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RESUMO

O presente artigo objetiva demonstrar que o julgamento do Supremo Tribunal Federal na
ADPF n°. 153, ajuizada pelo Conselho Federal da OAB, questionando a validade da Lei da
Anistia, constitui um dos principais obstaculos ao acesso a justica da sociedade brasileira.
Para tanto, inicialmente, sera realizado um estudo sobre a justica de transicdo, identificando o
seu contexto de surgimento e os seus pilares. Por conseguinte, sera feito um estudo sobre o
acesso a justica, abordando os seus contornos conceituais, bem como a sua dimensao
constitucional e os principais problemas para sua efetivacdo. Por fim, serd realizada uma
analise detalhada do julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre a Lei da Anistia,
apontados as razdes para a negacdo do acesso a justica a sociedade brasileira.
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ABSTRACT

This paper aims to demonstrate that the judgment of the Supreme Court in ADPF. 153 filed
by the Federal Council of the Brazilian Bar Association, questioning the validity of the
Amnesty Law, constitutes a major obstacle to access to justice in Brazilian society. For this
purpose, initially, a study of transitional justice will be done, identifying its context of
emergence and its pillars. Thereafter, a study on access to justice will be done by addressing
its conceptual contours as well as its constitutional dimension and the major troubles for its
implementation. Finally, a detailed analysis of the Supreme Court judgment on the Amnesty
Law, pointing out the reasons for the denial of access to justice to the Brazilian society will be
done.
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1. INTRODUCAO

Durante o século XX, diversos paises, como, v. g., Alemanha, Brasil, Argentina, Chile,
Peru, Uruguai, Italia, Espanha, Austria, Portugal e Africa do Sul, foram marcados pela
derrocada de um regime autocratico e repressivo e pelo (re)estabelecimento da democracia. E
nessa conjuntura que emerge a justica de transicao.

No atual cenario politico-juridico brasileiro, em especial com a promulgacédo da Lei de
Acesso a Informacdo Publica e com a criagdo da Comissdo Nacional da Verdade,
aumentaram-se as discussdes em torno do direito a verdade, direito a memoria, direito a
justica e, principalmente, em torno da justica de transicao.

Compreender essa justica é fundamental para a apreensdo dos mecanismos, processos
e formas de transicdo e consolidacdo da democracia. Essa compreensdo, todavia, ndo é facil,
uma vez que perpassa pela discussdo da efetivacdo dos pilares transicionais em uma
determinada sociedade. Muitos questionamentos, por outro lado, ainda sdo levantados,
especialmente em transi¢cfes politicas pautadas pelo esquecimento e inobservancia das suas
bases de estruturagéo.

No Brasil, diferentemente de outros paises latino-americanos, a concretizacdo dos
pilares transicionais e dos direitos a verdade, memoria e justica encontra-se seriamente
comprometida. O acesso a justica garante o exercicio e a efetivacdo de outros direitos
fundamentais quando violados. Dentre esses direitos, no ambito da justica de transicéo,
destaca-se o direito a justica, que € o direito que toda sociedade tem de investigar, processar e
punir os mandantes e os executores dos crimes contra os direitos humanos praticados no
periodo ditatorial. A efetivacdo desse direito, portanto, somente serd garantida com 0 acesso a
justica.

Nesse contexto, o presente artigo objetiva demonstrar que o julgamento do Supremo
Tribunal Federal na ADPF n°. 153, ajuizada pelo Conselho Federal da OAB, questionando a
validade da Lei da Anistia, constitui um dos principais obstaculos ao acesso a justica da
sociedade brasileira. Isso porque muitas acdes propostas pelo Ministério Publico Federal
tutelando o direito a justica sdo rejeitadas pelos érgdos jurisdicionais, sob o fundamento de
que o Supremo Tribunal Federal decidiu pela validade da Lei n°. 6.683/79. Assim, 0 presente
estudo tem por escopo evidenciar que a Suprema Corte limitou gravemente 0 acesso a justica,

comprometendo o processo transicional brasileiro.



2. PILARES DA JUSTICA DE TRANSICAO

Com o final da Segunda Guerra Mundial e com a superacdo do primeiro governo de
matriz totalitaria, o nazismo, iniciou-se um amplo processo de aplicacdo de medidas de
transicdo, como forma de reconstruir a sociedade, organizar a redemocratizacdo e contemplar
0S anseios por justica gerados pelo regime autocratico.

As ideias e valores que marcaram a modernidade perderam a capacidade de responder
aos complexos fendmenos juridicos, principalmente no que se refere as demandas por um
direito justo surgidas na transicdo. Dessa forma, o contexto de surgimento da justica de
transicdo esta intimamente relacionado com a mudanca da concepcao entre direito e justica,
tendo em vista que o positivismo juridico solidificado nos paises envolvidos com a Segunda
Guerra Mundial, como abordado acima, ndo permitia solugdes minimamente razodveis para
os problemas que se apresentavam nas sociedades marcadas por regimes totalitarios.t

Cumpre destacar que a escolha semantica do termo “justica de transi¢ao” ndo ¢ casual.
A ideia de um “direito de transi¢do”, como leciona Marcelo Torelly, diria respeito unicamente
a um conjunto de normas postas em um dado sistema juridico. A ideia de “justi¢a”, por outro
lado, refere-se a um valor ideal, que ¢ matizado por uma situagao concreta, a “transi¢ao”. 2

