura, demissdes, cassacao de direitos politicos etc.) contra
os opositores do regime militar. O Brasil, através da Comissdo Especial sobre
Mortos e Desaparecidos Politicos, reconheceu a existéncia, durante a ditadura,
de cerca de 20 mil torturas, entre 300 e 400 mortos e desaparecidos politicos,
centenas de camponeses assassinados e a perda de mandatos e direitos politicos
de 4.862 pessoas, conforme relatado pela Comissao sobre Mortes e Desaparecidos
Politicos, pela Anistia Internacional e pela Arquidiocese de Sao Paulo.

1.2 O DIREITO DA DITADURA

Para combater os supostamente subversivos e a oposi¢ao, entraram
em vigor no Brasil neste periodo diversas normas de exceg¢ao, inclusive constitu-
cionais (como os Atos Institucionais e as Constitui¢cdes outorgadas de 1967/1969),
que violaram gravemente diversos direitos humanos.

1.2.1 Os MILITARES E O PODER CONSTITUINTE: OS ATOS INSTITUCIONAIS E AS
CONSTITUICOES OUTORGADAS

Durante a ditadura, foram outorgadas duas novas Constituigdes
(1967/1969) que centralizaram o poder no executivo federal, eleito indiretamente
(BONAVIDES e ANDRADE, 2002), e editados dezessete atos institucionais, atos
juridicos que conferiram poderes constituintes (art. 1° do Al 5) para os militares
ao autoriza-los, dentre outras medidas, a reformar a Constitui¢ao, cassar mandatos
legislativos, demitir servidores publicos e realizar elei¢des indiretas para Presi-
dente da Republica. O mais grave foi o Al 5, o tinico sem prazo de validade, que
suspendeu o habeas corpus contra crimes politicos contra a seguranga nacional,
proibiu a apreciacdo judicial dos atos decorrentes de referidos atos e conferiu
poderes ao Presidente da Republica para suspender o Congresso. Ainda que nao
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tenha sido autorizada a tortura, o desaparecimento forcado e a execugao sumaria
de opositores, os Atos Institucionais conferiram a base juridica para permitir
referidos atos ao concentrar os poderes nos militares, alijar os demais poderes e
suspender direitos e garantais fundamentais.

1.2.2 Os PODERES NA DITADURA

Embora formalmente houvesse trés poderes no Brasil, o Executi-
vo federal passou a controlar os demais, ja que, durante a ditadura, os militares
tinham poder para escolher governadores e prefeitos, fechar o parlamento e
extinguir partidos politicos, cassar mandatos politicos de parlamentares e nomear
parlamentares “bidnicos”. Ao Judiciario, foi excluida a apreciagdo dos atos decor-
rentes do Al 5 e de habeas corpus nos crimes contra a seguranga nacional e ainda
determinada a aposentadoria compulséria de juizes, inclusive de trés ministros
da Suprema Corte.

1.2.3 A LEI DE ANISTIA

Depois de 15 anos de vigéncia deste Estado de exce¢do, em que
os militares passaram a controlar os demais poderes do Estado e os opositores ja
haviam sido em sua maioria perseguidos (presos, torturados, exilados, demitidos,
cassados, censurados etc.) e intimidados, foi promulgada, em 28.08.1979, com
apoio relevante da sociedade civil e papel proeminente da OAB, da ABI e da
CNBB, a Lei 6.683, que conferia anistia ampla, geral e irrestrita anistia para os
todos os autores de crimes politicos e conexos, bem como com motivacao politica.
A lei de anistia permitiu, por exemplo, a liberdade de opositores do regime presos,
o retorno do exilio de opositores do regime e a impunidade absoluta de todos os
militares autores de crimes politicos e conexos, inclusive de crimes nucleares
contra os direitos humanos.

