LEI DA ANISTIA E O DEVER DE MEMORIA

AMNESTY LAW AND THE DUTY TO REMEMBER

JANINE EVANGELISTA!

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. ANISTIA. 2.1 Contexto histérico da Lei da Anistia e
ADPF n°153. 2.2 Lei da Anistia brasileira e outros casos latino-americanos. 3. DIREITO A
MEMORIA E A VERDADE. 4. MEMORIA NACIONAL E O DIREITO AO
ESQUECIMENTO. 4.1 Anistia maior e anistia menor. 4.2 Esquecimento recalque e
Esquecimento falsario. 5. CONCLUSAO. REFERENCIA BIBLIOGRAFICAS.

RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo tratar sobre a relacdo estabelecida entre o
Direito ao Esquecimento e a Lei da Anistia. Com isso, surge o debate sobre a importancia do
Direito para a conservagdo da memoria nacional e o poder institucionalizado a esta. Também,
é possivel analisar o impacto que a decisdo do Supremo Tribunal Federal gerou e os efeitos
destas na comunidade publica.
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ABSTRACT

The present work has as main objective to deal with the relationship established between the
Right to Oblivion and the Amnesty Law. With that, the debate arises about the importance of
Law for the conservation of national memory and the institutionalized power to it. It is also
possible to analyze the impact that the Supreme Court decision generated and the effects of
these on the public community.
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1 INTRODUCAO

Neste estudo, aborda-se como tema central a relagdo entre o Direito ao Esquecimento e
a Lei da Anistia, vigente em nosso ordenamento juridico. O Direito ao Esquecimento diz
respeito a capacidade que um individuo possui de resguardar sua dignidade exigindo que ndo
ocorra divulgacdo sobre assuntos que versem sobre direitos personalissimos, poder concedido

pela Constituicdo Federal de 1988: “Artigo 5°, X: S#o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a

Estudante do 4° ano diurno do Curso de Graduagio em Direito na Faculdade de Direito de Sorocaba.
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imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violagdo”.?

A aplicacdo desse direito deve trazer beneficios a todos, logo € necessaria uma analise
concreta sobre o fato, visto que a memdria e o interesse publico prevalecem diante de
situacOes que solicitam o esquecimento.

A Lei da Anistia € normalmente utilizada em periodos de instabilidade social, politica
ou em momentos finais de um ciclo, que envolvem algum conflito significante. No Brasil, foi
instituida pelo entdo presidente Jodo Figueiredo, 15 anos apos o inicio do Regime Militar. Tal
gradualismo politico caracterizou a transicdo como de tipo pactuada, denominada assim,
quando o proprio governo no poder; desencadeia o processo de mudanca, negociando com a
oposicao, com o objetivo de manutencdo do poder e da autopreservacao.

Logo, o assunto abordado gera a discussdo se existe relacdo entre o Direito ao
Esquecimento e a Lei da Anistia, e, em caso positivo, se a existéncia de tal lei ndo afetaria o

direito a Memoéria Nacional.

2 ANISTIA

A Anistia significa o esquecimento de infragdes penais pontuais, logo se exclui o
crime e em consequéncia desaparecem seus efeitos penais.® Aplica-se normalmente a crimes
politicos em que o Poder Publico tem dificuldade em lidar com o ocorrido.

De acordo com a Lei 8.072 de 1990, que disciplina sobre os crimes hediondos em seu
artigo 2° inciso 1, a anistia é inaplicavel aos delitos que se caracterizam pela pratica de tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e drogas, e o terrorismo.*

O indulto concedido tem como principal efeito a extingdo da punibilidade penal,
porém os efeitos civis podem permanecer a depender do contexto, podendo o acusado
inclusive ser condenado ao pagamento dos danos causados a vitima.

De acordo com o autor Jalio Mirabete, existem oito espécies de anistias, sdo elas:

1. Especial: para crimes politicos; 2. Comum: para crimes ndo politicos; 3. Prdpria:
antes do trénsito em julgado; 4. Imprdépria: apds o transito em julgado; 5. Geral ou
plena: menciona apenas os fatos, atingindo todos que a cometeram; 6. Parcial ou
restrita: menciona os fatos, mas exige a presenga de algum requisito; 7.
Incondicionada: ndo exige a pratica de nenhum ato como condicéo; 8. Condicionada:

BRASIL, Constituicio da  Replblica  Federativa do  Brasil ~ (1988).  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 11 ago. 2020.

