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Na contraméo do resto da América Latina, o Brasil optou, em recente
decisdo do Supremo Tribunal Federal, por “esquecer” juridicamente
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DEGAGE ANISEIA

o Terror de Estado praticado pelos agentes da nossa mais recente
ditadura. Que camadas de sentido se sobrepdem nesta decisdo? O que ela revela sobre a
persisténcia da ditadura em nossas instituicées? Que concepcao de Estado e de Direito ela encerra?

Nem justica nem transicao:
a lei brasileira de Anistia e o Supremo Tribunal Federal

Padua Fernandes

O nascimento do direito constitucional contempo-
raneo, no fim do século XVIII, conjugou-se a ideia e
a pratica da instituigdo do novo: no caso dos EUA,
uma forma nova de governo: em um “novo mundo”,
um Estado federativo, republicano e presidencialista,
diferente da velha Europa e suas monarquias. No
caso da Franga, um novo governo que substituisse
0 Ancien Régime.

Hannah Arendt recorda que a palavra revolugéo
significava originalmente restauragéo — as revolugdes
francesa e americana é que mudaram esse sentido
em favor de uma “nova ordem das coisas”." E a re-
volugdo americana, além da fundacéo de um novo
corpo politico, marcaria 0 comego de uma especifica
histdria das nagdes.

Sieyés, revolucionario francés e tedrico do poder
constituinte, prontamente percebeu a necessidade de
nao apenas delimitar os poderes do Estado, mas tam-
bém de prever garantias aos cidaddos. Dessa forma,
ao projeto de Constituicdo, defendeu aduzir um proje-
to de declaragéo de direitos do homem e do cidadéo:

! ARENDT, Hannah. On Revolution. London: Penguin Books,
1990, p. 45.

‘ ‘ Os representantes da nagédo francesa, reunidos em
Assembleia Nacional, reconhecem que tém, por seus
mandatos, a incumbéncia especial de regenerar a Cons-
tituigéo e o Estado.

Consequentemente, eles irdo, sob esse titulo, exer-
cer o poder constituinte; [...]

Consideram que toda uniéo social e, em consequ-
éncia, toda constituigéo politica, s6 pode ter como objeto
manifestar, estender e assegurar ‘os direitos do homem
e do cidadéo’.

Eles julgam, pois, que devem, a principio, se in-
cumbir de reconhecer esses direitos; que sua exposido
racional deve preceder o plano da constituicdo, como
sendo sua preliminar indispensavel, e que isto significa
apresentar a todas as constituigbes politicas o objeto ou
a meta que todas, sem distingéo, devem se esforgar em
atingir.?

O constitucionalismo contemporaneo tem procu-
rado, com mais ou menos felicidade, instituir novas

2 SIEYES, Emmanuel-Joseph. Reconhecimento e expo-
si¢do racional dos direitos do homem e do cidad&o. Trad.
Padua Fernandes. Prisma Juridico. Sao Paulo, vol. 7,N. 1, p.
133-145, jan./jun. 2008, p. 133. Disponivel em http://www4.
uninove.br/ojs/index.php/prisma/article/view/1011/1063
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Essa anistia ampla, de fato, ndo estava nos planos
da ditadura militar, e néo foi contemplada no projeto
de lei enviado ao Congresso Nacional. A extenséo da
anistia aos chamados “crimes de sangue” cometidos
pelos opositores da ditadura militar foi realizada pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar.”

A campanha da anistia, que ganhava as ruas, ndo
era condescendente com os torturadores e assas-
sinos da ditadura. O Programa Minimo de Agéo da
Segéo de S&o Paulo do Comité Brasileiro pela Anistia
(CBA/SP) incluiu como primeiro ponto:

‘ ‘ 1. Fim Radical e Absoluto das Torturas. Denunciar
as torturas e contra elas protestar, por todos 0s meios
possiveis. Denunciar a execracao publica os torturadores
e lutar pela sua responsabilizagao criminal. Investigar e
denunciar publicamente a existéncia de organismos, re-
partices, aparelhos e instrumentos de tortura e lutar pela
sua erradicagdo total e absoluta.®

