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Apresentacdo

Em uma bela tarde de novembro, coordenamos mais uma edi¢cdo do Grupo de Trabalho
“Criminologias e Politica Criminal”. O debate do campo é cada vez mais necessario em
tempos de revigoramento dos discursos obscurantistas, com o questionamento das mais
basicas garantias (processuais) penais. Os textos aqui compilados podem fornecer
ferramentas para resistir aos autoritarismos.

Inicialmente, a discussdo acerca da possibilidade de punicdo dos crimes cometidos por
agentes publicos durante a ditadura militar € trabalhada por Cétia Liczbinski e Luciano
Chaveiro. S8o apresentadas, neste sentido, hipdteses em ambos os sentidos com apoio na
doutrinajuridica e jurisprudéncia.

Bruno Rotta Almeida e Taisa Gabriela Soares analisam a globalizacéo e o direito penal do
inimigo enquanto efeito colateral daguele processo planetério. Desde uma perspectiva
criminol égico-critica, demonstrando que efetivamente ndo ha uma pretensa neutralidade no
punir, mas sim finalidade ocultas que se expressam nos controles contemporaneos.

Daniela Cristien Silveira Maieresse Coelho e Marcelo Nunes Apolinario trabalham as
criminologias criticas contemporéneas de Loic Wacquant, David Garland e Jock Y oung,
aproximando-as do quadro progressivo de exclusdo social no Brasil.

Heron Gordillo José de Santana e Marcel Bittencourt Silva discutiram a mitigacdo da acéo
penal publica e decorréncia dos acordos de ndo-persecucao penal. A partir desta perspectiva,
analisam a possibilidade de ampliagdo da justica negocial em nosso contexto.

A seguir, as repercussdes do direito penal do inimigo nas constructes midiaticas. Apos,
Marcia Schlemper Wernke discute se a educacdo formal no cércere pode contribuir para a
reinsercdo social do egresso. Davi Urucu Rego e Sandro Rogério Jansen Castro apresentaram
o artigo "Direito Penal em Decomposi¢do: as consequéncias do punitivismo pelo direito
pena". O artigo discute o esvaziamento da categoria bem juridico-penal e sua substituicéo
por fluxos preventivos da pena.

Juliana Horowitz e Vanessa Chiari Gongalves discutem a persistente questéo da maternidade
no cércere. Através de pesquisa empirica, realizada na Unidade Materno-infantil Madre



Pelletier, em Porto Alegre, sdo trabal hadas as dinamicas de convivéncia e tensionamentos nas
saidas.

Bruna Andrino de Lima e Paulo Agne Fayet de Souza trabalham a questdo do medo e dos
adolescentes em conflito com a lei. Discutem as reproducdes mididticas de uma cultura do
medo e como isto influencia nas leituras politico-criminais dos atos infracionais. As politicas
publicas relacionadas aos adolescentes foram discutida por Jolbe Andres Pires Mendes e
Ruth Crestanello.

A questdo das Pessoas com Transtorno Mental (PCTM) foi discutida por Paulo Juaci de
Almeida Brito, no sentido de problematizar a possibilidade, desde a concepcao existencialista
em Sartre, de etiquetamento ou da necessidade de contencdo dessas pessoas. Também no
campo da culpabilidade, foi discutida a (im) possibilidade consideracdo dos indigenas
enquanto imputéaveis, com o trabalho "A Resolucdo 287 do CNJ e os Direitos da Pessoa
Indigena no Sistema Prisional Brasileiro”.

Jeferson Ortiz Rosa apresentou o trabalho “Sociedade excludente, violéncia social e
tecnologias da vigilancia no brasil: o exemplo do sistema cellebrite”, discutindo a utilizacdo
de novas de tecnol ogias de controle e vigilancia. Também discutindo as novas tecnologias do
crime temos o artigo de Amanda Tavares Borges e PriscilaMara Garcia.

O tortuoso tema da presuncéo de inocéncia e sua relacdo com o direito de esquecimento é
trabalhada por Lidiane Moura Lopes e Marianna de Queiroz Gomes, especialmente sob o
foco da necessidade de afirmacéo constitucional .

A partir da epistemol ogia feminista, Luanna Tomaz de Souza discute o conceito de violéncia
no enfrentamento das violéncias contra as mulheres. E defendida a necessidade de repensar o
enfrentamento exclusivamente através da |6gica penal, desatrelando o conceito de violéncia
ao de crime e contemplando as complexidades envolvidas.

Foi uma grande alegria percebermos o amadurecimento das discussdes e aprofundamento dos
debates criminoldgicos e politico-criminais, consolidando os cinco anos de existéncia do
nosso GT. Desgjamos uma excelente leitural

Belém, Primavera de 2019,

Gustavo Noronhade Avila- UNICESUMAR



Luanna Tomaz de Souza— UFPA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A (IM)POSSIBILIDADE DE PUNICAO DOSAGENTESDO REGIME MILITAR
ANTE O EXERCICIO REGULAR DE DIREITO E A INEXIGIBILIDADE DE
CONDUTA DIVERSA

THE INABILITY OF PUNISHMENT TO THE MILITARY REGIME’'SAGENTS
FRONT THE REGULAR EXERCISE OF RIGHT AND THE UNENFORCEABILITY
OF DIVERSE BEHAVIOR

Cétia Rgjane Mainardi Liczbinski
Luciano Pin€eli Chaveiro

Resumo

O Periodo Militar Brasileiro requer discussoes sociais e juridicas. Um aspecto ndo encerrado
refere-se & puni¢cdo dos agentes militares que cometeram crimes no regime, (tortura,

sequestro) e os movimentos contra a ordem democrética (Direto a Justica). O Poder Publico e
0 Judiciario analisam solucfes como a recepcdo da Lei da Anistia (ADPF 153-STF) ou a
realizagdo da Comissdo Nacional da Verdade. Tem-se correntes opostas: as que defendem a
punicdo e os que sdo contrarios. Verificara a (im)possibilidade de punicdo dos agentes do
Regime Militar, como o exercicio regular de direito e inexigibilidade de conduta diversa. O
método sera o dedutivo.

Palavras-chave: Anistia, Comissdo da verdade, Inexigibilidade, Conduta diversa, Regime
militar

Abstract/Resumen/Résumé

The Brazilian Military Period requires sociallegal discussions. An unfinished aspect concerns
the punishment of military agents who committed crimes regime and movements the
democratic order (Straight to Justice). The government and the judiciary are considering
solutions such as the reception of the Amnesty Law (ADPF 153-STF) or the establishment of
the National Truth Commission. There are opposing currents: those that defend punishment
and those that are contrary. It will verify the (im) possibility of punishment of the agents of
the Military Regime, such as the regular exercise of law and the unenforceability of different
conduct. The method deductive.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Amnesty, Military regime, Punishment,
Unenforceability, Diverse behavior



1 INTRODUCAO

A Histéria ¢ um dos elementos propulsores do Direito. Os fendmenos historicos,
ocorridos por inducao ou por auxilio do ser humano obrigam o meio juridico a uma revisao de
seus conceitos para que se adapte as novas situacdes, protegendo a sociedade de consequéncias
causadas pelos seus atos ou por sua omissao. Periodos historicos extremos sdo marcos para o
avanco legislativo e um comportamento mais incisivo do judiciario. Exemplos disso podem ser
observados, em um ambito mundial, com os direitos trabalhistas apds a Revolucao Industrial,
momento de exploracdo do proletariado, ¢ com o fim da Segunda Guerra Mundial e o
Julgamento de Nuremberg, resultando na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem em
1948 pela Organizagao das Nagdes Unidas — ONU.