SDELMANTO, Roberto. Em Defesa do Indulto de Natal, 2018. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/272077/em-defesa-do-indulto-de-natal. Acesso em: 15 nov. 2020.
‘BRASIL, Lei dos Crimes Hediondos, 1998. Disponivel em;
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm. Acesso em: 15 nov. 2020.
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exige a pratica de algum ato como condigéo.®
Como dito anteriormente, a anistia exclui todos os efeitos penais decorrentes da
infracdo praticada, porém o beneficio refere-se a fatos e ndo a pessoas envolvidas, podendo
ser concedida antes ou ap6s o transito em julgado da sentenca condenatdria, extinguindo o
processo de conhecimento ou a sua execucdo conforme o caso. Se a existéncia da anistia
ocorrer apos o transito, serd denominada como impropria, e caso ocorra antes, denomina-se

como propria.®

Em regra, o beneficio é incondicionado, ou seja, ndo hd necessidade da pratica de
nenhum ato como condigdo, e como consequéncia ndo podera ser recusada pelo beneficiario.
Portanto, a Anistia caracteriza pelo seu efeito ex tunc, logo apresenta-se com seu efeito
retroativo, pois extingue a pretensdo punitiva no &mbito criminal, existindo apenas seus

efeitos na esfera civel, subsistindo a reivindicacao indenizatoria.

2.1 Contexto historico da Lei da Anistia e ADPF n°153

A Lei 6.683 de 1979, denominada Lei da Anistia, foi sancionada em 1979, durante o
momento da decadéncia do regime militar, quando j& existia a possibilidade para a volta da
democracia. Na época, ocorreram inimeros protestos, tendo em vista que a comunidade pedia
por uma anistia que abrangesse somente os militantes presos ou exilados, porém houve
discordancias sobre o quanto a anistia deveria abranger. Inicialmente, a proposta do governo
sugere que os torturadores e membros dos 6rgdos de repressdo seriam anistiados pelos crimes
conexos, justamente aqueles que se encadeiam em suas proprias causas, ou seja, sao delitos
que dependem de outros, devendo sempre existir 0 nexo de causalidade entre tais, enquanto a
contraproposta apresentada pelo Movimento Democratico Brasileiro rejeitava a anistia ampla,
defendendo que o ideal seria apenas para os afetados pela ditadura militar.

Finalmente, a proposta do Movimento Democrético foi rejeitada, e a anistia ampla e
geral aprovada. Em 2008, a referida lei voltou a ser amplamente discutida visto a condenacéo
do coronel Carlos Alberto Brilhante Ustra. Tdo logo, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) prop6s, em face do Supremo Tribunal Federal, uma Arguicdo de
Preceito Fundamental, a ADPF n° 153, com o intuito de obter do STF uma analise da Lei da
Anistia conforme a Constituicdo Federal, retirando a protecao dos crimes politicos dos agentes

da repressao que atuaram por 21 anos.

® MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo Penal. 112 ed. Atlas: Sdo Paulo, 2004, p. 781.
®BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execugdo Penal. 42 ed. Editora Saraiva, 2018. p. 365.
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A ADPF n° 153 foi julgada improcedente pelo Supremo Tribunal Federal, em abril de
2010, por sete votos contra dois. O entdo presidente do STF, ministro Cezar Peluso, justificou
seu voto contrario, dizendo que “S6 0 homem perdoa, sé uma sociedade superior qualificada
pela consciéncia dos mais elevados sentimentos de humanidade é capaz de perdoar. Porque s6
uma sociedade que, por ter grandeza, é maior do que o seu inimigo, é capaz de sobreviver.” ’

Os 2 (dois) ministros que votaram a favor de uma revisédo foram os ministros Ricardo
Lewandowski e Ayres Britto. Em seus pareceres, eles afirmam que certos crimes sdo
incompativeis com a criminalidade por conexao.

Os juristas que defendem a anistia a todos os envolvidos embasam a argumentagéo no
Principio da Irretroatividade da Lei Penal mais severa, que estabelece a irretroatividade da lei
penal, salvo em beneficio ao réu. Logo, uma lei posterior ndo pode atingir os beneficiados
pela anistia diante do carater prejudicial aos réus. Aplica-se, dessa forma, essa decisdo tanto
aos membros do governo, quanto aos militantes, mas ha a excecdo dos crimes de carater
permanentes e continuados, como é o caso dos desaparecidos politicos, que, de acordo com a
Comisséo Nacional da Verdade (CNV), sdo 210 pessoas.