1.2.4 CONTEUDO E INTERPRETACAO DA LEI DE ANISTIA BRASILEIRA

Embora tenha sido discutido o significado e a extensdo da Lei
de Anistia Brasileira, a interpretagdo que sempre prevaleceu foi a de que todos
os autores e participes de crimes politicos, conexos aos politicos, inclusive os
praticados com motivagdo politica, seriam beneficiados pela anistia por todos os
fatos ocorridos entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. Deste modo,
todos os processos criminais e inquéritos policiais instaurados contra militares por
crimes praticados neste periodo foram extintos com fundamento na lei de anistia.

A negociagdo da lei entre militares, partidos politicos, sociedade
civil e outros atores sociais indica que era esta, claramente, a sua finalidade,
notadamente em face do desejo dos exilados, presos e torturados de voltarem a
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viver na legalidade no Brasil (DALLARI, 2011)e dos militares de, gradualmente,
deixarem o poder sem sofrer sangdes. A situagdo juridica e politica do Brasil na
época, porém, impedia um processo realmente democratico na formacao da lei,
notadamente em face da hipertrofia do executivo e do poder assimétrico dos mi-
litares, principais beneficidrios posteriores da lei que faziam na defesa do proprio
interesse, ja que opositores sofreram diversas penalidades penais e extrapenais e
0s criminosos comuns continuaram sendo punidos pelos mesmos crimes que 0s
militares, ainda que menos graves.

1.3 A RECEPCAO DO DIREITO ANTERIOR PELA CONSTITUICAO DE 1988

Embora a Emenda Constitucional n® 26 de 27 de novembro de 1985,
que convocou uma Assembleia Constituinte, em seu art. 4°, § 1°, tenha ratificado
a lei de anistia, com a vigéncia da nova Constitui¢ao todas as normas anteriores
precisam ser recepcionadas pelo novo ordenamento, agora democratico, o que
pode ser feito através de controle difuso ou concentrado de constitucionalidade
por meio de Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

1.3.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

Em oposicao a Constituicao anterior, a nova Lei Fundamental bra-
sileira estabeleceu a independéncia e harmonia entre os poderes e conferiu papel
central aos direitos fundamentais (art. 5° da CF), centrada na dignidade da pessoa
humana, nos termos do art. 1°, III da CF. Estabeleceu, ainda, diversos direitos
fundamentais de cunho penal e processual, notadamente a vedagdo absoluta da
tortura (GRECO, 2009, p. 7-40), a imprescritibilidade do crime de racismo (art. 5°,
LXII) e da agdo de grupos armados contra a ordem constitucional (art. 5°, XLIV)
e a insuscetibilidade de graca ou anistia do crime de tortura, trafico, terrorismo e
dos crimes assemelhados aos hediondos.

1.4 A pecisAo po STF na ADPF 153

Em 21 de outubro de 2008, a OAB, com posterior intervengao
de diversos amicus curiae, propds, perante o STF, uma ADPF para questionar
a constitucionalidade da Lei 6.683 perante a nova Constitui¢do (APDF 130/DF,
rel. AYRES BRITTO e ADPF 33/PA, relator Gilmar Mendes) e para declarar
que a lei de anistia ndo se estende aos crimes comuns praticados por agentes da
repressdo contra opositores do regime. O STF decidiu, por maioria de votos (7 x
2), declarar a constitucionalidade da lei de anistia com base nos seguintes argu-
mentos, de acordo com a ementa e o voto do relator, Min. Eros Roberto Grau: a)
a Lei de Anistia ¢ valida e abrange todos os crimes politicos € comuns conexos
com os politicos, inclusive os cometidos pelos militares; b) a lei de anistia é

RevJurFA7, Fortaleza, v. VIII, n. 1, p. 199-214, abr. 2011

203



A ADPF 153 E A OBRIGACAO DE RESPONSABILIZAR OS AUTORES DE CRIMES NUCLEARES: ANALISE DO
CASO GOMES LUND E OUTROS (“GUERRILHA DO ARAGUAIA”) VS. BRASIL

uma lei medida (lei de efeitos concretos) e ndo pode ser julgada inconstitucional
perante a nova ordem; 3) a lei de anistia € anterior a conven¢do da ONU contra
a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes e a lei
brasileira de tortura (Lei 9.455/97) e ao art. 5° XLIII; 4) somente o legislativo
teria legitimidade para reformar a lei de anistia; 5) a lei de anistia foi ratificada
pela EC 26/85, emenda convocatoria da Constitui¢do e que, portanto, integra a
nova ordem constitucional.