Esses fenomenos, presentes em todas as Nagdes em niveis variados, auxiliam na
formacao da sociedade e de seus costumes, gerando uma maior cobranga para que o Direito se
transforme e impega que estas situagdes se repitam. Tal caracteristica pode ser vista na realidade
latino-americana através de seus governos ditatoriais do século XX: apds o periodo ditatorial,
iniciava-se a denominada “Justica de Transi¢do”, com uma abertura democréatica e a busca por
encerrar um ciclo do passado.

Com o Brasil, ndo foi diferente. O Regime Miilitar Brasileiro (com alguns
denominando-o de ditadura civil-militar) teve uma duragdo de 21 anos, de 1964 a 1985. Seus
apoiadores proclamam que foi um periodo de avancos nunca antes observado, com o seu
“Milagre Econdmico”. Entre seus adversarios, resultaram as cicatrizes profundas nas vitimas e
no imaginario coletivo, com prisdes arbitrarias, torturas e cerceamento de direitos
constitucionalmente previstos. Um periodo sombrio e de posicionamentos variados, a Ditadura
Militar brasileira resultou em um marco singular para os adeptos de ambos os posicionamentos:
aqueles que desejam ardentemente seu retorno e aqueles que temem que essa vontade se
concretize. Para isso, buscam a punicao dos agentes militares como uma forma de impedir a
reincidéncia de tal fendmeno, o que a Justica de Transi¢do denomina como “Direito a Justi¢a”,
fase final de efetivacdo da transicdo. Verificado a busca pela concretizagdo da Justica de
Transicao na realidade Latino-Americana, ¢ visivel que a mesma torna-se obstada no Estado
brasileiro por diversos fatores, sejam eles a condicdo dos sujeitos na pratica dos atos, o
momento histérico vivido, a legislagdo vigente no periodo e as correntes de pensamento
controversas sobre o tema.

Desse modo, o presente artigo busca analisar os aspectos que impossibilitam a punicao
dos agentes do Regime Militar Brasileiro ante os fundamentos previstos do Exercicio Regular

de Direito e Inexigibilidade de Conduta Diversa apds uma exposi¢do do contexto historico em



que tais agdes ocorreram e de algumas agdes, tanto promovidas pelo Judicidrio quanto pelo
Executivo, que fundamentam as discussdes pro e contra a puni¢do de tais agentes.

Nesse sentido, o primeiro topico apresentara o aspecto historico do periodo, desde os
elementos que levaram os militares ao poder, na fase costumeiramente chamada de “Pré-
Golpe”, compreendida entre 1964 a 1965.

O segundo, se refere ndo s6 o periodo historico pés 1985, com a retorno gradual a
democracia e a promulgacdao da Constituicdo Federal de 1988, como também o inicio das
atividades de efetivacdo da Justica de Transicdo, apresentando as leis referentes a sua
aplicabilidade e os conflitos que a busca pela reconciliagdo nacional gerou, levando a restar
apenas a fase do Direito a Justica a ser aplicada no Pais.

O terceiro toOpico apresentara os argumentos do exercicio regular de direito e da
inegibilidade de conduta diversa através da legislacao e de explicagdes doutrinarias, elementos
estes que, sob a otica do periodo, sendo alguns dos fundamentos que impedem a efetivacao do
Direito a Justi¢a no Brasil.

Por fim, o ultimo item abordara o conflito entre a auséncia de punicao dos agentes do
Periodo Militar com o Direito a Justiga, trazendo ndo apenas os argumentos tratados nos topicos
anteriores como também os tratados internacionais, a legislacdo patria, a doutrina, a
jurisprudéncia e o percurso histdrico relativo ao assunto.

O método utilizado para a pesquisa foi o Dedutivo com suporte em pesquisa

bibliografica em Doutrina, documentos e jurisprudéncia.

2 O REGIME MILITAR BRASILEIRO
O Periodo Militar ndo foi um fenomeno isolado na historia brasileira, mas sim a
consequéncia de uma cadeia de erros e acertos, de forgas politicas e clamor popular, de

sofrimentos e vitorias que resultaram em um dos periodos mais singulares do pais.

2.1 O PRE-GOLPE

A fase que antecedeu o Golpe Militar de 1964 no Brasil ndo possui um marco inicial.
Os proprios estudiosos divergem sobre o que culminou uma situagdo tdo impar na historia
nacional e com marcas tdo definidas. Perturbac¢des semelhantes ja haviam ocorrido em 1954,
culminando no suicidio de Getulio Vargas. Em um periodo de dentincias de corrupg¢ao e crimes,
com a oposi¢do efervescente apoiada pela midia e pelo exército, buscava-se uma tomada
imediata do poder, mesmo contra a ordem constitucional. Lira Neto (2014), biografo de Getulio

Vargas, afirma que:



[...] (19)54 ¢ o prentncio de 64. A execucdo de um golpe que estava em pleno
andamento mas que naquele momento, em 1954, ndo pode ser concretizado pela
forma como Getulio resolveu a situagdo, ou seja, se matando. Mas foram os mesmos
Udenistas, foram os mesmos militares — inclusive entre eles o Castello Branco — que
em 64 conseguem reorganizar-se e executar o Golpe que resultou na Ditadura.

Essa condi¢ao de instabilidade e de busca continua pelo Poder Executivo pelas figuras
militares era impulsionado por elementos internacionais. Com diversos paises Latino-
Americanos enfrentando Regimes Ditatoriais, os militares Brasileiros formaram a sua Doutrina
de Seguranga Nacional (DSN) que, de acordo com Elio Gaspari (2014, p.42), buscava justificar
acoes repressivas sob o ideal de que vivia-se em um periodo de perigo eminente. Protegia entdo
da ameaca Comunista, que tornava-se mais eloquente ao verem o pais realizar acordos nao
visando a situagdo mundial de conflito, mas sim os interesses particulares. Com isso, era
frequente ver o entdo vice presidente Jodo Goulart em encontros diplomaticos com paises
africanos, a Unido Soviética e a China (FERREIRA; GOMES, 2014, p.22).

Apesar dessas ideias, a oposicao desses movimentos vinha adquirindo cada vez mais
forca e possuiam seus representantes, dente eles Leonel Brizola, cunhado de Jodo Goulart,
governador do Rio Grande do Sul e idealizador do denominado Grupo dos Onze, “organizagao
politica que deveria se transformar em instrumento de luta armada” (VILLA, 2014, p. 43). De
acordo com o autor, ela buscava trazer para o lado contrario aos ideais militares pessoas ja com
experiéncias em lutas. Dentre este meio de conflito surge fato que incendeia ainda mais os
movimentos articulados por ambas as posi¢des: Janio Quadros, presidente da Republica,
renuncia seu mandato em 1961 e quem assume ¢ seu vice, Joao Goulart, o Jango, parente de
um idedrio “comunista” e que se encontrava em viagem a China quando teve que retornar ao
pais (FERREIRA; GOMES, 2014, p.28).