Trata-se de documento apreendido por agente do
Departamento Estadual de Ordem Politica e Social do
Estado de S&o Paulo (DEOPS/SP). O destaque em

7 Segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr., se a lei de anistia
fosse considerada invalida para os agentes da represséo,
0 mesmo ocorreria com 0s que combateram a ditadura (A
lei de anistia impede a punicdo dos que praticaram tortura
durante o regime militar? Sim. Folha de S.Paulo. 16 agosto
2008. Disponivel em em http://www.terciosampaioferrazjr.
com.br/?q=/publicacoes-cientificas/123). Deisy Ventura dis-
corda dessa posi¢ao, tendo em vista a distingao entre crimes
politicos (entre os quais se contam o golpe de Estado pelos
militares e a resisténcia contra ele), que podem ser anistia-
dos, e os crimes contra a humanidade, tais como a tortura
e o desaparecimento forcado (VENTURA, Deisy. O regime
do medo continua. Entrevista dada a Patricia Fachin. Re-
vista IHU On Line, 2008. Disponivel em http://www.ihuonline.
unisinos.br/index.php?option=com_tema_capa&ltemid=23
&task=detalhe&id=1234 ; ver também a entrevista, dada a
este autor; VENTURA, Deisy. Uma caixa de ressonancia de
eventos no plano global. Prisma Juridico, vol. 8, n. 1, 2009.
Disponivel em http://www4.uninove.br/ojs/index.php/prisma/
issue/view/100/showToc )

8 Documento 50-Z-08-80-fl. 99. Comité Brasileiro pela An-
istia — Estado de Sao Paulo (CBA/SP), s/d, 1 fl. Programa
Minimo de Ag&o. Julho de 1978. 1 fl. Arquivo Publico do Es-
tado de Séo Paulo (APESP). Acervo DEOPS/SP.

negrito foi feito pelo proprio CBA; o sublinhado, con-
tudo, foi feito & méo, provavelmente por algum agente
do DEOPS/SP. De fato, tratava-se de ponto sensivel
para 0s agentes da represséo politica.

0O Congresso Nacional pela Anistia, em suas re-
solugbes tomadas em novembro de 1978, aprovou
medida analoga em seu Programa Minimo:

‘ ‘ Fim Radical e Absoluto das Torturas. Denunciar as
forturas e contra elas protestar, por todos 0s meios pos-
siveis. Denunciar a execragao publica os torturadores e
lutar pela sua responsabilizagéo criminal e do sistema a
que eles servem, fazendo que essa luta seja assumida
néo apenas individualmente, mas, coletivamente, pelos
movimentos de anistia e pelas entidades profissionais a
que se acham vinculadas as vitimas.®

N&o ocorreu uma discussao publica livre; muito
pelo contrario, a campanha pela anistia, vinda de bai-
X0 para cima, era, por si, considerada adversa aos in-
teresses da ditadura militar e, assim, um perigo para a
seguranca nacional, raz&o pela qual militantes foram
presos por participarem da campanha. J& em 1975,
documentos do DEOPS/SP mostravam a preocupa-
¢ao oficial com a anistia. Transcreve-se parte de um
relatério ndo assinado do Ministério da Aerondutica
sobre conferéncia da advogada Terezinha Zerbini,
militante feminista e lider do Movimento Feminino em
Favor da Anistia dos Presos Politicos, na Camara de
Vereadores de Porto Alegre em 11 de julho de 1975:

‘ ‘ O “Movimento Feminino em Favor da Anistia dos
Presos Politicos” tem se caracterizado pela participagdo
de um pequeno e bem organizado grupo, comprometidos
com ideologias e politicos afastados pela Revolugéo de
64.

Explorando o lado sentimental da mulher, procuram,
através de manipulagbes escusas, conscientiza-las da
necessidade de se integrarem ao Movimento de Anistia

% Documento 50-Z-00-82-FI. 268. CONGRESSO NACIONAL
PELA ANISTIA. Resolugdes. Novembro 1978. S&o Paulo,
p.9. Arquivo Publico do Estado de Séo Paulo (APESP).
Acervo DEOPS/SP.
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dos Presos Politicos.