Apesar da existéncia de dois votos dissidentes na ADPF 153, a
sentenca prolatada em sede de controle de constitucionalidade concentrado pelo
STF tem efeito vinculante e eficacia erga omnes (art. 10, § 3° da Lei 9.882/99) e
tornou definitiva (art. 12 da Lei 9.882/99) no ambito do direito interno a validade
da lei de anistia para todos os envolvidos, inclusive os militares autores de crimes
nucleares contra os direitos humanos.

A Os DIREITOS HUMANOS INTERNACIONAIS: A ADPF 153 £ as
OBRIGACOES DO BRASIL PERANTE A CorTE IDH

A Lei de Anistia foi considerada valida pelo STF com efeito vin-
culante e eficdcia erga omnes para o direito interno brasileiro. A partir de agora
analisaremos se a decisdo da Republica Federativa do Brasil ¢ compativel com o
direito internacional, no exercicio do controle de convencionalidade, analisando
a jurisprudéncia da Corte IDH e a competéncia temporal, a anistia, a prescricao
e a irretroatividade da lei penal, notadamente em face da decisao da Corte IDH
no caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.

2.1. A JURISPRUDENCIA DA CORTE IDH NO CASO DAS DITADURAS
LATINO-AMERICANAS

No leading case “Barrio Altos vs. Pera” (2001), a Corte IDH deci-
diu que “sao inadmissiveis as disposi¢des de anistia, as disposi¢des de prescrigao
e o estabelecimento de excludentes de responsabiliade que pretendam impedir a
investigacdo e a san¢ao dos responsaveis por violagdes graves aos direitos humanos
tais quais a tortura, as execugdes sumarias, extralegais ou arbitrarias e os desapa-
recimentos for¢ados, todas elas proibidas por contrariar os direitos inderrogaveis
reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos™ (par. 41).

Posteriormente, nos casos “Almonacid Arellano y otros vs.
Chile” (2006), “la Masacre de la Cantuta vs. Peru” (2006) e “la Masacre de
la Rochela vs. Colombia” (2007), a Corte reiterou sua jurisprudéncia inter-
nacional para determinar que os autores de delitos graves contra os direitos
humanos internacionais sejam responsabilizados criminalmente, sendo contra-
rias ao jus cogens e ao direito internacional a existéncia, no ambito do direito
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interno, de reservas, anistias, prescrigdes ou cldusulas de irretroatividade da
lei penal para delitos graves contra os direitos humanos, nos termos da con-
veng¢ao interamericana.

2.2. A DEC1SA0 DA CORTE IDH No CASO BRASILEIRO

Em 26 de margo de 2009, a CIDH submeteu a Corte IDH, o caso
da Guerrilha do Araguaia em face da omissao do Estado brasileiro em estabelecer
todas as medidas necessarias para localizar os desparecidos politicos, punir os
autores de crimes graves contra os direitos humanos, estabelecer medidas plenas
de compensacao para as familias das vitimas e reestabelecer a verdade.

Em suaresposta, o Estado alegou a incompeténcia ratione temporis,
a falta de esgotamento dos recursos internos, a falta de interesse processual dos
representantes e a superveniéncia de causa que instituiria uma quarta instancia
e, no mérito, solicitou a improcedéncia. Apds o devido processo legal, a Corte,
no exercicio do controle de convencionalidade das obrigag¢des internacionais
assumidas pelo Brasil perante a convengao, reiterou sua jurisprudéncia anterior
e condenou o Estado brasileiro.