Nessa linha de inteleccdo, a justica de transicdo, também denominada de justica
transicional, corresponde ao momento de passagem de um regime ditatorial a um regime
democrético, marcado pela reparacdo dos abusos cometidos contra os direitos humanos, bem
como pelo restabelecimento do Estado de Direito. E, em outras palavras, a transi¢io politica
decorrente da transformacdo de um regime autocratico em um regime democratico, ou a
alteracdo de um periodo de conflito para a paz ou estabilidade.®

A justica de transi¢cdo engloba alguns pilares ou dimensdes que refletem as obrigacoes
do Estado no processo de transicdo politica. Essas obrigac@es, por seu turno, encontram-se
calcadas em quatro principios basicos e indispensaveis ao contexto transicional, a saber: o
principio da verdade, compreendido tanto do ponto de vista histérico, através das comissdes
da verdade, quanto judicial, mediante a investigacdo das institui¢fes; o principio da justica,

que consiste na realizagdo da justica por intermédio da responsabilizacdo dos violadores de

! TORELLY, Marcelo D. Justica de Transicéo e Estado Constitucional de Direito: perspectiva tedrico-
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2 1bid., p. 51.

3 SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunca dos. O reconhecimento do direito & verdade e & memdria como um
direito fundamental implicito no ordenamento juridico brasileiro. In: EILBAUM, Lucia; LEAL, Rogério Gesta;
MEYER, Samantha Ribeiro (Org.). Justica de Transi¢édo: Verdade, Memdria e Justica. 1. ed. Florianopolis:
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direitos humanos; o principio da reparacdo, materializado na reparacdo dos danos as vitimas;
o0 principio da ndo-repeticdo: inibicdo, pela valorizacdo da verdade e da reparacdo, de novas
violagdes de direitos humanos, cometidas sob influéncia da impunidade e cultura do segredo.*

A partir desses principios podem ser extraidas as seguintes obrigacGes: a) revelar a
verdade para as vitimas, seus familiares e toda a sociedade; b) investigar, processar e punir 0s
violadores de direitos humanos; c) oferecer reparacdo adequada; d) afastar os criminosos de
orgdos relacionados ao exercicio da lei e de outras posi¢Oes de autoridade. Como consectarios
das obrigacdes assumidas pelo Estado na transicdo politica, emergem quatro pilares ou
dimensdes fundamentais, quais sejam: a) verdade e memdria; b) justica; c) reparacdo; e d)
reforma das instituigcoes.

O pilar reparacéo pressupde a utilizacdo de ferramentas para compensar 0s prejuizos
causados as vitimas e aos familiares de mortos e desaparecidos politicos no periodo
autocratico. As reparagdes podem ser individuais ou coletivas, além de materiais e simbolicas,
como, por exemplo, indenizacdes, aposentadorias, medidas de reabilitagdo e reintegragéo ao
servico publico para os afastados arbitrariamente, pedidos oficiais de desculpas, registro
oficial das mortes e desaparecimentos, dentre outras medidas.

O pilar reforma das instituicbes implica em modificagdes institucionais, que incluam,
v.g., a depuragdo administrativa, isto €, “o processo de exclusdo de pessoas dos cargos
publicos sobre as quais se tem conhecimento da pratica de abusos em matéria de direitos
humanos ou participagio em praticas de corrupgdo”. ° Além do afastamento de agentes
publicos que cometeram crimes durante o periodo arbitrario, o referido pilar relaciona-se com
extincdo de orgdos que violem o regime democratico, assim como com a criagdo de
instituicbes que defendam a ordem juridica, a democracia e os interesses da sociedade. As
reformas no arcabouco legislativo advindo do regime ditatorial também integram esse pilar.®

O pilar verdade e memdria, por sua vez, &€ de suma importancia no contexto de
redemocratizacdo ou transi¢cdo politica, principalmente como forma de permitir o
esclarecimento dos fatos relativos as graves violagdes aos direitos humanos praticados pelos

agentes estatais no periodo de excecao.

4 WEICHERT, Marlon Alberto. Crimes contra a humanidade perpetrados no Brasil. Lei de anistia e prescrigio
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5 VIEIRA, José Ribas; SILVA, Alexandre Garrido da. Justiga transicional, direito humanos e a seletividade do
ativismo judicial no Brasil. Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes, v. 13, n. 13, p. 35-69, 2008.

6 PIRES JUNIOR, Paulo Abrdo; TORELLY, Marcelo Dalmas. As razdes da eficicia da lei de anistia no Brasil e
as alternativas para a verdade e a justica em relagdo as graves violagbes de direitos humanos ocorridas durante
a ditadura militar (1964-1985). Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica: (In) Justica nas transicdes
politicas. VVol.8, n° 8. Belo Horizonte: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2010, p. 190.



Essa dimensdo da justica de transicdo estd intimamente relacionada com o direito a
verdade, que € direito fundamental de receber e ter acesso as informacdes de interesse
publico, bem como com o direito @ memoria, conceituado como o direito de acesso,
utilizacdo, conservacdo e transmissdo dos bens culturais de determinada comunidade.
Ademais, o direito a verdade e & memoria torna-se mais evidente nos periodos de transicdo
politica, considerando que é dever estatal revelar e esclarecer as vitimas, aos familiares e a
sociedade as informacdes de interesse coletivo sobre os fatos historicos e as circunstancias
relativas as graves violacdes de direitos humanos praticadas nos regimes de excecao.