Essa arregimentagéo das forgas de presséo contra o
Governo, embora ainda sem expresséo e apoio popular,
representa mais um desafio e uma contestagéo aberta
aos principios defendidos pelo movimento revoluciona-

rio.”

Langado em abril de 1978, o jornal Anistia logo
foi enquadrado como “propaganda adversa™' pelo
DEOPS/SP. De acordo com o Decreto-lei n. 898 de
1969, a lei de seguranga nacional entdo vigente, no
§ 2° do artigo 3°, “A guerra psicolégica adversa é o
emprego da propaganda, da contra-propaganda e de
agbes nos campos politico, econdmico, psicossocial
e militar, com a finalidade de influenciar ou provocar
opinides, emogdes, atitudes e comportamentos de
grupos estrangeiros, inimigos, neutros ou amigos,
contra a consecugao dos objetivos nacionais.” Essa
categoria de ato contra a seguranga nacional foi
mantida com a mesma redagéo pela legislagéo que
revogou o Decreto-lei n. 898, a lei n. 6620 de 1978,
vigente no tempo em que foi aprovada a lei de anistia.

Pode-se examinar agora 0 argumento de Eros Ro-
berto Grau de que a lei de anistia ganhou hierarquia
constitucional com a Emenda Constitucional n. 26 de
1985:

‘ ‘ 54, Eis o que se deu: a anistia da lei de 1979 foi re-
afirmada, no texto da EC 26/85, pelo Poder Constituinte
da Constituigdo de 1988. Nao que a anistia que aproveita
a todos ja nao seja mais a da lei de 1979, porém a do
artigo 4°, § 1° da EC 26/85. Mas estéo todos como que
[reJanistiados pela emenda, que abrange inclusive os que
foram condenados pela pratica de crimes de terrorismo,
assalfo, sequestro e atentado pessoal. Por isso nao tem
sentido questionar se a anistia, tal como definida pela lei,
foi ou ndo recebida pela Constituigdo de 1988. Pois a
nova Constituigao a [reJinstaurou em seu ato originario.

10 Documento 50-Z-08-1850 e 1849. Brasil. Ministério da
Aeronautica. Informagao 410/A2/IV COMAR. 24 set. 1975. 3
fl. Arquivo Publico do Estado de Sao Paulo (APESP). Acervo
DEOPS/SP.

" Documento 50-Z-00-14930 e 14929. Informe. 18 maio
1978. 3 fl. Arquivo Publico do Estado de Sao Paulo (APESP).
Acervo DEOPS/SP.
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A norma prevalece, mas o texto --- o mesmo texto --- foi
substituido por outro. O texto da lei ordinaria de 1979 re-
sultou substituido pelo texto da emenda constitucional.

Aemenda constitucional produzida pelo Poder Cons-
tituinte originario constitucionaliza-a, a anistia. E de modo
tal que - estivesse 0 § 1° desse artigo 4° sendo ques-
tionado nesta ADPF, o que ndo ocorre, ja que a inicial
0 ignora - somente se a nova Constituigéo a tivesse
afastado expressamente poderiamos té-la como incom-
pativel com o que a Assembléia Nacional Constituinte
convocada por essa emenda constitucional produziu, a
Constituigao de 1988. (p. 69)

O Ministro Gilmar Mendes, no entanto reputado
como constitucionalista, desenvolveu o argumento de
Eros Roberto Grau e afirmou que a Emenda de 1985
era um “limite material” & Constituigdo de 1988."