Dentre as medidas determinadas, encontra-se a responsabiliza¢ao
criminal dos autores de crimes graves contra os direitos humanos de acordo com
o padrao de violagdes de direitos humanos existentes na época, especialmente do
desaparecimento for¢cado. A corte ressaltou ainda que: “o Estado (brasileiro) ndo
podera aplicar a Lei de Anistia em beneficio dos autores, assim como nenhuma
outra disposi¢do andloga, prescricao, irretroatividade da lei penal, coisa julgada,
ne bis in idem ou qualquer excludente similar de responsabilidade para eximir-se
dessa obrigacao, nos termos dos paragrafos 171 a 179 desta sentenga” (par. 256, b).

2.3 O cASO ARAGUAIA E O DIREITO INTERNACIONAL

A condenacgao do Brasil no caso da “Guerrilha do Araguaia” confere
maior destaque a justica de transi¢ao no Brasil (SOARES, 2010 e DIMOULIS
2010) e torna necessaria uma analise juridica das questdes preliminares (compe-
téncia temporal e outras) e de mérito (anistia, prescricao e irretroatividade) a luz
da jurisprudéncia e da doutrina internacionais.

2.3.1 As EXCECOES PRELIMINARES

Antes de se analisar as questdes de mérito, € necessario que se
aprecie perante o direito internacional as excecgdes preliminares propostas pelo
Brasil e rejeitadas pela Corte, ja que seu reconhecimento impediria a analise da
causa de acordo com o direito convencional.
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2.3.1.1 A COMPETENCIA TEMPORAL

Ao reconhecer a competéncia da Corte IDH pelo Decreto
4.463/2002, o Brasil fez uma reserva para limita-la temporalmente somente para
os fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998, o que impediria a anélise de fatos
ocorridos durante a ditadura militar brasileira, como afirmou o STF na ADPF
153 no voto do relator.

2.3.1.1.1 O DESAPARECIMENTO FORCADO COMO CRIME PERMANENTE

A Corte Interamericana reiterou sua competéncia para “julgar atos
de carater continuo durante todo o tempo em que o fato continua’ e reconheceu a
natureza permanente ou continua do desaparecimento for¢ado, que “se inicia com
a privagdo de liberdade da pessoa desaparecida e a subsequente falta de infor-
macao sobre seu destino e permanecem até quando ndo se conhega o paradeiro
da pessoa desaparecida e os fatos nao tenham sido esclarecidos.” (paragrafo 17).

O proprio STF do Brasil, na Extradigao 974, deferiu a extradi¢ao
de argentino responsavel pelo crime de sequestro de menor fundamentando a
decisdo na permanéncia do delito, ja que, em tese, enquanto ndo desvendado, o
crime subsiste, 0 que afastaria a tese de prescri¢ao. A doutrina internacional sobre
desaparecimento forcado e a brasileira sobre sequestro também reconhecem a na-
tureza permanente desses delitos. (AMBOS e BOHM; p. 255 e SILVA, p. 39.52).

2.3.1.1.2 A jurisprudéncia da Corte IDH e o direito internacional

De todo modo, a Corte IDH, acompanhada da doutrina interna-
cional, vem reconhecendo a sua competéncia para julgar crimes graves contra
a humanidade deduzida dos Tratados Gerais de Direitos Humanos, do Pacto de
Direitos Civis e Politicos e da Convencao Interamericana, embora nao se possa,
segundo AMBOS, derivar dai uma obrigacao de responsalizar necessariamen-
te criminalmente em face da existéncia de outras medidas compensatorias
(2010, p. 39).

O costume internacional, os principios gerais de direito internacio-
nal, o jus cogens e a ideia de direito tem justificado, na doutrina e na jurisprudén-
cia, a aplicagdo do direito internacional em caso de violagdes graves aos direitos
humanos, embora o tema seja controverso.