Finalmente, o pilar justica reflete a obrigacdo estatal de investigar, processar e punir
0s responsaveis pelos abusos em matéria de direitos humanos. Ressalta-se que a acusagao
penal contra os perpetradores de crimes lesa-humanidade, sejam estes mandantes ou
executores, poderd ser feita por intermédio de processos judiciais no proprio pais onde
ocorreram as violacGes, no exterior, através de uma Corte ou Tribunal Internacional, ou em
procedimentos hibridos. E nesse contexto que emerge o direito a justica, que consiste no
direito de investigar, processar e punir os mandantes e 0s executores dos crimes de lesa-
humanidade e das graves violacdes de direitos humanos perpetradas no regime de excecao.

Cumpre ressaltar, por fim, que os pilares ou dimensdes da justica de transicdo podem
ser cumpridos separadamente, mas ndo devem ser vistos como alternativos. Isso porque, para
que a transicdo politica seja completa, faz-se necessaria a observancia de todos eles. E
possivel citar, a titulo de exemplo, o modelo de transicdo pelo esquecimento, que, por
desrespeitar a maioria dos pilares acima elencados, ndo apresenta um processo transicional
completo. O modelo de transi¢cdo pelo conhecimento carece, por exemplo, do pilar justica.
Nesse dmago, para que a justica de transicdo atinja sua plenitude, figura-se necessaria a
concretizacao dos seus quatro pilares, de forma separada ou conjunta, imediata ou postergada,

independentemente do modelo de transigéo politica adotada pelo pais.

3. ACESSO A JUSTICA

A existéncia de conflitos entre os homens e a problematica do acesso a justica ndo é
uma questdo exclusiva da sociedade contemporénea. Ha muito tempo ja se observava uma
preocupacdo com a resolucdo universal e justa de conflitos. A busca pelo direito justo,
ademais, sempre foi um dos anseios humanos. O direito, como assinala Karl Engisch, € um

elemento essencial da comunidade, sendo o justo o valor fundamental pelo qual ele deve ser



aferido, uma vez que um “Direito justo faz parte do sentido do mundo”.” E nesse contexto que
surge 0 acesso a justica.

Nesse sentido, o presente capitulo objetiva discorrer sobre os contornos conceituais do
acesso a justica, apontando a sua dimensdo constitucional e identificando os obstaculos para a

sua efetivagdo no ordenamento juridico patrio.

3.1 ACESSO A JUSTICA: CONTORNOS CONCEITUAIS

A expressdao “acesso a justica” ndao ¢ univoca, haja vista que a sua dimensdo e
significado variam no tempo e no espaco, em virtude da presenca de elementos de natureza
politica, socioldgica, religiosa e filosofica.®

Na visdo de Carlos Henrique Bezerra Leite, a expressdo acesso a justica pode ser
compreendida no sentido integral e restrito. No sentido restrito, 0 acesso a justica
corresponderia ao acesso a prestacdo jurisdicional para solucdo de conflitos intersubjetivos,
ou seja, consiste na garantia de ajuizamento de uma ac¢éo judicial perante o Poder Judiciario.
Por outro lado, a dimenséo integral, além de compreender a primeira, abrange a concepc¢éo de
acesso a uma ordem juridica justa, consentdnea, portanto, com a teoria dos direitos
fundamentais e com os escopos juridicos, politicos e sociais do processo.®

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, por seu turno, assinalam que 0 acesso a justica
apresenta duas finalidades bésicas: a consolidacdo de um sistema igualmente acessivel a
todos; e a producdo de resultados que sejam, individual e socialmente, justos.® Assim, na
inteleccdo de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, 0 acesso a justica pode ser encarado como “o
requisito fundamental de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e
ndo apenas proclamar os direitos de todos”.!

O acesso a justica, segundo Mauro Paroski, envolve ndo apenas a ideia de acesso aos
meios estatais de solucdo de conflito, mas também o fornecimento de mecanismos adequados

durante o desenvolvimento do procedimento, como reducdo de custos, encurtamento das

7 ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2001, p. 12.
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distancias, duracdo razoavel do processo, diminuicdo de oportunidades de impugnacdo as
decisdes jurisdicionais e efetiva participacio na relacio processual.*?

Para a consecucdo do presente estudo, serd adotada a conceituacdo formulada por
Wilson Alves de Souza, a saber: 0 acesso a justica como a porta de entrada e a porta de saida.
Em outras palavras, Wilson Alves de Souza leciona que, do ponto de vista juridico, o conceito
de acesso a justica vai muito além do sentido literal, significando tanto a porta de entrada, que
é o direito de postulacdo perante os 6rgdos jurisdicionais, quanto a porta de saida, que é o
devido processo em direito, isto é, 0 processo provido de garantias processuais, como, V. g.,
contraditorio, ampla defesa, producdo de provas por meios licitos, ciéncia dos atos
processuais, julgamento em tempo razoavel, fundamentacdo das decisdes, julgamento justo,
eficacia das decisdes, entre outros.*®

Com efeito, 0 acesso a justica consiste ndo apenas na possibilidade de acesso aos
orgdos encarregados da prestacdo jurisdicional, que é o direito de acdo, mas também na
possibilidade de um devido processo, ou seja, um processo com as garantias processuais a ele
inerentes. Nesse sentido, fincadas as bases conceituais do acesso a justica, convem evidenciar

a sua dimensdo constitucional.