Um movimento se organizou contra a posse de Jodo Goulart, sendo inclusive sua
entrada barrada no Aeroporto de Cumbica. Com todos os problemas relacionados a sua posse,
Jango pode assumir seu cargo de Presidente da Republica com uma condigdao imposta por uma
Junta Militar: Teria que adotar o Parlamentarismo e suas ideias deveriam ser aprovadas pelo
primeiro ministro (VILLA, 2014, p.28).

Com isso a historia brasileira chega em sua fase que leva ao Golpe Militar. Jodo
Goulart, cada vez mais impossibilitado de impor suas ideias, sendo por diversas vezes um
conciliador entre o que desejava a direita e a esquerda, consegue que o Presidencialismo volte
a vigorar no pais em 1963 através de um plebiscito.

Os militares, tendo um menor controle do que antes, vendo que Joao Goulart buscava

uma intervengdo estatal maior no plano econdémico e difundindo ideias de reforma agraria



(VILLA, 2014, p.34-35), comecam a se articular em favor de um Golpe e da retirada do
Presidente do Poder.

Enquanto isso, Jodo Goulart discursava com sindicatos e operarios, falando
diretamente com as camadas mais populares, no Comicio realizado na Central do Brasil.
Clamando por direitos sociais contra elites, Jodo Goulart solta mais uma faisca sobre um
movimento inflamado. Jango, por fim, realiza discurso em 30 de Abril de 1964 na Associagdo
de Sargentos e declara que os militares superiores também deviam obediéncia. Nao era apenas
os subalternos que deveriam obediéncia a seus superiores, mas sim estes a outras pessoas. “O
Exército dormiu Janguista e acordou revolucionério” (GASPARI, 2014, p. 84-85). Analisando
o discurso do entdo presidente como uma afronta e uma incitacdo a revolta nas forgas armadas,
os militares colocam em pratica suas vontades ha muito tempo planejadas. No dia 1 de Abril, o

dia da Mentira, Joao Goulart abandona o cargo.

2.2 0 PERIODO MILITAR BRASILEIRO (1964-1985)

A Ditadura Militar Brasileira acabou sendo um periodo de singularidade na Historia
nacional. A arbitrariedade toma conta do aparato estatal em busca da criacdo de um Estado
forte, focado em suas finalidades (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2009, p.59).

Com isso, em busca de legitimar seus ideais e com o intuito de demonstrar a existéncia
dos processos democraticos, o Regime Militar realiza a edi¢do de Atos Institucionais. Mesmo
com o seu primeiro Ato tendo sido criado para ser o unico, 17 sdo criados no periodo de 1964
a 1969, alterando disposi¢des constitucionais para que as Forcas Armadas tivessem um poder
maior, seja na figura do Presidente da Republica, no Conselho de Seguranca Nacional ou nos
Comandantes da Marinha, Exército e Aeronautica.

E visivel a existéncia de posicionamentos divergentes sobre a mesma fase. Os legados
de torturas e mortes permearam o aparato estatal e o cotidiano de inimeras vitimas que, apesar
de voltarem a uma democracia, ainda possuem em seu dmago as marcas fisicas e psicoldgicas
do periodo. Suas vitimas sdo as mais variadas: criangas recém nascidas, pais e maes, jovens
estudantes e politicos de oposi¢cdo, como ¢ ressaltado em toda a pesquisa Brasil: Nunca Mais
(ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2009). Com isso, era comum a justificativa de que as

(113

vitimas adquiriam seus ferimentos ou faleciam em decorréncia de “‘atropelamentos’, ‘suicidio’
e ‘tentativa de fuga’” (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2009, p.62).

O Estado, para se eximir de qualquer ligacdo relativa a esses atos, passa a articular e
organizar grupos clandestinos responsaveis pelo “desaparecimento” daqueles contrarios ao

regime, camuflando suas agdes em grupos que realizavam as mesmas fungdes que ocorriam nos
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locais de tortura. Mesmo assim, ainda durante o periodo era comum ver a¢cdes promovidas pelos
proprios poderes com o intuito de desvendar o ocorrido com essas vitimas.

Um interessante ponto sobre a questao ¢ trazido pelo historiador Marco Antonio Villa
(2014, p.67) ao demonstrar que o Poder Publico ficava impossibilitado devido o protecionismo
das investigacdes e a nebulosidade nas informacgdes.

Corrobora a pesquisa Brasil: Nunca Mais (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2009,
p. 64):

Um episddio que serviu para retratar fielmente a nova postura dos governantes frente
a tais denuncias foi a visita do cardeal de Sao Paulo, D. Paulo Evaristo Arns, ao
General Golbery, a frente de uma comissdo de familiares de “desaparecidos politicos”.
De inicio, o general se compromete a dar resposta sobre o paradeiro das pessoas
procuradas, dentro de trinta dias; mais tarde, se omite frente & questdo, enquanto o
ministro da Justiga, Armando Falcdo, informava pela imprensa que aqueles
“desaparecidos” “jamais haviam sido detidos”.

Ademais, ¢ importante ressaltar que, nestes atos praticados durante o Regime Militar,
os proprios agentes se sentiam coagidos pelo aparato estatal a cometerem estes atos. Um dos
maiores combatentes do periodo militar, D. Paulo Evartisto Arns, vinha em defesa dos agentes
torturadores. Afirma ele que os agentes “Instados a abandonar esta terrivel ocupagao,
respondiam: Nio da! O senhor sabe por qué!” (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 2009,
p.13). Das palavras do Cardeal pode-se verificar uma realidade: ndo apenas as vitimas tinham
seus direitos cerceados mas também os proprios agentes. Eles praticavam atos contrarios as
suas vontades devido fazerem parte do aparato estatal e, caso ndo realizassem, correriam
também o risco de tomarem o lugar das vitimas.

A disparidade entre o que era adquirido e o prego que se pagava por isso era grande. O
cerceamento de direitos, a instituicao do Al-5, a pratica de atos arbitrarios e a culminancia com
a Lei da Anistia em 1979 geraram um conflito que o Estado Brasileiro hoje busca solucionar.

Apo6s 21 anos e 5 presidentes, a abertura democratica torna-se gradual. As elei¢des nao
foram diretas, mas sim indiretas. Mesmo assim, apenas pelo fato de ndo serem obrigados a

decidir por candidatos militares, j& era uma vitoria de toda a sociedade. No dia 15 de Janeiro de

1985, Tancredo Neves ¢ eleito Preseidente pelo Congresso Nacional.