Com o advento do Estatuto de Roma, a jurisprudéncia do TPI, com
amplo apoio da doutrina internacional, tem reconhecido, com fundamento nos
tratados combinados e no direito consuetudinario,um dever de responsabilizacao
dos responsaveis por crimes nucleares, até para os paises que ndo fazem parte do
tratado, como ocorreu no caso do Suddo e da Libia.
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A existéncia de uma jurisdi¢@o internacional penal universal, in-
clusive para paises ndo signatarios, passa a servir de fundamento para justificar a
atuacao dos tribunais internacionais, inclusive da Corte IDH, em caso de crimes
nucleares, o que torna sem efeito reservas materiais ou temporais, como seria
nula também uma reserva que admitisse a tortura, o genocidio ou a impunidade
em relagdo a quaisquer dos crimes nucleares por sua abosluta incompatibilidade
com os direitos humanos internacionais.

O afastamento do limite temporal no caso da Guerrilha do Ara-
guaia, portanto, encontra raspaldo na jurisprudéncia da Corte Interamericana, no
direito internacional e na prépria jurisprudéncia do STF, conforme se subsume
da Extradicao 974-0 Argentina.

2.3.1.2 OuTrAs EXCECOES

Durante o processo, o Brasil arguiu outras excegdes e solicitou
que o Tribunal: 1) declarasse a sua incompeténcia em face da auséncia de esgo-
tamento dos recursos internos; 2) declarasse a falta de interesse processual dos
representanes; 3) reconhecesse a regra da quarta instancia.

O Tribunal recusou, integralmente, as excecdes com base na sua
jurisprudéncia e no direito internacional, ja que: 1) negou o pedido de indefe-
rimento por falta de esgotamento dos recursos internos, que fora, parcialmente,
extemporaneo, e reconheceu sua improcedéncia, assentando que a ADPF nao era
recurso disponivel para as vitimas ou suficiente; 2) a CIDH tém plena legitimidade
ativa perante a Corte e as medidas de raparacao seriam analisadas no mérito; 3)
o tribunal analisou o caso de acordo com a convencionalidade, cuja legitimidade
decorre do seu reconhecimento enquanto um Tribunal Internacional de Direitos
Humanos e ndo como quarta instdncia nacional.

2.3.2 A ANISTIA

A anistia, do grego ‘amifiestia’, esquecimento ou oblivio,
(MALLINDER, 2009, p. 132) vem sendo usada, ha muito tempo, como uma
forma de indulgéncia penal aplicada a crimes, normalmente politicos, cometidos
no passado. No Codigo Penal, a anistia, juntamente com a graga e o indulto, ¢
prevista como causa de extingdo da punibilidade (art. 107, II).

2.3.2.1 CLASSIFICACAO DA ANISTIA

A anistia, quanto aos destinatarios, pode ser: 1) ampla e geral,
abrangendo todos os autores de determinados crimes politicos ou conexos em
determinado periodo e 2) restrita, quando se limita a autores de crime especifico,
como um crime eleitoral (REALE JUNIOR, 2004, p. 186). Pode, também, ser,
quanto aos pressupostos: 1) condicional, quando impde condi¢des, como a entrega
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das armas, ou 2) incondicional, quando o destinatario nao esta obrigado a cumprir
nenhum dever de agir para se beneficiar da anistia (REALE JUNIOR, 2004, p.
186). De acordo com a autoria, a anistia pode classificar-se em: 1) anistia stricto
sensu, quando autor da regra de anistia € o seu destinatario sao pessoas diversas;
2) autoanistia, quando o autor da norma ¢ o principal beneficiario da mesma.

CARVALHO FILHO classifica a anistia em: 1) geral ou absoluta,
por ser irrestrita e incondicionada e 2) parcial, que pode ser: 2.1) condicionada
ao implemento de determinadas condicdes e 2.2 restrita, por se limitar a deter-
minados crimes, individuos ou grupos ou classes de individuos (1958, p. 126).