Asingular ideia de que emenda feita a uma Cons-
tituic@o revogada esté acima da Constituico vigen-
te”® coaduna-se com o quadro de aniquilamento do
constitucionalismo pela atual formag&o do Supremo
Tribunal Federal. Como um dos exemplos desse qua-
dro, pode-se lembrar que Eros Roberto Grau introdu-
ziu 0 “estado de excegdo” na jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal para servir, alegadamente, de
fundamento tedrico para os casos em que essa Cor-
te resolve deixar de aplicar a Constituigdo. Leonardo
D'Avila de Oliveira bem ressaltou a incongruéncia da
fundamentaggo:

‘ ‘ E de se surpreender que a Corte mais importante
do pais sustente que a manuten¢do do ordenamento
somente se da com a sua prépria suspenséo. Para tan-
to, justifica-se este entendimento com a teoria de Carl
Schmitt, sem duvida um grande constitucionalista do

12.0 voto do Ministro ainda néo havia sido publicado na
ocasido da escritura deste texto, mas pode ser visto aqui:
http://lwww.youtube.com/watch?v=gbtcKYWuO7c&feature=
channel

13 De pronto rejeitada pelos Ministros Lewandowski e Ayres
Britto em seus votos, disponiveis em http://www.youtube.
com/watch?v=5ranNPsDDAk&feature=PlayList&p=2100D
204726BFB89&playnext_from=PL&playnext=1&index=1
e http://www.youtube.com/watch?v=5ranNPsDDAk&
feature=PlayList&p=2100D204726BFB89&playnext_
from=PL&playnext=1&index=1
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século XX, mas que, apesar de tudo, foi o jurista que se
debrugou em justificar o regime de Hitler na Alemanha
Nazista.™

A incongruéncia ressalta-se quando se lembra
que Carl Schmitt atacou a jurisdicdo constitucional
(que, apesar de tudo, ainda é uma atribuicao do
Supremo Tribunal Federal), defendendo o papel do
“Flihrer” como guardido da Constituicao. Trata-se da
famosa polémica que manteve contra Hans Kelsen,
que defendia as cortes constitucionais, argumentando
que Schmitt queria ressuscitar o “principio monarqui-
co” do absolutismo. O que o grande jurista austriaco,
que era um liberal na filosofia politica e foi afastado do
ensino universitario aleméo pelo nazismo (Carl Sch-
mitt tomou seu lugar), pensaria ao ver que, no Brasil,
um Fihrer ndo foi necessario?

Apesar das disposicbes constitucionais concer-
nentes a internacionalizagdo dos direitos humanos,
o direito internacional foi esquecido, como € habitual
nessa Corte, no julgamento da ADPF n. 153. O Minis-
tro Celso de Mello referiu-se a alguns tratados, mas,
ao contrario do Ministro Lewandowski, que votou pela
procedéncia parcial da agdo, o fez no esquecimento
completo do Direito Internacional Humanitério aplica-
vel! No voto do Ministro Relator, o papel do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos foi recalcado,
inclusive na parcial referéncia feita a inconstitucionali-
dade das leis de anistia na Argentina.

Também foi esquecida — ou recalcada - a questao
da justica de transigdo, que levou o Brasil a ser pro-
cessado na Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos. Trata-se do caso 11.552, Julia Gomes Lund e ou-
tros contra Republica Federativa do Brasil, aberto por
causa dos desaparecidos na Guerrilha do Araguaia.
No momento em que este pequeno texto é escrito,
a decisdo ainda ndo foi prolatada — ndo se sabe se

14 OLIVEIRA, Leonardo D'Avila. Inflagdo normativa: ex-
cesso e excegdo. Dissertagdo de mestrado, com orientagdo
de Jeanine Nicolazzi Philippi, apresentada no Programa
de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de
Santa Catarina (UFSC) em 2009. Disponivel em http://www.
buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/articles/33933/
public/33933-44662-1-PB.pdf

a diplomacia brasileira conseguira reverter a jurispru-
déncia da Corte, que firmemente condena Estados
por causa de leis de autoanistia como a lei brasileira.

A noco de justica de transicdo diz respeito aos
procedimentos que tém como fim a apuracéo e san-
¢ao dos abusos contra os direitos humanos ocorridos
em um regime politico passado. Suas formas séo
diversas, como ja reconheceu a ONU." No Brasil,
no entanto, ndo se pode falar que ela tem realmente
ocorrido, apesar das indenizagdes pagas a persequi-
dos politicos e a seus familiares (0 que seria a “dimen-
s8o reparatoria” da justica de transicao). A simples
reparagdo ndo basta para prevenir novas violagdes
de direitos humanos, e a justica de transi¢&o, embora
lide com o passado, o faz para preparar o futuro: uma
sociedade com respeito a dignidade humana.