3 A CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988 E A JUSTICA DE
TRANSICAO

E a partir desse momento que a democracia volta, definitivamente, a imperar no Brasil
ap6s a abertura lenta e gradual realizada durante a fase final do Regime Militar, iniciando a

denominada Justi¢a de Transi¢ao.
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Os paises da América Latina que sofreram regimes ditatoriais acabaram passando por
um periodo denominado de Justica de Transicdo. Essa denominacdo se refere a trés
caracteristicas fundamentais que, unidas, possuem a funcao de amenizar os erros do passado,
punir os infratores e evitar que ocorra a reincidéncia. Ramos e Porto (2013, p.3) apresentam

quais sdo essas caracteristicas necessarias para a concretizagdo de uma Justica de Transigdo:

a) o direito a saber ou o direito a verdade; b) o direito a justica, c¢) o direito a obter
reparacdo. O direito de saber a verdade ¢ aquele que toda a pessoa tem, individual ou
coletivamente, de buscar e encontrar um conhecimento seguro e certo sobre os fatos
ocorridos nos regimes ditatorias [sic]. O direito a justica é aquele que toda pessoa tem
em relagdo com o Estado e os demais seres humanos enquanto possivelmente pertence
a ele. E o direito a obter reparagdo ¢ aquele que toda pessoa tem de receber
ressarcimento pelo dano sofrido.

Os mesmos autores, por sua vez, ainda delimitam o que se busca com o “Direito a
Justica”, afirmando que “os Estados sdo obrigados a processar e punir os torturadores,
independentemente do territério onde a violacao tenha ocorrido e da nacionalidade do violador
e da vitima” (RAMOS; PORTO, 2013, p.5). Dessa forma, ¢ possivel se verificar que, para a
conclusdo da Justiga Transicional no pais, € necessaria a puni¢do dos agentes que cometeram
os crimes durante o periodo ditatorial.

Enquanto isso, no Brasil, ¢ promulgada a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88),
comumente apontada como um rompimento com a ordem politica do passado. Tem uma
ampliacdo do rol dos direitos e garantias fundamentais, os quais ja existiam nas constituigdes
anteriores. No entanto, agora a sua importancia ¢ elevada, estando presente no artigo 5° da
Constituicao Federal e sendo considerado uma clausula pétrea pelo artigo 60, §4°, podendo ser
apenas ampliado.

Tendo adotado o constituinte como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana, através do artigo 1°, Il CF/88, ¢ visto que buscou romper com 0s atos atentatérios a
esse principio realizados pela ordem politica anterior, execrando quaisquer ameagas ocorridas
a dignidade e aos direitos fundamentais. Com isso, surge a divergéncia sobre o seguinte
fendmeno: a Constitui¢do Federal de 1988 deve ser vista como uma forma de romper
completamente com o Regime Militar ou ainda se deve utilizar de entendimentos do periodo
para que sejam solucionados os conflitos relativos a ele?

A efetivagdo deste periodo teve seu inicio em 1995 com a Lei Federal n® 9.140 de 04
de Dezembro de 1995, do periodo do presidente Fernando Henrique Cardoso, a qual reconhece
como “mortas” [sic] todos os desaparecidos politicos do periodo de 2 de setembro de 1961 a 15
de agosto de 1979, criando uma Comissdo Especial com a atribuicdo de buscar informagdes

sobre o paradeiro da pessoa e, caso comprovada a sua morte, de encontrar seus restos mortais
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(BRASIL, 1995). Além disso, a propria Lei trazia duas caracteristicas condizentes com os ideais

almejados pela Justi¢a de Transicao, expostos em seus artigos 3°, 10 e 11:

Art. 3° O conjuge, o companheiro ou a companheira, descendente, ascendente, ou
colateral até quarto grau, das pessoas nominadas na lista referida no art. 1°
comprovando essa condi¢do, poderdo requerer a oficial de registro civil das pessoas
naturais de seu domicilio a lavratura do assento de 6bito, instruindo o pedido com
original ou cdpia da publicagdo desta Lei e de seus anexos.

Paragrafo unico. Em caso de divida, serd admitida justificagao judicial. [...]

Art. 10. A indenizagdo prevista nesta Lei ¢ deferida as pessoas abaixo indicadas, na
seguinte ordem:

I - ao conjuge;

II - a0 companheiro ou companheira, definidos pela Lei n® 8.971, de 29 de dezembro
de 1994;

III - aos descendentes;

IV - aos ascendentes;

V - aos colaterais, até o quarto grau.

§ 1° O pedido de indenizagdo poderé ser formulado até cento e vinte dias a contar da
publicacgdo desta Lei. No caso de reconhecimento pela Comissao Especial, o prazo se
conta da data do reconhecimento.

§ 2° Havendo acordo entre as pessoas nominadas no caput deste artigo, a indenizagéo
podera ser requerida independentemente da ordem nele prevista.

§ 3° Reconhecida a morte nas situagdes previstas nas alineas b a d do inciso I do art.
4° desta Lei, as pessoas mencionadas no caput poderdo, na mesma ordem e condigdes,
requerer indenizagdo a Comissao Especial.(Redacdo dada pela Lein® 10.875, de 2004)

Art. 11. A indenizagdo, a titulo reparatorio, consistira no pagamento de valor tinico
igual a R$ 3.000,00 (trés mil reais) multiplicado pelo nimero de anos correspondentes
a expectativa de sobrevivéncia do desaparecido, levando-se em consideragao a idade
a época do desaparecimento e os critérios e valores traduzidos na tabela constante do
Anexo II desta Lei.

§ 1° Em nenhuma hipotese o valor da indenizagio sera inferior a R$ 100.000,00 (cem
mil reais).

§ 2° A indenizagdo serd concedida mediante decreto do Presidente da Republica, apos
parecer favoravel da Comissao Especial criada por esta Lei. (BRASIL, 1995).

A lavratura da certidao de 6bito da pessoa desaparecida soluciona um caos presente no
direito civil do periodo: como seria feita a transmissdao dos bens se a pessoa, ainda que
desaparecida, ndo havia sido atestada como falecida? E como poderia seu conjuge contrair novo
casamento estando ainda casado pela lei? Desse modo, a possibilidade de ser registrado o 6bito
do desaparecido solucionava diversas complicagdes legais do campo civel e econdmico.

Os artigos 10 e 11, por sua vez, apresentam expressamente o Direito de Obter
Reparacdo almejado pela Justica de Transi¢do. Informa que todos estes que requererem a
indenizacdo, tendo familiares considerados desaparecidos e mortos, receberam, no minimo, a
quantia minima de R$100.000,00 (cem mil reais) de indenizacdo. E sua base de célculo era
efetuada em relagcdo ao nimero de anos que a vitima ainda teria de acordo com a expectativa

de vida da populacao, multiplicado pelo valor de R$3.000,00 (trés mil reais).
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A Lei, em seu artigo 12, informava que a familia tinha direito a indenizagao ainda que
a vitima fosse encontrada com vida, ndo sendo necessario o ressarcimento aos cofres publicos
pela quantia recebida, exceto em casos de comprovada ma-fé (BRASIL, 1995).

No ano de 2002, com o entdo presidente Luis Inacio Lula da Silva, a Lei expandiu o
nimero de vitimas abrangidas, dando o direito de indenizacdo para todos os desaparecidos no
periodo de 2 de setembro de 1961 a 5 de outubro de 1988, dia da promulgacido da Constituigdo
Federal de 1988.