3.2 A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO ACESSO A JUSTICA

O acesso a justiga, com bem assevera Mauro Vasni Paroski, “talvez seja o mais basico
dos direitos fundamentais, pois é atraves do seu exercicio que outros direitos fundamentais
podem ser assegurados quando violados, pela imposicdo de sua observancia pelos érgdos
estatais encarregados da jurisdigio”.4

O acesso a justica apresenta natureza de direito humano e de direito fundamental. E
direito humano na medida em que se encontra presente em documentos internacionais, como
0 Pacto de San José da Costa Rica. O acesso a justica também possui a natureza de direito
fundamental, especialmente através das disposi¢fes do art. 5°, incisos XXXV e LXXIV, da
Constituicdo da Republica.t®

Do ponto de vista hierdrquico, como bem sustenta Wilson Alves de Souza, 0 mais

relevante estatuto normativo € a constituicdo, impregnada de principios, dentre os quais se

12 pAROSKI, Mauro Vasni. Direitos fundamentais e acesso a justica na Constitui¢do. Sdo Paulo: LTr, 2008,
p. 138.

13S0UZA, Wilson Alves de. Acesso a justica. Salvador: Dois de Julho, 2011, p. 26.

14 PAROSKI, op. cit., p. 138.

15 MENEGATT], Christiano Augusto. O Jus postulandi e o direito fundamental de acesso a justica. Séo
Paulo: LTr, 2011, p. 44.



destaca, no campo processual, o principio do processo devido em direito.’® A partir desse
principio constitucional processual, também denominado processo justo, processo equitativo
ou due processo of law, decorrem todos os demais principios processuais. Trata-se, assim, do
principio derivante ou irradiante, de modo que ndo se pode falar em processo devido em
direito se, por exemplo, ndo se atendem aos principios da ampla defesa, contraditério,
publicidade, celeridade, fundamentacéo das decisGes, entre outros.*’

Nesse contexto, 0 acesso a justica €, a0 mesmo tempo, uma garantia e um direito
fundamental. De acordo com Wilson Alves de Souza, 0 acesso a justica figura como o mais
importante dos direitos fundamentais, além de ser a garantia maxima de todos os demais
direitos, uma vez que havendo violacdo a algum direito fundamental, o acesso a justica seré o
meio de defesa por exceléncia desses direitos.*®

Considerando, desse modo, a estreita relacdo do acesso a justica com 0s principios
constitucionais processuais, convém analisar a dimensao da “porta de entrada” e da “porta de
saida” do acesso a justica, especialmente no tocante aos principios do processo devido em
direito, da igualdade, do contraditério, da ampla defesa, da producdo de prova obtida por
meios licitos, do juiz natural, da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, da publicidade dos atos, da
duracdo razoavel do processo, da fundamentacdo das decisbes judiciais, do duplo grau de
jurisdicéo e da efetividade das decisoes.

3.2.1 O principio do processo devido em direito

O principio do devido processo em direito pode ser vislumbrado sob dois enfoques:
meramente processual (procedural due process); e material (substantive due process). O
primeiro enfoque preocupa-se apenas com as garantias processuais num determinado
processo, ao passo em que o segundo esta centrado na justica com relacdo aos direitos em si
mesmos.

O principio do devido processo legal, conforme licdo de Ricardo Mauricio Freire
Sores, pode ser considerado uma clausula geral principioldgica decorrente do principio da
dignidade da pessoa humana, estando consagrado na Carta Magna de 1988, insculpido no art.
5°. LIV, ao estabelecer que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal. Irradia-se, pois, para a disciplina de todas as modalidades de processo

16 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso a justica. Salvador: Dois de Julho, 2011, p. 80.
17 Ibid., p. 140.
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(jurisdicional, legislativo, administrativo, negocial), como modelo normativo de inegavel
inspiracdo pds-positivista.?

O devido processo legal em sua acepcdo formal ou procedimental (procedural due
process) designa, portanto, o conjunto de garantias de ordem constitucional que, de um lado,
asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, de outro,
legitimam a prdpria funcdo jurisdicional. Para que seja efetivada a clausula do due process of
law em seu sentido formal, certas garantias devem ser postas pelo Estado em favor dos
cidad3os, geralmente enunciadas na forma de principios juridicos.?! Sendo assim, merecem
destaque as seguintes garantias: isonomia; contraditorio e ampla defesa; previsdo do juiz
natural; inafastabilidade da jurisdicdo; publicidade dos atos processuais; motivacdo das
decisfes judiciais; duplo grau de jurisdicdo; proibicdo do uso de prova ilicita; e duracéo
razoavel do processo.

Na segunda acepg¢éo (substantive due process), o processo devido em direito deve ser
considerado a partir da criagdo da propria norma legislativa, de modo que devem ser
combatidas as leis injustas, desarrazoadas, absurdas e que limitam desnecessariamente 0s
direitos fundamentais dos cidad&os.?? O devido processo legal na acepgdo material refere-se,
portanto, a maneira pela qual a lei, o regulamento, o ato administrativo ou a deciséo judicial
sdo aplicados de molde a otimizar a busca de uma opcdo hermenéutica legitima e efetiva com
base nos resultados da ponderagéo principioidgica e do uso do postulado da razoabilidade.??