A posigdo do STF, de que a emenda da Consti-
tuic&o da ditadura militar & superior & Constituig&o da
democracia, significa, politicamente, que ndo houve
justica de transicéo porque a transic&o jamais aconte-
ceu: as normas superiores continuam a ser, segundo
o0 Supremo Tribunal Federal, aquelas emanadas pelo
velho poder autoritério oriundo do golpe de 1964.

Nessa opc¢éo pelo continuismo (que José Hondrio
Rodrigues veria como confirmadora de sua tese sobre
a historia brasileira), ha uma contradi¢&o juridica, mas

15 48 The notion of ‘transitional justice’ discussed in the
present report comprises the full range of processes and
mechanisms associated with a societyis attempts to come
to terms with a legacy of large-scale past abuses, in order to
ensure accountability, serve justice and achieve reconcilia-
tion. These may include both judicial and non-judicial mecha-
nisms, with differing levels of international involvement (or
none at all) and individual prosecutions, reparations, truth-
seeking, institutional reform, vetting and dismissals, or a
combination thereof.” (ONU. CONSELHO DE SEGURANGA.
The rule of law and transitional justice in conflict and post-
conflict societies: Report of the Secretary-General. Docu-
mento S/2004/616. 23 ag. 2004)

16 MIRANDA, Lara Caroline; BAGGIO, Roberta Camineiro. A
incompletude da transigdo politica brasileira e seus reflexos
na cultura juridica contemporanea: ainda existem persegui-
dos politicos no Brasil? Il Reunido do Grupo de Estudos
Justica de Transicéo e Internacionalizagéo do Direito — Ide-
just. Sdo Paulo, abril 2010. Disponivel em http://idejust files.
wordpress.com/2010/04/ii-idejust-baggio-miranda.pdf
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n&o politica, com decisdo de 2009 da mesma Corte.
No julgamento da ADPF n. 130, que tinha como objeto
a lei de imprensa, a lei n. 5250 de 1967, o Tribunal
teve comportamento oposto: achou possivel interpre-
tar uma lei de mais de “trinta anos atras™” e conside-
rou-a ndo recepcionada pela Constituicdo de 1988. E
de se notar que o resultado ndo incomodou o setor de
comunicag8es no Brasil, importantissima parcela do
braco civil da ditadura militar.

Resultado juridicamente semelhante, no caso da
ADPF n. 153, pelo contrério, desagradaria néo sé 0s
militares como seus apoiadores civis, que certamente
n&o querem ver desvelada sua colaboragdo com o
golpe e o regime dele decorrente. Pois a justica de
transicdo fundamenta-se no direito & verdade, que
vem sendo ultrajado na militincia revisionista das
Forgas Armadas'® e também - como se viu no julga-
mento desta ag&o — pelo Supremo Tribunal Federal e
a Procuradoria-Geral da Republica.

O revisionismo esta ligado a uma singular con-
cepgao de jurisdicdo que ndo se apoia nem no direito
nem na justica. O Ministro Cezar Peluso, atual presi-
dente desse Tribunal, em seu voto afirmou que “Uma
sociedade que queira lutar contra seus inimigos com
as mesmas armas, 0s mesmos instrumentos e senti-

mentos estd condenada ao fracasso histérico.”