Apenas 13 anos depois € que passou a ser discutida no Brasil a efetivagao de mais uma
fase da Justica de Transi¢@o: O Direito a Verdade e a Memoria. Tal direito teve como propulsor
a decisdo do Supremo Tribunal Federal - STF na Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF 153, arguida em 2008 pela Ordem dos Advogados do Brasil e julgada
em 2010. Com argumentos que serdo mais abordados nos capitulos posteriores, o pleno do STF
decidiu, por 7 votos contra 2, que a Lei da Anistia, Lei 6.683 de 1979, foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, sendo que os crimes comuns, como o homicidio e a tortura,
praticados pelos agentes se configuram como crimes politicos, descritos na lei.

Essa questao havia se agravado devido a notificacdo do Estado brasileiro pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos em 2008 sobre o “Caso Lund e outros vs.
Brasil”, referente a inércia do Pais em investigar os desaparecidos na guerrilha do Araguaia
(RAMOS, 2012, p. 17), sendo entdo submetida a jurisdi¢ao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em 2010, a qual proferiu uma decisao judicial para que fosse instaurada a Comissao
da Verdade.

No ano seguinte ¢ entdo sancionada a Lei 12.528/11 (BRASIL, 2011), com a funcao
de instituir a Comissdo Nacional da Verdade — CNV. Possuindo cariter meramente
investigatorio e nao judicial, sua funcao ¢ buscar informagdes sobre as violagdes de direitos
humanos ocorridas desde 1946 até a promulgagdo da Constituigdo de 1988. De acordo com

Ramos (2012, p.17), tem:

o objetivo de promover o esclarecimento circunstanciado dos casos de torturas,
mortes, desaparecimentos for¢ados, ocultacdo de caddveres e sua autoria; recomendar
a ado¢do de medidas e politicas publicas para prevenir a violagdo de Direitos
Humanos, e promover a efetiva reconciliagdo nacional a fim de que aqueles fatos nao
se repitam.

Ap6s dois anos de pesquisas, a Comissao teve suas atividades encerradas no dia 10 de
dezembro de 2014, seis dias antes do esgotamento do prazo definido em lei. Cumprindo o
disposto legal, a CNV disponibilizou documentos durante toda a sua vigéncia, informando a

sociedade sobre as investigacdes e descobertas de suas atividades, como o assassinato de
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Juscelino Kubitschek, a perseguicao ao cineasta Glauber Rocha, o envolvimento de militares
na morte da ativista e estilista Zuzu Angel, a confirmacao de que Jodo Goulart ndo havia sido
assassinado, dentre outros fatos. Em seu encerramento, ainda, disponibilizou trés relatorios
contendo todos os pareceres e conclusdes as quais a Comissao havia chegado.

O primeiro relatorio traz textos sobre a Comissdo Nacional da Verdade, sua origem, o
historico de outros paises, delimita¢des legais, funcdes e trabalhos. Traz explanagdes historicas
sobre o Estado brasileiro desde 1946, pormenorizando o pensamento politico do periodo e
contextualizando as acdes e praticas cometidas. Aborda as institui¢des de repressao, como por
exemplo o Departamento de Ordem Politica e Social — Dops e o Sistema Nacional de
Informacgdes — SNI, as violac¢des de direitos humanos e os crimes cometidos durante o periodo
pelos militares, encerrando o volume com recomendacgdes a serem adotadas pelo Poder Publico.

Seu segundo relatério, apesar de ser mais curto — contém 416 paginas — ¢ mais
aprofundado, dividindo as violagdes dos direitos humanos por géneros: no meio militar, dos
trabalhadores, dos camponeses, nas igrejas cristds, nos povos indigenas, na universidade, em
relacdo aos homossexuais. Ainda trata sobre os civis que auxiliaram no regime militar e aqueles
que foram contrarios as violagdes dos direitos humanos.

Seu ultimo volume, o mais abrangente dos trés — cerca de duas mil paginas — apresenta
todos os mortos e desaparecidos do periodo que foi possivel obter informagdo, com detalhes
sobre o seu histdrico e a forma de desaparecimento. Essa fase da Justi¢a de Transi¢do sobre o
Direito a Verdade e a8 Memoria trouxe consigo o controverso € polémico tema da ultima fase,
ainda nao efetivada no Brasil: O Direito a Justica, nos termos utilizados pela propria Justiga de
Transi¢do, ou a punicdo dos militares que cometeram crimes no Periodo Militar. No primeiro
relatorio publicado pela CNV, no capitulos das recomendacdes de agdes ao Publico, dentre

outras, constaram:

[1] Reconhecimento, pelas Forgas Armadas, de sua responsabilidade institucional pela
ocorréncia de graves violagdes de direitos humanos durante a ditadura militar (1964
a 1985);

[2] Determinag@o, pelos 6rgdos competentes, da responsabilidade juridica — criminal,
civil e administrativa — dos agentes publicos que deram causa as graves violagdes de
direitos humanos ocorridas no periodo investigado pela CNV, afastando-se, em
relagdo a esses agentes, a aplicacdo dos dispositivos concessivos de anistia inscritos
nos artigos da Lei no 6.683, de 28 de agosto de 1979, e em outras disposicdes
constitucionais e legais;

[3] Proposi¢ao, pela administracdo publica, de medidas administrativas e judiciais de
regresso contra agentes publicos autores de atos que geraram a condenagdo do Estado
em decorréncia da pratica de graves violagdes de direitos humanos; (COMISSAO
NACIONAL DA VERDADE, 2014, p.964-967).
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A arguicdo da ADPF 153 e as recomendacdes realizadas pela CNV buscam afastar a
incidéncia da Lei de Anistia, Lei 6.683/79, nos crimes praticados pelos proprios agentes do
Periodo Militar, a qual obsta a concretizagdao da Justica de Transicdo no Pais, com a punigao
dos militares, alcangando a ultima fase, o Direito a Justica. No entanto, apesar dessa corrente,
outros argumentos pesam em prol das figuras estatais que praticaram atos atentatdrios ao ser
humanos impedindo que seja-lhes aplicada uma punigdo: O exercicio regular de um direito e a

inexigibilidade de conduta diversa.

4 O EXERCICIO REGULAR DE DIREITO E DA INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA
DIVERSA

Exposto o tema, seu percurso historico e o conflito existente entre os fatos ocorridos
no Periodo Militar e a efetivagdo do Direito a Justica, torna-se necessario expor os argumentos
que fazem com que o debate se torne delicado visto que ambos os posicionamentos possuem
argumentos legais de grande peso, inclusive com garantias constitucionais. Desse modo, o
presente topico apresentara dois argumentos, dentre varios existentes, que impedem a
efetivacao da Justiga de Transi¢dao no Pais: o Exercicio Regular de Direito e a Inexigibilidade

de Conduta Diversa.

4.1 O EXERCICIO REGULAR DE DIREITO

Por se tratar de uma punig¢ao, ou seja, da aplicacao de uma penalidade para os agentes
que cometeram crimes durante o Periodo Militar, as questdes devem ser analisadas, além da
oOtica constitucional, sob a oOtica penal, verificando as legisla¢des pertinentes.