Conclui-se, dessa forma, que um processo que ndo observou o principio do devido
processo legal, tanto na dimensdo procedimental, quanto na dimensdo material, também viola

0 principio do acesso a justica.

3.2.2 O principio da igualdade

O principio da isonomia das partes processuais decorre da garantia constitucional que
dispensa a todos os cidaddos igualdade de tratamento perante a ordem juridica. Com efeito, o
caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 prescreve que todos séo iguais perante a lei,

sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
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no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.?*

Nesse sentido, os direitos fundamentais, 0 que inclui o acesso a justica, devem ser
assegurados a todas as pessoas, independentemente das diferencas existentes entre elas, como
cor, origem racial, preferéncias politicas e religiosas, idade, sexo, dentre outros.?® Ademais, a
nogéo de tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na exata medida de suas desigualdades. Busca-se, assim, a denominada
igualdade real ou substancial, de modo a proporcionar as mesmas oportunidades as partes
processuais.?® Dessa forma, infere-se que o magistrado deve observar o principio da igualdade

no &mbito processual, objetivando garantir um efetivo acesso a justica.

3.2.3 Os principios do contraditorio, da ampla defesa e do direito a producéo de prova

obtida por meios licitos

Os principios do contraditorio e da ampla defesa encontram-se intimamente
interligados. Como bem sublinha Wilson Alves de Souza, antes de qualquer decisdo sobre
determinada postulacdo ou manifestacdo de alguma das partes ou interessado, 0 juiz deve
ouvir a parte contraria para que esta possa contraditar as alegagdes ou provas produzidas
contra ela.?’

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o principio do contraditorio e da
ampla defesa esta positivado no art. 5°, inciso LV, cujo texto assim dispde: "aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Com efeito, os referidos principios
constitucionais sdo garantias processuais que se referem as garantias do direito de acdo e do
direito de defesa, ndo funcionando somente como uma garantia do direito de contestar.?®

Para um efetivo acesso a justica, faz-se necessaria a observancia desses importantes
principios constitucionais, tendo em vista que as partes devem ser postas em condi¢do de

expor ao juiz as suas razdes antes da prolacdo da deciséo judicial.
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No que tange ao principio da producdo de provas por meios licitos, cumpre,
inicialmente, pontuar que a Constituicdo Federal prevé, no seu art. 5°, inciso LVI, que "sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos".

O primeiro aspecto a ser abordado sobre esse tema, consoante licdo de Wilson Alves
de Souza, diz respeito ao conceito de ilicitude, que, por sua vez, deve ser visto em sentido
estrito, ou seja, no que se refere apenas a conduta ilicita na obtencdo da prova, como, por
exemplo, a utilizacdo da pratica de tortura para a obtencdo do elemento probatorio.?
Observa-se, ademais, que a problematica da aquisicdo de provas por meios ilicitos pode entrar
em colisdo com outros principios constitucionais, como o préprio principio do acesso a
justica.

Nesse aspecto, cumpre, em breves linhas, evidenciar a teoria dos frutos da arvore
envenenada (fruits of the poisonous tree), segundo a qual a prova licita, produzida numa
relacdo de dependéncia com a prova ilicita, também deve ser considerada como ilicita por
extensdo.® Dessa forma, a admissdo de prova ilicita no processo, inclusive a prova ilicita por

derivacdo, importa em verdadeira negacao ao acesso a justica.

3.2.4 Os principios do juiz natural e da inafastabilidade da jurisdigdo

O principio do juiz natural encontra-se consagrado no art. 5°, incisos XXXVII e LIII,
da Carta Magma, in verbis: "ndo havera juizo ou tribunal de excecdo"; e "ninguém serd

processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente™.

Com efeito, o principio do juiz natural visa a assegurar que 0 sujeito, ao praticar um
ato juridico ou mesmo contrario ao direito, tenha prévio conhecimento de qual sera o 6rgao
competente para apreciar eventuais conflitos de interesses.

Nesse primeiro aspecto, o principio do juiz natural protege a coletividade contra a
criacédo de tribunais que ndo séo investidos constitucionalmente para julgar, especialmente no
que concerne a fatos especiais ou pessoas determinadas, sob pena de realizarem-se
julgamentos eivados de convicgdes politico-ideoldgicas, com o comprometimento da

imparcialidade judicial e da isonomia das partes.®! O principio do juiz natural pressupde,
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portanto, que o Orgdo jurisdicional tenha sido criado anteriormente segundo normas

constitucionais ou legais em carater geral e abstrato.

Com relagdo ao segundo aspecto, releva destacar que o conceito de “autoridade
competente” deve ser compreendido como atribuicdo do poder jurisdicional a determinado
6rgdo pelas normas constitucionais. E a chamada jurisdicdo. A titulo de exemplo, citam-se 0s
variados 6rgdos do Poder Judiciario, como justica comum e justicas especiais; 0s Orgaos
especiais que ndo integram referido Poder, como os Tribunais de Contas; e o Poder
Legislativo.®® O juiz natural é, portanto, o magistrado legalmente devido, competente e
imparcial. Nesse cerne, garantir 0 acesso a justica € garantir a criagdo de orgaos jurisdicionais
anteriores aos fatos, com credibilidade perante todos os jurisdicionados.