17 Tarefa que as Ministras Carmen Lucia e Ellen Gracie
Northfleet consideraram suspeita na ADPF n. 153.

18 Pode-se lembrar que o revisionismo tem sido praticado
até mesmo no ensino fundamental pelas Forgas Armadas
nos colégios militares: “A histéria oficial contada aos alunos
dos 12 colégios militares do pais omite a tortura praticada
na ditadura e ensina que o golpe ocorrido em 1964 foi uma
revolugdo democratica; a censura a imprensa, necessaria
para o progresso; € as cassagdes politicas, uma resposta a
intransigéncia da oposicéo. E isso que esta no livro didatico
‘Historia do Brasil -Império e Republica’, utilizado pelos es-
tudantes do 7° ano (antiga 6% série) das escolas mantidas
com recursos publicos pelo Exército.” (PINHO, Angela. Livro
do Exército ensina a louvar a ditadura. Folha de S.Paulo,
13 jun. 2010) Na reportagem,o coronel Silva Jardim, diretor
do Colégio Militar de Brasilia, afirmou que as questdes dos
desaparecidos e da tortura s&o proibidas no Exército.

19°0 voto do Ministro ainda néo havia sido publicado na
ocasido da escritura deste texto, mas pode ser visto aqui:
http://www.youtube.com/watch?v=bK2Hpfnk2Qg&feature=c
hannel

Esse voto final foi, decerto, 0 mais apropriado
para ratificar o pasmo que deixa todo o acérddo: o
Ministro pretende que o julgamento de alguns crimes
cometidos pelos agentes da ditadura pela justica bra-
sileira de hoje® equivale a tortura, aos assassinatos,
aos banimentos e as cassagdes ocorridos na ditadu-
ra. O pau-de-arara e a toga seriam as mesmas armas,
0 DEOPS e o férum seriam 0 mesmo lugar! O descré-
dito que o Ministro parece dedicar as suas proprias
fungdes é confirmado por seu voto: ndo se pode falar
de contradicdo performativa aqui...

Vé-se, pois, que 0 novo foi traido nesse julgamen-
to - ndo s6 a “nova ordem democratica’, que fugaz-
mente se chamou de “Nova Republica”, mas também
no constitucionalismo e sua ideia, ainda ndo imple-
mentada no Brasil, de que o Estado deve obedecer
ao direito.

Trata-se, enfim, da manuteng&o da violéncia de
Estado, tarefa eficazmente cumprida pelo Tribunal.
Recordemos novamente de Hannah Arendt: em seu
classico trabalho sobre verdade e politica, escreveu
sobre como as mentiras politicas modernas, na sua
tentativa de reescrever a historia e criar imagens que
sirvam de sucedaneo & verdade factual, “abrigam um
germe da violéncia” e séo 0 primeiro passo, nos re-
gimes totalitarios, para o assassinato de opositores,
como foi 0 caso de Trotsky.

No caso brasileiro, a mentira histdrica elevada a
condi¢do de jurisprudéncia ndo representa apenas
mais uma violéncia contra aqueles que se ergueram

20 Ayres Britto, que foi 0 outro Ministro, com Lewandowski,
que votou pela procedéncia (parcial) da agéo, teve a opor-
tunidade de fazer um aparte sobre os casos de crime con-
tinuado (o que inclui os desaparecimentos forgados), que
néo estdo prescritos, ao Ministro Peluso. Este Ministro,
no entanto, manteve sua posicdo contraria a tais nogdes
basicas de Direito Penal. Posi¢do mais radical contra es-
sas nogdes esposou o Ministro Marco Aurélio de Mello, que
votou solitariamente pela extingdo do processo sem julga-
mento do mérito, por alegada falta de interesse processual,
sustentando que a ADPF seria indtil, tendo a prescri¢ao su-
postamente alcangado todas as condutas delituosas pratica-
das na ditadura militar.

2 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. 5% ed. S&o
Paulo: Perspectiva, 2002, p. 312.
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contra a ditadura, mas a toda sociedade brasileira de hoje, ainda exposta a tortura e
aos desaparecimentos forgados — uma violéncia com carater nitidamente de classe
social, de cor, de género e orientagdo sexual.

Arendt imagina que as universidade e os tribunais, apesar de expostas ao poder,
possam servir de contraponto a mentira organizada pelo “poderio politico e social”. No
Brasil, o Judiciario ja mostrou ndo estar a altura da tarefa.

DEGAGE ANISEIA

Outros textos podem ser acessados em:
www.culturaebarbarie.org/sopro/anistia.html
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