O Exercicio Regular de Direito ¢ apresentado como uma excludente de ilicitude, ou
seja, os atos praticados pelo agente, seja em defesa de um direito ou, como aborda Fernando
Capez, na pratica de um fato tipico, mas cuja ilicitude inexiste visto a caracteristica subjetiva
do agente que pratica o ato (CAPEZ, 2011, p.317). Guilherme de Souza Nucci (2013, p.293,
grifo do autor) complementa a definicdo dada por Fernando Capez, informando que “a
expressao direito deve ser interpretada de modo amplo e nao estrito, afinal, cuida-se de
excludente de ilicitude e ndo de norma incriminadora”.

E um principio decorrente da ordem constitucional, presente no artigo 5°, inciso II, o
qual afirma que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” (BRASIL, 1988).

Mas de que modo tal dispositivo autoriza os agentes militares de seu periodo a

praticarem atos como a tortura, o desaparecimento for¢ado e as prisdes? Para compreender a
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questdo, ¢ necessario relembrar o contexto histérico esbogado no capitulo anterior: o mundo se
encontrava em uma situagcdo de conflito e o Brasil estava em um periodo de exce¢do, com a
populagdao e o Governo Militar, em um primeiro momento, buscarem eliminar as “forcas
subversivas” que assolavam o pais.

Com isso, a propria Constituicdo Federal previa a relativizagdo dos Direitos e
Garantias Fundamentais como forma de garantir o bem estar da na¢do, como ¢ possivel observar

nos artigos a seguir, presentes na Constituicao Federal de 1967:

Art. 150. [...]

§ 5°- E plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o exercicio dos
cultos religiosos, que ndo contrariem a ordem publica ¢ os bons costumes. [...]

§ 8° - E livre a manifestagdo de pensamento, de convicgdo politica ou filosofica e a
prestacdo de informacdo sem sujeigdo & censura, salvo quanto a espeticulos de
diversdes publicas, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que
cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicagdo de livros, jornais e
periddicos independe de licenga da autoridade. Nao sera, porém, tolerada a
propaganda de guerra, de subversio da ordem ou de preconceitos de raga ou de
classe (BRASIL, 1967, grifo nosso).

A Emenda Constitucional N° 1 de 17 de Outubro de 1969, a qual alterava grande parte
do texto constitucional (com alguns estudiosos considerando-a inclusive como uma nova
constitui¢cdo), ainda trazia um novo paragrafo no bojo do artigo 153, o referente aos direitos e

garantias fundamentais, o qual informa:

§ 11. Nao havera pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, ou confisco, salvo
nos casos de guerra externa, psicologica adversa, ou revolucionaria ou
subversiva, no térmos que a lei determinar. Esta dispora, também, sobre o
perdimento de bens por danos causados ao erario, ou no caso de enriquecimento ilicito
no exercicio do cargo, fungdo ou emprégo na Administragdo Publica, direta ou
indireta (BRASIL, 1969, grifo nosso).

Esta lei, informada pelo paragrafo 11, ¢ a denominada “Lei de Seguranga Nacional” -
LSN. Tendo varias redagdes, a legislacao especifica a que este periodo se refere ¢ o Decreto-
Lei N° 898, de 29 de setembro de 1969. Alguns exemplos da autorizacdo que a Constituicao
possibilitou a legislagdo infra-hierarquica:

Art. 25. Praticar atos destinados a provocar guerra revolucionaria ou subversiva:
Pena: reclusio, de 5 a 15 anos.

Paragrafo unico. Se, em virtude deles, a guerra sobrevém:

Pena: prisdo perpétua, em grau minimo, € morte, em grau maximo. [...]

Art. 28. Devastar, saquear, assaltar, roubar, sequestrar, incendiar, depredar ou praticar
atentado pessoal, ato de massacre, sabotagem ou terrorismo:

Pena: reclusdo, de 12 a 30 anos.

Paragrafo unico. Se, da pratica do ato, resultar morte:

Pena: prisdo perpétua, em grau minimo, € morte, em grau maximo. [...]

Art. 39. Incitar:

I - A guerra ou a subversao da ordem politico-social;

II - A desobediéncia coletiva as leis;

III - A animosidade entre as For¢as Armadas ou entre estas e as classes sociais ou as
institui¢des civis;

IV - A luta pela violéncia entre as classes sociais;

V - A paralisagdo de servigos publicos, ou atividades essenciais;
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VI - Ao 6dio ou a discriminagao racial:
Pena: reclusdo, de 10 a 20 anos. (BRASIL, 1969)

No entanto, os atos praticados pelos agentes militares, na visdo da época, ndo eram
atos criminosos visto que a propria Constitui¢do Federal e a Lei de Seguranca Nacional nao
apenas os permitiam a praticarem tais atos como também os obrigavam a realiza-los, visto que
a sua desobediéncia também configuraria crime previsto na propria LSN. A propria tortura, o
crime que mais marcou o Periodo Militar Brasileiro, nem sequer existia no Codigo Penal, sendo
adotado pelo ordenamento juridico apenas com a Lei 9.455/97. Como aponta Franco, Lira e
Felix (2011, p.194):

Apesar [...] de ter o Brasil ratificado, respectivamente, em 28.09.1989 ¢ em
20.07.1989, a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Crueis,
Desumanos e Degradantes, de 1984, e a Convengao Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura, de 1985, assumindo o compromisso internacional de considerar
delitos em seu direito penal, todos os atos de tortura e as tentativas de praticar atos
desta natureza, nenhuma providéncia foi seriamente adotada até marco de 1997 para
atender quer ao texto constitucional, quer aos compromissos internacionais.

Desse modo, os agentes que praticavam atos crueis, desumanos e degradantes, que
feriam a Dignidade da Pessoa Humana estavam amparados pela Constitui¢ao Federal. O Pacto
de San José¢ da Costa Rica, que reafirmava no plano internacional os direitos humanos
fundamentais s6 passou a ter vigor no Brasil no ano de 1992, com o Decreto N° 678, de 6 de
Novembro de 1992. As agoes atentatorias ao ser humano eram licitas visto uma defeciéncia na
legislacao brasileira, algo que impossibilita a puni¢ao dos agentes.

Além disso, outra excludente de ilicitude, vinculada a esta, teve um efeito ainda mais
grave, pois agredia ndo sé as vitimas como também os seus agentes: a inexigibilidade de

conduta diversa.

4.2 DA INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

A Exigibilidade de conduta diversa, no Direito Penal, ¢ fator determinante da
culpabilidade do individuo. Desse modo, sendo inexigivel que o agente pudesse reagir na
devida situacdo de modo diferente ao ocorrido, imediatamente inexiste sua culpa, conforme
presente no artigo 22 do Codigo Penal: “Se o fato ¢ cometido sob coagdo irresistivel ou em
estrita obediéncia a ordem, nao manifestamente ilegal, de superior hierarquico, s6 € punivel o
autor da coagdo ou da ordem.” (BRASIL, 1940).