O principio da inafastabilidade da jurisdicao, também chamado de principio do direito
de acdo ou do direito a jurisdicdo, significa que nenhuma lesdo ou ameaca a direito sera
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario, nos moldes do art. 5° inciso XXXV, da Lei
Fundamental.

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo garante, dessa forma, a necesséria tutela
estatal aos conflitos ocorrentes na sociedade, mediante o exercicio do direito de acdo. Nesse
compasso, a invocacgdo da tutela jurisdicional deve efetivar-se pela acdo do interessado que,
exercendo o direito a jurisdi¢do, cuide de preservar, pelo reconhecimento (processo de
conhecimento), pela satisfacdo (processo de execugdo) ou pela asseguracdo (processo
cautelar), direito subjetivo material violado ou ameagado de violagio.*

Observa-se, assim, que existe uma intima relacéo entre o principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional com o principio do acesso a justica, mais especificamente com a

dimensdo da porta de entrada.

3.2.5 Os principios da publicidade dos atos e da duracao razoavel do processo

O direito a informacdo, seja na esfera individual, seja na esfera coletiva, esta

relacionado a garantia institucional dos meios de comunicacdo e a liberdade puablica de
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informar, de ser informado e de ter acesso a informacao. Isto €, o direito a informacéo envolve
o direito de passar, receber e buscar informagdes.®

O direito de informar ou passar informacgdes consiste na liberdade de transmitir ou
comunicar informagdes a outrem, difundindo-as sem impedimento. O direito de se informar,
por seu turno, corresponde a liberdade de recolher e buscar informacdes, pesquisar, procurar
dados e fontes de esclarecimento, enfim, é o direito de ter acesso a verdade sem interferéncia
do Poder Publico.

O direito de ser informado, compreendido como o direito de receber informacdes dos
6rgdos publicos, encontra-se constitucionalmente consagrado no art. 5°, inciso XXXIIIl. O
direito de ser informado relaciona-se com o direito de informacdo publica, uma vez que o
dispositivo supracitado atribui ao Estado a obrigacdo de manter os cidaddos constantemente e
integralmente informados acerca das atividades publicas.®

E nesse contexto que se insere o principio da publicidade dos atos processuais, que diz
respeito tanto as partes, quanto ao publico em geral. Significa, de um lado, que todo processo
deve se desenvolver de forma transparente para as partes, de modo a serem comunicadas de
todos os atos processuais, e, de outro lado, para permitir 0 acesso aos autos do processo para o
publico em geral, bem como a participacdo nos atos processuais orais, ainda que nao tenham
interesse a defender.>’

O principio da publicidade encontra-se referido em diversos preceitos da Carta Magna.
Cabe evidenciar o art. 5°, inciso LX, segundo o qual "a lei s6 podera restringir a publicidade
dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem", bem
como o art. 93, inciso IX, in verbis: "todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciério
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca em determinados atos 4s proprias partes e seus advogados, ou somente a estes”.
Somente com a publicidade sera garantido o pleno acesso a justica.

No tocante ao principio da duracdo razoavel do processo, insta primeiramente pontuar
que a sua raiz constitucional encontra-se no art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal,
gue possui 0 seguinte teor: "a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoadvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo™.

Um processo excessivamente demorado prejudica as partes e a propria credibilidade

dos 6rgdos jurisdicionais. Além disso, pode acarretar dificuldades probatérias e problemas de
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salde frente & tensdo psicoldgica, aos sofrimentos e, até mesmo, aos traumas que a longa
duracdo do processo pode acarretar.®® A demora excessiva no julgamento pode, inclusive,
comprometer a execucdo. Dessa forma, a duracdo razoavel do processo € um pressuposto
essencial para a garantia do acesso a justica, especialmente no tocante a dimensdo da porta de
saida.

3.2.6 O principio da fundamentacéo das decisdes judiciais

O principio da motivacéo das decisdes judiciais, conforme magistério de Wilson Alves
de Souza, relaciona-se com diversos principios do direito processual, como, v. g., 0 principio
do devido processo legal, o principio da imparcialidade, o principio da ampla defesa, o
principio do contraditorio, o principio da recorribilidade, o principio da congruéncia e o
principio da publicidade.®

O principio da motivacdo das decisdes judiciais, consagrado no art. 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal, reveste-se de fundamental importancia, principalmente porque: a) o
poder politico esta sujeito as criticas do verdadeiro titular do poder, o povo; b) a analise dos
precedentes judiciais e expedicdo de enunciados sumulares necessita da motivacdo das
decisGes anteriores; c) o controle das decisfes judiciais perpassa pela fundamentagcdo, como
forma de evitar o arbitrio judicial.*

A motivacdo € o elemento pelo qual o juiz apresenta uma justificacdo as partes quanto
a questbes de fato e de direito que antecedem o dispositivo. Isto é, a fundamentacdo € o
elemento da decisdo judicial, através do qual o juiz expde argumentos pertinente, claros
I6gicos e razoaveis a respeito dos fatos e do direito, justificando, desse modo, o dispositivo. E,
portanto, a exposicdo dos argumentos justificadores do dispositivo.*

Cumpre, por fim, evidenciar a tese do Professor Wilson Alves de Souza, no sentido de
que uma sentenca sem motivacdo exige uma analise do problema a luz da teria da
inexisténcia, sendo um ato jurisdicional inexistente, acarretando, por sua vez, violagdo ao

acesso a justica.*? Isso porque a motivacio da sentenca tem natureza juridica de deciséo,
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situada, portanto, no mesmo plano do dispositivo. A motivacdo é a decisdo no seu aspecto
justificativo, ao passo em que o dispositivo ¢ a decisdo no seu aspecto conclusivo.*

Nessa senda, considerando que uma decisdo arbitraria, sem motivacdo, corresponde,
em verdade, a denegacdo de justica, resta evidente a relacdo entre o principio da

fundamentacédo das decisdes judiciais e 0 acesso a justica.