2.3.2.2 A ANISTIA NA JUSTICA DE TRANSICAO

Tradicionalmente utilizada como uma medida de concordia e
compaixao, a anistia vem sendo adotada recentemente no contexto de sociedades
em transi¢do de um estado autoritario para um estado democratico, com maior ou
menor amplitude, com as mais diversas motivagdes, podendo servir para:

alleviating internal pressure; promoting peace and reconciliation; responding
to internal pressure; adehering to cultural or religious traditions, providing
reparations, encouraging exiles to return, and protecting state agents from

prosecution. (MALLINDER, 2009, p. 133)

Para o0 nosso estudo, ¢ relevante a nocao de anistia como forma de
garantir a paz e a reconciliacao dentro da justica de transi¢do. Neste contexto, ¢
util a classifica¢do da anistia em 1) blanket amnesties, anistia geral ou absoluta,
que ¢ irrestrita e incondicionada; 2) anistias parciais: 2.1) restritas a determina-
das pessoas ou grupos de pessoas; e 3) condicionadas a determinadas medidas
como a reparacdo, responsabilizacdo e restabelecimento da verdade (através de
comissdes de verdade, e. g.).

2.3.2.3 A VALIDADE DA ANISTIA NA JUSTICA DE TRANSICAO

As anistias absolutas, conhecidas como anistias amnésicas, por
ocasionarem o total ‘esquecimento’ das atrocidades do passado sdo amplamente
rechacadas na doutrina e na jurisprudéncia internacionais por serem: 1)
inadmissiveis nos casos de tortura; 2) contrariarem os tratados, os costumes
internacionais e o proprio direito internacional; 3) serem inadmissiveis em crimes
nucleares (AMBOS, 2010, p. 174).

A autoanistia tem sido utilizada como forma de anistiar de modo
absoluto, irrestrito e incondicional os principais agentes violadores dos direitos
humanos em ditaduras. Neste particular, a Corte IDH construiu so6lida jurispru-
déncia contra as autoanistias latino-americanas por contrariarem a Convengao
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Interamericana de Direitos Humanos e o direito internacional, o que foi feito
também pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (Abdiilsamet Yaman vs.
Turkey, par. 55).

As anistias condicionadas somente tém sido reconhecidas, na Jus-
tica de transi¢do, caso atendam a condigdes minimas de restabelecimento da paz,
da verdade e da justica. A doutrina vem procurando criar critérios minimos para
o reconhecimento da juridicidade de uma anistia parcial, como uma comissao de
verdade efetiva, limitacdes materiais (exclusdo de crimes nucleares) e pessoais
(exclusao dos lideres). De todo modo, deve-se submeter ainda a um exame de sua
legalidade através de uma analise do principio da proporcionalidade.

2.3.2.4 A ANISTIA BRASILEIRA NA JUSTICA DE TRANSICAO E NO DIREITO INTERNACIONAL

No caso brasileiro, a Lei 6.683 concedeu uma autoanistia, geral e
irrestrita, que beneficiou, sem limitagdes, todos os agentes estatais autores de cri-
mes nucleares, inclusive os lideres da repressao, sem impor quaisquer condigdes.

A autoanistia brasileira (promulgada durante um estado de exce-
¢do em que os Poderes do Estado eram controlados pelos principais violadores e
beneficiarios da lei) garantiu a impunidade plena dos militares que, ao contrario
dos opositores (que foram perseguidos, mortos, presos, torturados, censurados
etc.) e dos criminosos comuns (como os autores de outros crimes, inclusive de
pequena monta, como furtos de pequeno valor), jamais sofreram qualquer sangao.

Embora tenha sido reconhecida valida no direito interno (a despeito
da ndo vigéncia do Estado de Direito e da violagdo do principio da igualdade, ja
que somente os militares nunca foram punidos, ¢ da dignidade da pessoa humana),
a lei de anistia brasileira nao encontra respaldo no direito convencional.