Essa coagdo pode ser tanto fisica (uma agressdo, propriamente dita), quanto moral,
sendo proferidas ameacas ao sujeito ou com este sentindo-se ameacado. Mesmo tendo nogao

da gravidade das atitudes viam-se for¢ados a perpetuarem as mesmas praticas. Ademais, nao

18



tinham uma forma de esquivar-se da situacdo: caso se negassem a praticar os atos poderiam ser
considerados suspeitos de serem coniventes com os “subversivos”, os “‘comunistas”, o “mal que
impera na sociedade” e serem colocados na mesma posi¢do. De torturadores seriam os
torturados. De agressores, passariam a ser os agredidos.

Os militares tinham nocdo das praticas realizadas nos estabelecimentos prisionais.
Thomas Mack, em depoimento dado a CNV, informou das ameagas sofridas: “Ameaca de
mandar para o DOPS. O DOPS torturava mesmo! Torturava! Ameaca de prender a minha
esposa! [...] Isso era as trés [...]. Vamos dizer os trés bragos da tatica deles de fazer falar! ”
(COMISSAO NACIONAL DA VERDADE, 2014, p.377). De que forma poderiam lutar contra
um sistema sem serem atingidos por ele?

O subordinado, visto a sua propria posi¢ao hierarquica, ainda mais no ambiente militar,
caracterizado pelo cumprimento de ordens, acaba acatando as instru¢des de seu superior

cegamente visto ndo lhe ser habitual o fato de questionar as ordens a si impostas. Desse modo,

acaba sendo inexigivel que atue de modo diverso.

5 A AUSENCIA DE PUNICAO AOS AGENTES DA DITADURA MILITAR E O
DIREITO A JUSTICA

E possivel observar, com a analise dos topicos anteriores, que ainda nao foi efetivada
o ciclo transicional brasileiro almejado pela Justi¢a de Transi¢do visto que héa o conflito entre o
direito daqueles que cometeram crimes no Periodo Militar terem sido anistiados através da Lei
6.683/79 e os tratados e organizacdes internacionais cujo Brasil ¢ signatario que buscam a
efetivagdo dos direitos humanos no Pais.

A condenacdo do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ uma
consequéncia do ato realizado pelo Estado brasileiro em 10 de dezembro de 1998, quando se
submeteu a sua jurisdigdo através do Decreto N° 4.463 de 8 de novembro de 2002, conforme
dispde o seu primeiro artigo:

Art. 1° E reconhecida como obrigatdria, de pleno direito e por prazo indeterminado, a
competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos
relativos a interpretagdo ou aplicagdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sao José), de 22 de novembro de 1969, de acordo com art. 62 da citada
Convengdo, sob reserva de reciprocidade ¢ para fatos posteriores a 10 de dezembro
de 1998 (BRASIL, 2002).

Desse modo, como bem aponta Oliveira e Cardoso (2012, p.24), a CIDH ¢

incompetente para o julgamento dos assuntos relacionados ao Periodo Militar visto ter a
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competéncia de analise apenas dos fatos posteriores a 1998, ndo sendo abrangidos os crimes
contra os direitos fundamentais praticados no Periodo Militar.

Além disso, como os proprios autores comentam, “a Corte entendeu [...] que os atos
continuos ou permanentes perduram no tempo enquanto o fato continua caracterizando ainda a
responsabilidade internacional” (OLIVEIRA; CARDOSO, 2012, p.24). Tal posicionamento ¢
correto, visto que o proprio Ordenamento Juridico Brasileiro confirma que, nos casos dos
crimes permanentes (como o sequestro, por exemplo), aqueles que se prolongam no tempo, s6
tem o seu término com o fim da permanéncia (NUCCI, 2012, p.185), ou seja, com a soltura da
vitima ou com a sua morte. No entanto, a competéncia da CIDH nos casos do Periodo Militar
ndo se aplica visto a existéncia da Lei 9.140/95, ja4 mencionada, que declarou como mortas as
pessoas desaparecidas, primeiramente, de 1961 a 1979, e em seguida, até 1988. Desse modo
nao ha mais o que se questionar a permanéncia visto ja ter sido decretada, por forga de lei, o
obito dos desaparecidos. A mesma Corte afirma que o Estado Brasileiro permaneceu inerte em
relacdo as violagdes ocorridas neste periodo.

Os mesmos autores, por sua vez, ainda trazem a tona o ultimo argumento que impede
que os crimes ocorridos no Periodo Militar sejam julgados por uma Corte Internacional: O Pacto
de San Jos¢ da Costa Rica determina, em seu artigo 46, que a Corte apenas analisard os temas
em que ja tenham sidos esgotados todos os recursos internos de seu pais (OLIVEIRA;
CARDOSO, 2012, p.25). Desse modo, os embargos de declaragdo interpostos na ADPF 153,
por exemplo, impedem o questionamento do tema pela CIDH. Sendo entdo visto que a Corte
Interamericana € incompetente para a analise da matéria que leve a punicao dos agentes da
Ditadura, resta analisar os argumentos que obstam a aplicagdo da Justica de Transi¢dao sob o
ponto de vista interno.

Primeiramente, a propria Lei de Anistia, Lei 6.683 de 1979. Anistiando os crimes
cometidos no periodo, a lei possibilitou, como exposto pelo Procurador Geral da Republica no
julgamento da ADPF 153, “uma transicdo pacifica e harmoénica, capaz de evitar novos
conflitos” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2010, p.9-10). E essa inten¢do ¢ também
obervados em todas as legislacdes posteriores relativas ao tema, inclusive as posteriores a
Constituicao de 1988, como por exemplo o artigo 2° da ja citada Lei 9.140/95, o qual informa
que “A aplicacdo das disposi¢des desta Lei e todos os seus efeitos orientar-se-ao pelo principio
de reconciliagdo e de pacificagdo nacional” (BRASIL, 1995).

Como o proprio Ministro Eros Grau declara em seu voto (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2010, p.39-40), deve ser interpretada a Lei de Anistia de acordo com o seu periodo,

confirmando que foi vontade de um acordo politico, formulado por agentes politicos, ou seja,
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o Poder Legislativo, ndo sendo fun¢do do Judiciario, ainda mais decorridos diversos anos da
redacdo e promulgagdo da Lei, alterar o seu texto normativo, sendo dever exclusivo do
legislativo realizar as alteragdes devidas.

Ademais, vale ressaltar que a reducao da abrangéncia da Lei da Anistia para os
militares resultaria em uma inseguranga juridica. A propria Constituicdo Federal de 1988
determina, em seu artigo 5°, inciso XXXVI, que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada” (BRASIL, 1988). Verifica-se entdo o que Ingo Wolfgang
Sarlet (2009, p.233-235) determina como “vedacdo do retrocesso”: apos um direito ser
adquirido, o mesmo ndo pode ser retirado visto que a inseguranca juridica, que acabara
causando levard a uma instabilidade no ordenamento, sendo uma garantia ao individuo.

Ainda que seja observado que ndo ha direito adquirido em relacdo a Constitui¢ao
Federal, conforme o posicionamento do Supremo Tribunal Federal na analise do Recurso
Especial n° n. 94414 —SP, verifica-se que a atual Constitui¢do Federal ndo representou um
rompimento completo com a ordem juridica anterior, como abordam as discussdes expostas nos
capitulos anteriores. Essa conclusdo se deve a analise dos seguintes incisos do artigo 5° da
Constitui¢ao:

XLII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a
pratica da tortura , o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores
e os que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (BRASIL, 1988).