Na contramdo, ha aqueles que argumentam que a Constituicdo Federal de 1988 tornou
o crime de tortura inafiancavel e, diante da gravidade, escapa-se o beneficio da anistia.
Somado a isto, existe também a pressdo internacional referente ao esforco do Estado em

reparar e punir as violagdes de direitos humanos ocorridos em nossa jurisdicao.

2.2 Lei da Anistia brasileira e outros casos latino-americanos

O esforco do Estado brasileiro, em punir as torturas cometidas na ditadura militar,
mostra-se muito pequeno em comparacdo a outros paises latino-americanos. No Chile, a
ditadura militar teve fim em 1990, e como no Brasil foi instituida a Lei da Anistia, que
protege os militares dos crimes cometidos entre setembro de 1973 e abril de 1978, a situagdo é
diferente (sugestdo). A Comissdo Nacional de Prisdo Politica e Tortura estima que entre 1973
e 1990, 3225 pessoas foram mortas ou estdo desaparecidas.

Dois casos especificos abriram precedentes para a condenacéo de outros militares pés-
ditadura, que praticaram condutas semelhantes: o caso do estudante Juan Cheuquepan e do

agricultor José Julio Llaulén Antilao, que apds serem presos nunca mais foram vistos,

"BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito 153 Distrito Federal, 2010.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=612960> Acesso em: 05
mar. 2020.
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configurando um delito permanente, pois ambos continuam desaparecidos.

Em 1998, a Suprema Corte decidiu que a Lei da Anistia ndo poderia ser utilizada em
casos de violagdes dos direitos humanos, a medida permitiu que uma série de investigacoes
tivessem inicio, condenando cerca de 250 pessoas acusadas de assassinato e tortura. A justica
chilena enquadrou os crimes praticados pelo Estado como crimes contra a humanidade.

Outro caso curioso refere-se ao periodo ditatorial na Argentina. A ditadura argentina
ocorreu entre 1966 e 1973, depois novamente entre 1976 e 1983. Ao fim da ditadura, também
foi instaurada a Lei da Anistia, marcando o processo de transigéo.

O presidente eleito, Raul Alfonsin, deu inicio ao projeto de lei intitulado Lei do Ponto
Final, que determinava uma data limite para o julgamento dos envolvidos, e a Lei da
Obediéncia Civil, que estabelecia a impunidade aos oficiais de média patente, visto que tais
militares estariam cumprindo ordens superiores.

A Argentina foi o primeiro pais na América Latina a julgar militares envolvidos nas
violagBes dos direitos humanos. Em 2005, as leis referentes ao periodo militar foram
oficialmente anuladas, com o argumento de que a manutencdo destas normas violava a
Constituicdo e, com esse fim, iniciou-se novamente a retomada de instauracdo de processos.
Estima-se que 200 militares foram condenados pelos crimes praticados durante o periodo

ditatorial.

3 DIREITO A MEMORIAE A VERDADE

O 3° Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH) estabeleceu um roteiro com a
finalidade de guiar o Estado brasileiro na busca pelo monitoramento de politicas publicas
voltadas aos direitos humanos.

O Programa tratou a ditadura militar como uma politica de memoria para 0s crimes
praticados nesse periodo, estabelecendo trés diretrizes politicas que o pais deveria adotar para

consolidar o dever de memoria sobre esse periodo, a saber:

Diretriz 23: Reconhecimento da memoria e da verdade como Direito Humano da
cidadania e dever do Estado; Diretriz 24: Preservagdo da meméria histérica e a
construcdo publica da verdade; Diretriz 25: Modernizacdo da legislagdo relacionada
com a promog&o do direito & memoéria e & verdade, fortalecendo a democracia.®

O PNDH-3 define o direito a memoria como:

O trabalho de reconstituir a memoria exige revisitar o passado e compartilhar
experiéncias de dor, violéncia e mortes. Somente depois de 204embra-las e fazer seu

®BRASIL, Terceiro Programa  Nacional de Direitos Humanos, 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7037.htm. Acesso em: 05 jul. 2020.
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luto, sera possivel superar o trauma historico e seguir adiante. A vivéncia do
sofrimento e das perdas ndo pode ser reduzida a conflito privado e subjetivo, uma
Vez que se inscreveu em um contexto social, e ndo individual.®

Fabiana Dantas destaca que o exercicio do direito de memdria pode ser compreendido

em dois aspectos, sao eles:

O primeiro, de aprendizagem das experiéncias sociais passadas, que servem de
orientacdo e base para a constru¢do de um futuro melhor; e, em segundo lugar, a
formacdo da consciéncia de pertenca do individuo ao grupo (identidade cultural)
fundamental para sua insercéo politica e para o exercicio efetivo de sua cidadania. ™

Para isso, como bem afirma a autora, o direito a memoria também exige a reconstrugdo
critica dos aspectos do passado, ocorrendo com o intuito de viabilizar o crescimento social
(elaboracao).