A anistia brasileira contraria direito internacional por violar: 1) o
dever de responsabilizar criminalmente os crimes graves contra a humanidade e
os crimes nucleares; 2) os tratados internacionais; 3) o costume e 0s principios
gerais de direito internacional; 4) o jus cogens e a propria ideia de direito.

No caso dos crimes nucleares, a eventual admissibilidade de
anistias absolutas ¢ contraria a propria finalidade do Tribunal, pois, como
observou AMBOS:

In fact, it is difficult to explain that an institution created to avoid impunity,
should promote it by accepting amnesty; indeed, this would go against the telos
of the ICC. (2009, p. 70)

Com efeito, a concessao de anistias absolutas para crimes nucleares
ndo encontra amparo na jurisprudéncia de direitos humanos (especialmente da
Corte Interamericana) e na doutrina internacionalista.
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2.3.3 A PRESCRICAO

A prescrigdo “poOe fim a a¢do ou a pena, pelo decurso do tempo”
(CARVALHO FILHO, 1958, p. 212) e se fundamenta na preservagao da seguranga
juridica. No Codigo Penal brasileiro, a prescri¢do, juntamente com a decadéncia
e a perempgao, ¢ prevista como causa de extingdo da punibilidade (art. 107,1V).

O prazo prescricional maximo previsto pelo Codigo Penal brasileiro
¢ de 20 anos (art. 109, I do CP). Como os fatos consumados na época da ditadura
ocorreram ha mais de 20 (vinte) anos, “todas as agdes penais estdo prescritas”,
segundo o ministro Peluso na ADPF 153.

Ademais, a Constituicdo brasileira prevé a imprescritibilidade
apenas do crime de racismo (art. 5°, LXII) e da acdo de grupos armados contra a
ordem constitucional (art. 5°, XLIV e HC 82.424/RS, STF). No direito interna-
cional, o Brasil ndo ratificou os tratados que reconhecem a imprescritibilidade dos
crimes de guerra e dos crimes contra a humanidade ou qualquer outro tratado em
que se reconheca expressamente a imprescritibilidade (Voto do ministro Peluso
na ADPF 153, STF).

2.3.3.1 A SUSPENSAO DA PRESCRICAO

A doutrina e a jurisprudéncia de diversos paises tém reconhecido,
porém, a existéncia de causas suspensivas da prescricao para 0s crimes graves
contra os direitos humanos cometidos por agentes de ditaduras fundadas: 1) na
inexisténcia de Estado de Direito (rule of law) como hipotese de suspensdo da
prescrigdo, ja que na vigéncia de um estado autoritario € inviavel a responsabiliza-
¢ao dos criminosos de Estado; 2) na aplicagao de lei de anistia, durante o periodo
em foi considerada valida, como causa de suspensdo da prescri¢ao.

2.3.3.2 A IMPRESCRITIBILIDADE DOS CRIMES NUCLEARES

Antes da criagdo do TPI, ja se reconhecia, no direito internacio-
nal, a imprescritibilidade dos crimes graves contra a humanidade, como vinha
decidindo a Corte Interamericana, especialmente em casos de tortura. Com o
advento do Tribunal Penal Internacional, responsavel por julgar os crimes nu-
cleares contra os direitos humanos (o genocidio, os crimes de guerra e os crimes
contra a humanidade) o instituto da prescricdo contradiz a propria finalidade de
uma justi¢a internacional penal criada apenas para punir os mais graves crimes
contra os direitos humanos.

A decisdo da Corte IDH ao declarar imprescritiveis os graves crimes
contra os direitos humanos de acordo com a convengao interamericana encontra,
portanto, fundamento no direito internacional e o Brasil, enquanto Estado parte,
tem a obrigacao de respeitar a decisdo da Corte Internacional.
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Poderia recorrer-se, ademais, como fundamento tltimo para a im-
prescritibilidade, a formula de Radbruch (SWENSSON JUNIOR; 2010, p. 47-54),
mas, no atual estagio de desenvolvimento do direito internacional penal, a impres-
critibilidade dos crimes nucleares encontra fortes argumentos no direito positivo,
estando os Estados obrigados a respeitar os direitos humanos internacionais.