3.2.7 Os principios do duplo grau de jurisdicédo e da efetividade

Com relagéo ao principio do duplo grau de jurisdi¢cdo, cumpre precipuamente ponderar
que a doutrina diverge em considera-lo como um principio de processo inserido na
Constituicdo Federal, haja vista que inexiste previsdo expressa no texto constitucional. Por
outro lado, existem autores que admitem o duplo grau de jurisdicdo como principio processual
implicito. Estes ultimos embasam o posicionamento considerando a competéncia recursal
estabelecida pela propria Carta Magna.** Dentre os dispositivos constitucionais utilizados para
embasar o carater implicito do principio do duplo grau de jurisdi¢do, convém citar o art. 5",
inciso LV, que estabelece que "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios ¢ recursos a

ela inerentes".

Com bem ensina Wilson Alves de Souza, o principio do duplo grau de jurisdicdo
possui intima ligagdo com o principio do processo devido em direito e do acesso a justica.
Isso porque a eliminagdo do duplo grau de jurisdicdo podera ser fator de negacdo de acesso a
justica por ndo permitir o controle das decisdes judicias abusivas, ilegais ou manifestamente
injustas.*

Assim, todo ato decisorio do julgador capaz de prejudicar um direito da parte deve ser
recorrivel, como meio de evitar os erros inerentes aos julgamentos humanos, satisfazendo,
igualmente, o sentimento de inconformismo contra decisdes desfavoraveis. O principio do
duplo grau de jurisdicdo assevera, pois, ao litigante vencido, total ou parcialmente, “o direito
de submeter a matéria decidida a nova apreciacao jurisdicional, no mesmo processo, desde

que atendidos determinados pressupostos ou requisitos previstos em lei”.*8

43 SOUZA, Wilson Alves de. Sentenca civil imotivada: caracterizagio da sentenga civil imotivada no direito
brasileiro. 2. ed. Salvador: Dois de Julho, 2012, p. 316.

4 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Devido processo legal: uma visdo pés-moderna. Salvador: JusPODIVM,
2008, p. 79.

45 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso a justiga. Salvador: Dois de Julho, 2011, p. 318.

46 SOARES, op. cit., p. 79.



O préprio conceito de acesso a justica envolve a ideia de efetividade das decisdes
judicias, ou seja, a garantia de uma porta de entrada e de uma porta de saida, que é uma
decisdo final justa e eficaz.

Observa-se, assim, uma intima relacdo entre o principio da efetividade e 0 acesso a
justica, em especial porque, na prética, a situacdo de uma sentenca ineficaz ndo é diferente da
situacdo de falta de sentenca ou mesmo de direta negacdo de acesso a justica. Para o
demandante vencedor, como bem pontua Wilson Alves de Souza, essa situacdo € ainda mais
intoleravel, produzindo, inclusive, maior inconformismo do que uma sentenca desfavoravel,
tendo em vista que o demandante perdeu tempo e dinheiro, desgastou-se emocionalmente,
obteve uma situagdo de “certeza” e tudo isso resultou em nada.*’

Destarte, com base na fundamentacdo acima expendida, verifica-se que o acesso a
justica, além de corresponder a porta de entrada aos 6rgdos jurisdicionais, refere-se também a
porta de saida, mediante a ado¢do de direitos e garantias fundamentais, como o principio do
processo devido em direito, da igualdade, do contraditério, da ampla defesa, da producédo de
prova obtida por meios licitos, do juiz natural, da inafastabilidade da jurisdicdo, da
publicidade dos atos, da duracdo razoadvel do processo, da fundamentacdo das decisdes

judiciais, do duplo grau de jurisdicéo e da efetividade das decisoes.

3.3 OBSTACULOS AO ACESSO A JUSTICA

O processo judicial € demorado por forca da necessidade de aplicacdo de diversos
principios constitucionais, como, por exemplo, conforme abordado acima, o principio do
devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, do direito a producdo de provas
obtidas por meios licitos, entre outros. Além disso, deve ser levado em consideracao o fato de
que nem sempre o Estado atende as necessidades estruturais do sistema judiciario, resultando,
por conseguinte, em uma prestacdo jurisdicional deficiente e excessivamente demorada. 1sso
estimula condutas ilicitas, principalmente dos agentes sociais mais poderosos, como grandes
grupos econdmicos e, até mesmo, o proprio Estado.*® Nesse contexto, o aceso a justica

encontra serios obstaculos a sua concretizacao.
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Muitos obstaculos e barreiras afastam o cidaddo da justica e impedem o efetivo
exercicio desse direito. Ronaldo Lima do Santos identifica barreiras faticas e juridicas que
impedem uma tutela jurisdicional efetiva. Com relacdo aos obstaculos faticos, destaca-se: a)
aspectos econdémicos, que podem ser implicitos ou explicitos; b) 6bices educacionais; e c)
causas psicoldgicas e socioldgicas.*®