Sendo o Poder Constituinte originario absoluto, mesmo tendo a vedagao do retrocesso
que aponta a doutrina, aqui se verifica que ha a conivéncia do Estado brasileiro com os atos
praticados. A tortura e o terrorismo sdo crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca, anistia ou
indulto. No entanto, ndo sdo imprescritiveis. Desse modo, tendo decorridos mais de 20 anos do
término do Periodo Militar, os crimes cometidos estdo prescritos. Por se tratar de uma norma
que tem o carater punitivo, deve-se analisar de modo restrito. Assim sendo, se o inciso nao traz
a informagdo de que estes crimes sdo imprescritiveis, considerar-se-a o melhor ao individuo,
ndo podendo ser feita analogia em prejuizo.

Além disso, o inciso seguinte informa que € crime inafiangdvel e imprescritivel a acao
de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico. No entanto, ndo
informa que ele ¢ insuscetivel de graga ou anistia. Do mesmo modo que dito no paragrafo

anterior, a analise em beneficio entdo determina que os autores de crimes com estas
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caracteristicas foram abarcados pela Lei de Anistia. O texto constitucional apenas possibilitou
que os fatos ocorridos ndo possam ser repetidos na nova ordem juridica pos 1988.

Mas mesmo que a Lei de Anistia ndo abarcasse aqueles que cometeram crimes no
Periodo Militar, deve-se analisar a condicao do individuo na pratica do ato. E € nesse quesito
que encontram-se os argumentos trabalhados no capitulo anterior: O Exercicio Regular de
Direito e a Inexigibilidade de Conduta Diversa. Estando os militares em cumprimento de suas
fungdes, ou seja, incluindo-se também um aspecto de estrito cumprimento do dever legal, e
sendo-lhes invidvel agir de modo diverso em razao do conhecimento sobre o que ocorria com
aqueles contrarios ao governo, ndo ha razao para lhes seja imputada uma penalidade.

A pena busca retribuir o mal causado pelo agente, de forma mais humana (afinal,
aquele que cometeu um homicidio ndo sera condenado a pena de morte), mas também
respeitando outras caracteriticas. E ¢ nas finalidades especiais que se conclui que a aplicagao
de pena aos que cometeram atos ilicitos no Regime Militar seria ineficaz e invidvel.

No ponto especial negativo, ¢ visto que o agente ndo cometera novo crime por nao se
encontrar em outro momento historico, politico e social, como ressaltado no voto do Ministro
Eros Grau na ADPF 153 (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, p.21), existindo leis que
reforcam a ilicitude dos atos praticados no passado e tornando-os abjetos. Além disso, ele ndo
precisa ser ressocializado, como define o ponto especial positivo pelo fato de que o proprio
decurso do tempo se encarregou de tal fun¢do: tendo decorrido mais de 50 anos do afastamento
de Jodao Goulart do cargo de Presidente da Republica e 30 anos da eleicdo de Tancredo Neves
de forma indireta, ¢ praticamente impossivel que, mesmo que o militar tenha cometido o crime
por vontade propria, continue com o0 mesmo pensamento, considerando correto o ato praticado.

Por fim, a Justica de Transi¢do brasileira busca a efetivagdo de uma unica fase: o
direito a justica. O termo “Justica”, por si sO, ¢ muito relativo. Por vezes, o justo pode ser ndo
aplicar a pena para aqueles que cometeram um crime, visto a sua situagdo no momento

atentatorio.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil, no século passado, passou por transformacdes que marcaram a sociedade e
que transformaram o ambiente historico e juridico para o que vivemos hoje. Com manifestagdes
populares, politicas e militares, a retirada de presidentes do poder, a institui¢do de juntas
militares, a formacdo de um aparato estatal repressivo e a pratica de crimes atentatorios a
Dignidade da Pessoa Humana foram situagdes que ainda hoje se discutem e procura-se uma

solucdo.
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Para tanto, ha a busca da efetivacdo da denominada “Justi¢a de Transi¢ao” no Pais,
caracterizada pelo Direito a Reparagdo, Direito a Verdade e Direito a Justica. Com o Direito a
Reparacdo tendo sido garantido através da Lei 9.140/95, reconhecendo como mortas as pessoas
desaparecidas de 1961 a 1988, indenizando seus familiares, decorreram mais de 15 anos até se
buscar efetivar outra fase, o Direito a Verdade, o qual foi cumprido com a implantagdo da
Comissao Nacional da Verdade, cujas atividades foram encerradas em 2014.

No entanto, a iltima fase que concluiria o ciclo transicional, o Direito a Justica, tornou-
se obstada pela existéncia da Lei 6.683/79, a Lei de Anistia, que anistiou aqueles que cometeram
crimes no periodo. Com sua validade reafirmada pela Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 153, as institui¢des internacionais buscaram efetivar a ultima fase através de seus
poderes garantidos pelos tratados internacionais nos quais o Brasil ¢ signatario, o qual ainda
assim nao se tornou eficaz visto a sua incompeténcia para os fatos, a realizagao de agdes pelo
Poder Publico em relagdo a Ditadura Militar e o0 ndo esgotamento de recursos internos.

Sendo necessdrio entdo discutir a matéria ante o direito patrio, a punicdo fica
impossibilitada devido as caracteristicas do Periodo Militar: os agentes eram cumpridores das
leis, agindo, na visao da época, em defesa nacional contra influéncias externas, principalmente
comunistas, elemento presentes em diversos paises vizinhos. E aqueles que fossem contrarios
a realizarem os atos designados cometeriam crime de desobediéncia e corriam o risco de serem
considerados também subversivos.

O Constituinte foi conivente com a Lei de Anistia e com a legislagdo posterior
reconhecendo a culpa do Estado pelos crimes ocorridos neste periodo, ha entdo a validade da
Anistia concedida, com dispositivos que asseguram que 0s agentes permanegam sem uma
punicdo, seja validando essa benesse concedida como também ndo tornando seus crimes
imprescritiveis, nao sendo possivel a puni¢do pelo longo periodo de tempo decorrido.

Se a Justica de transi¢ao busca o “Direito a Justica”, considerando a relatividade deste
termo, justo pode ser a ndo aplicacdo de uma punicao aos agentes visto a sua inviabilidade, com
o longo decurso do tempo sendo uma puni¢do para aquele agente que cometeu crimes € se
arrependeu de seus atos ou aquele que, pela maturidade adquirida nos anos decorridos, vé os
atos que praticou como algo abjeto, nao repetindo-os caso tivesse uma nova oportunidade. Ha
também os amparos legais que protegem os individuos que tiveram que cometer atos em um
periodo singular da historia nacional, sendo que a propria legislacdo tanto da época como
posterior reconhecem a culpabilidade do Estado na pratica dos atos e a singularidade do

Periodo, existindo uma legislagdo draconiana, a qual ndo existe mais, para os atos ocorridos.
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Caso entdo seja considerado justo ndo haver uma puni¢do, a Justica de Transi¢cdo acaba tendo

a sua ultima fase concluida, encerrando o ciclo transicional brasileiro.
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