2.3.4 A IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL

O principio juridico da irretroatividade da lei penal (nullum cri-
me, nulla poena sine praevia lege), previsto pela Constituicdo brasileira (art. 5°,
XXXIX), ¢ apontado como um importante obstaculo para a responsabilizagdo
criminal dos militares autores de crimes nucleares ocorridos durante a ditadura.

O desaparecimento forgado, porém, ainda continua, em tese, a
ocorrer, e se aplica a ele o Codigo Penal atualmente vigente no Brasil, que tipifica
o fato como sequestro.

A responsabilizagdo penal por fatos ocorridos na ditadura ndo
implica, na grande maioria dos casos, na criagdo de novos tipos penais, ja que
0s principais crimes contra os direitos humanos praticados pela ditadura, como
homicidio, lesdo corporal, maus-tratos, estupro e atentado ao pudor, dentre outros,
eram tipificados como crimes pelo Cédigo Penal da época, ainda vigente com
algumas alteragdes.

O fato, na época, era previsto como tipico e antijuridico e o que
impediu a responsabilizagdao dos militares foi a existéncia de um Estado de Exce-
¢do (em que os militares controlavam os Poderes do Estado) e a aplicagao da lei
de anistia, que, mesmo na democracia, foi reconhecida como causa de extin¢ao
da punibilidade.

A decisdo da Corte Interamericana que declarou inexistente, nula
ou sem efeito a anistia brasileira negou vigéncia desde a origem, perante o direito
internacional, a uma causa de extin¢ao de punibilidade. Por conseguinte, o fato
tipico, antijuridico e culpavel permanece sendo punivel de modo semelhante ao
que ocorreria caso fosse declarada a inconstitucionalidade com efeito ex tunc de
uma causa de extin¢do da punibilidade no direito interno.

CONCLUSAO

Durante a ditadura brasileira, as gravissimas violagdes aos direitos
humanos, inclusive os crimes contra a humanidade, foram acompanhadas pela
instituicao de um direito de excegdo e pela hipertrofia do poder Executivo con-
trolado pelos militares em detrimento dos demais poderes. A Lei de Anistia, ainda
que contasse com apoio da sociedade civil, foi elaborada neste contexto e serviu
para beneficiar os militares, que ficaram impunes pelos crimes que cometeram.
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A declaragdo de constitucionalidade da Lei de Anistia pelo STF,
durante a vigéncia do Estado de Direito, pode ter validade no &mbito interno, mas
nao vincula os tribunais internacionais.

A decisdo do caso “Gomes Lund e Outros vs. Brasil” da Corte
IDH, ao determinar a obrigacdo do Brasil para responsabilizar criminalmente os
agentes da repressdo autores de crimes graves contra os direitos humanos e decla-
rar contrarias ao direito internacional os limites temporais, a anistia, a prescri¢ao
e a irretroatividade da lei penal para o caso Araguaia encontram fundamento na
doutrina internacional e na jurisprudéncia da prépria Corte e de outros tribunais
de direitos humanos.

Como Estado parte da Corte IDH, o Brasil devera cumprir a
decisdo e adequar o seu direito interno ao direito convencional, sob pena de
infringir o direito internacional dos direitos humanos (ALFONSO, p. 65-68 e
DAMASKA, p. 329-365).
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THE GOMES LUND AND OTHERS VS. BRAZIL CASE:
CONSTITUTIONAL ASPECTS

Abstract: After the judgment from ADPF 153 by the Brazilian
Supreme Court (which found constitutional the amnesty law for
the military, avoiding criminal responsibility) the Interamerican
Court for Human Rights, in case Araguaia, decided that Brazil
must punish militaries for core crimes. The present work studies
both decisions and the international human rights.
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