4 MEMORIA NACIONAL E O DIREITO AO ESQUECIMENTO

O autor e professor Sérgio Branco une caracteristicas para decifrar o que € ou ndo o
Direito ao Esquecimento. Segundo o docente, ndo serd objeto do esquecimento os assuntos
que envolverem interesses publicos e eventos historicos que afetam a memoria nacional.**

Para Celso Ant6nio Bandeira de Mello, o interesse publico qualifica-se como interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem.*?
Logo, deve ser levado em conta o interesse da sociedade, mas também o interesse particular
de um individuo que se insere na coletividade.

Também, é critério de analise os eventos historicos e o Dever de Memoria decorrente
destes. Neste caso, ha uma modificacdo da sociedade vigente, tendo em vista que um fato
social altera todo o plano sequéncia, sendo necesséario para a compreensdo do presente o
entendimento do fato que ocorreu no passado. A ignorancia sobre o ocorrido pode gerar
problemas no presente diretamente ligados ao esquecimento do fato de importancia social.

O jurista belga Frangois Ost escreve sobre o importante papel do Direito na memoria

nacional: "A coletividade s6 é construida com base numa memoria compartilhada, e é ao

°BRASIL, Terceiro Programa  Nacional de Direitos Humanos,  2009. Disponivel  em:
http://www.dhnet.org.br/pndh/6memoria/index.htm> Acesso em: 05 jul. 2020.

YDANTAS, Fabiana Santos. Direitos; Memoria individual e coletiva; Patrimdnio cultural, 2008. p. 19
Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/4176/1/arquivo6343_1.pdf. Acesso em 06 jul.
2020.

UBRANCO, Sérgio. Memoria e Esquecimento na Internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017. p.
172/176.

12MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
61.
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Direito que cabe institui-la”*®. Nota-se, nesse trecho, a importancia do Direito que carrega o
fardo de resguardar a memoria e definir inclusive as proximas geracoes.

Desde as elei¢cGes presidenciais de 2018, vem ocorrendo o avango das discussdes
referentes & volta de uma possivel ditadura militar, acalentadas com o pretexto de um regime
salvador que colocaria 0 pais nos eixos ap6s uma crise social, politica e econémica. Resta a
davida se a Lei da Anistia influenciou tal movimento.

William Faulkner, em seu romance publicado em 1950, escreve que “O passado nunca
estd morto. Nem sequer passou”*. (coesdo) O assunto continua atual como ja o foi ha 35
anos, visto que o fato historico é de extrema importancia e deveria ser debatido nos ambientes
adequados, para que a sociedade compreenda o que é uma ditadura e como ela se contrapfe ao
regime democratico. Como o assunto (palavra excessivamente genérica) foi encoberto, criou-
se um mito em torno do tema, que ndo deixou de ser discutido, porém foi feito sem base
histérica e sem senso critico, ndo sendo estudado e ensinado por profissionais qualificados,
tornando-se, assim, um assunto reconhecido por toda comunidade, mas sem embasamento
critico.

De fato, certos aspectos passaram a ser essenciais para a populacdo contemporanea
apos as grandes guerras mundiais, sdo eles: o direito a meméria, a verdade, a reparacédo, a
justica e ao fortalecimento das instituicdes democraticas.

4.1 Anistia maior e anistia menor

O jurista Francois Ost desenvolveu uma classificacdo para identificar anistias,
caracterizadas por ele como anistia maior e menor.

A anistia “menor” apresenta uma efetiva possibilidade de perdao, pois ocorrerd um
processo contra 0s acusados. SO existe perddo quando houver um procedimento que discuta as
praticas criminosas. Neste caso, admite-se o ocorrido e ha a efetiva possibilidade de
condenacao ou perddo pelo beneficio da anistia.

J& na anistia “maior”, extingue-se a possibilidade de existir acdo penal, pois os fatos
sdo modificados e os crimes descritos nos tipos penais incriminadores deixam de existir com a
argumentacdo embasada no contexto social vivido, impondo que tais crimes foram
socialmente necessarios para conter outros crimes, ou seja, Crimes conexos.

A Lei 6.683, de 1979, apresenta-se como uma anistia “maior”, dado que apos o fim da

13 OST, Francois. O Tempo do Direito. Sdo Paulo: Instituto Piaget, 2001. p. 47.
YEAULKNER, William. Réquiem para uma freira. Lisboa: Félio, 1958. p. 107.

Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba, SP — Edicédo Especial —
Direito Digital |[Ano 3| n. 1| p. 200-210| 2021
206



ditadura militar comportam-se como se 0s crimes ndo tivessem ocorrido. A anistia consiste,
como ja foi dito, no ato de perdoar, porém a existéncia desta ndo implica o esquecimento

sobre o ocorrido, ou seja, 0 ato deveria ter sido reconhecido e estudado.

4.2 Esquecimento recalque e Esquecimento falsario

De acordo com Ost, ha categorias de esquecimento, sendo elas o Esquecimento
recalque e o Esquecimento falsario.

O Esquecimento recalque mostra uma historia contada por vencedores, visando apagar
as situagdes impostas as pessoas que foram contrarias ao movimento. E o esquecimento que
ocorreu no Brasil, pois, durante o préprio regime militar, a Lei da Anistia foi criada e
elaborada pelos proprios militares, ou seja, os fatos foram narrados e determinados por estes.

Ja no Esquecimento falsario, os vencedores apresentam indmeras mentiras para
legitimar o ato, ou seja, reconhecem o ato, porém de uma maneira deturpada.

A Lei da Anistia ¢ considerada por muitos uma lei “dupla via”, como um beneficio
reciproco, ja que foram também anistiadas as pessoas contrarias ao regime, como 0s agentes
do Estado que praticaram os crimes politicos e conexos. Assim, criou-se a ilusdo que a
sociedade estava retornando ao normal, e os direitos sendo restabelecidos. Porém, resistiu para
os familiares dos mortos, desaparecidos e torturados o sentimento de impunidade, de uma
justica falha que anistiou os agentes da repressao sem instaurar processos para averiguar 0s
casos.

Vemos que a classificacdo de Ost encaixa-se no Brasil, ja que a Lei da Anistia é maior

e N0sso esquecimento € o recalque.

5 CONCLUSAO

Como foi analisado, a Lei da Anistia referente ao Regime Militar brasileiro enquadra-
se como uma concessdo do Direito ao Esquecimento que privilegiou os agentes do Estado.
Certamente, como foi citado anteriormente, o direito oferecido fere as caracteristicas
essenciais dos casos em que o0 esquecimento pode ser oferecido, pois possui as caracteristicas
presentes em um fato histérico de relevante interesse publico. Tal interesse é comprovado pela
polarizacdo que se observa atualmente pelos grupos contrarios e favoraveis a um possivel
retorno do Regime Militar.

A Anistia caracteriza-se pelo perdao e adentra o Direito ao Esquecimento. O Estado

Democratico tem o dever de memoria, tendo o poder de prevenir que a histéria se repita
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novamente, podendo reparar os danos de quem sofreu no passado. Nao pode haver o perdéo se
ndo se conhece aquilo que foi perdoado.

Como um aspecto da justica de transi¢do, que normalmente ocorre apds um regime
autoritario, temos o Direito a verdade e a memdria. Um motivo claro pela busca desse direito
é a necessidade que os fatos fiquem claros para todos que ndo vivenciaram o ocorrido
nitidamente, com o intuito que a circunstancia nao se repita.

Para o fortalecimento das instituicdes democraticas, é necessario a investigacdo dos
crimes praticados durante uma ditadura, especificando a responsabilidade de cada agente.

De fato, a Lei da Anistia brasileira mostra como a justica de transigéo foi falha ao néo
assegurar o Direito a memoria e o direito a verdade, contribuindo para uma série de problemas
em nossa democracia. Avancamos com a instituicdo da Comissdo Nacional da Verdade,
porém a responsabilizacdo dos agentes ainda é falha e, no limite, inexistente. A impunidade
reflete-se na continuidade da violéncia das forcas de seguranca do pais, que ainda consideram
0s métodos de tortura vidveis em uma sociedade democratica.

Portanto, 0 governo autoritario utilizou-se do Direito ao Esquecimento como uma
forma de blindar-se de futuras investigacfes sobre os atos atentatorios aos direitos humanos
ocorridos no periodo ditatorial, afetando inevitavelmente o Direito a memoria nacional.
Dantas (2008) argumenta que “o direito fundamental a memoria corresponde a necessidade
individual e coletiva de afirmagdo e conhecimento atuais do passado”®. Como n&o nos foi
dada a oportunidade de tomar conhecimento sobre o que ocorreu, resta dizer que o principio

inerente 2 memoria social foi violado.
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