No que se refere aos aspectos econdmicos, Wilson Alves de Souza preleciona que o
processo exige um custo elevado ante a necessidade de investimento por parte do Estado em
prédios, equipamentos, material de uso corrente, servidores, juizes, sendo, nesse diapasao,
cobradas taxas pela prestagdo do servico jurisdicional, como forma de reembolsar os
investimentos feitos.>® Esse obstaculo econdmico, por sua vez, pode ser implicito, como os
custos da demanda, ou explicitos, que sdo as quantias minimas para se ter acesso a justica.>

Dessa forma, uma das maiores limitagbes ao acesso a justica reside na falta de
condicBes econdmicas da maior parte da populacdo. De acordo com o magistério de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, “os obstaculos criados por nossos sistemas juridicos sdo mais
pronunciados para as pequenas causas e para os autores individuais, especialmente os pobres;
ao mesmo tempo, as vantagens pertencem de modo especial aos litigantes organizacionais,
adeptos do uso do sistema judicial para obterem seus proprios interesse”.>2

Os dbices educacionais, por outro lado, encontram-se relacionados com a deficiente
informacdo dos individuos a respeito dos seus direitos e obrigacfes, bem como com a
ignorancia das leis protetoras dos seus direitos, com a inacessibilidade da linguagem juridica e
com o insuficiente ou dificil acesso aos servicos de consultoria juridica.>

O problema do acesso a justica, nessa senda, comeca no plano educacional, uma vez
gue o conhecimento dos direitos e, quando violados, dos mecanismos para exercé-los,
perpassa necessariamente pela informagdo.>* A falta de informagdes, inclusive, atua como
fator de exclusio social.>®

Por fim, cumpre evidenciar os obstaculos culturais do acesso a justica. Dentre essas

barreiras, podem ser identificadas causas sociologicas e psicoldgicas, como o medo de perder
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uma demanda e ser condenado ao pagamento de custas, a desconfianga na administracdo da
justica e, até mesmo, nos advogados.®® Wilson Alves de Souza aponta, ainda, como um
problema cultural, os préprios agentes do Poder Judiciario e do Ministério Publico, que
muitas vezes fechados em si mesmos, carregados de ceriménias e formalidade desnecessarias,
como vestes talares, intimidam os cidaddos, comprometendo o acesso a justica.>’

Além dos problemas educacionais, socioeconémicos e culturais, podem ser
identificados obstaculos juridicos, a saber: a) inadequacdo das estruturas jurisdicionais; b)
complexidade e delonga dos ritos processuais; ¢) auséncia de uma normatividade prépria a
novos interesses, em especial direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, que
poderiam, por sua vez, reduzir as demandas judiciais; e d) dificuldade de ampliacdo da
legitimagao de novos atores processuais, como sindicatos e associagdes.*®

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, nessa linha de inteleccdo, elencam os seguintes
obstaculos: a) dispéndio financeiro exigido pela resolucdo formal de litigios, como o
pagamento de custas, honorarios advocaticios e 6nus de sucumbéncia; b) as possibilidades das
partes e as vantagens e desvantagens de uma em relacdo a outra; c) os problemas referentes
aos direitos difusos.>® Sendo assim, seja por fatores educacionais, informacionais, econdmicos
e, até mesmo, juridicos, constata-se uma série de barreiras e obstaculos a efetivacdo do acesso

a justica.

4. O JULGAMENTO DO STF SOBRE A LEI DA ANISTIA VERSUS O ACESSO A
JUSTICA

O vocébulo anistia tem suas origens extraidas do grego amnestia, que significa
esquecimento, alem de ter, segundo Celso Lafer, proximidade semantica e ndo apenas
fonética com amnésia.’’ De acordo com o dicionario Aurélio, anistia significa perdao geral e
juridicamente € o “ato pelo qual o poder publico declara impuniveis, por motivo de utilidade

social, todos quantos, até certo dia, perpetraram determinados delitos, em geral politicos, seja
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fazendo cessar as diligéncias persecutdrias, seja tornando nulas e de nenhum efeito as
condenacdes”.®

No ordenamento juridico brasileiro, em 28 de agosto de 1979, foi promulgada a Lei
n°. 6.683, mais conhecida como Lei da Anistia, que, através do seu art. 1°, fez cessar 0s
efeitos penais dos crimes politicos ou conexos a estes. Acontece que, na transi¢do lenta,
gradual e imposta pela ditadura militar brasileira, a Lei da Anistia ndo abrangeu apenas as
vitimas da repressdo, que cometeram crimes politicos, mais também os mandantes e
executores das graves violagdes de direitos humanos praticadas no periodo ditatorial brasileiro
(1964-1985).

Operou-se, dessa forma, um esvaziamento do conceito de anistia enquanto perdao
geral, predominando a anistia-amnésia, isto é, a anistia enquanto esquecimento juridicamente
comandado. Nessa esteira, a Lei da Anistia brasileira, assim como a Lei da Pacificacdo
Nacional - Lei n° 22.924, de 23 de maio de 1983, na Argentina, objetivou produzir uma
autoanistia sobre os comportamentos, condutas e delitos praticados pelos agentes estatais no
periodo de excecao.

Ocorre que a Lei da Anistia, com o discurso do perddo amplo, geral e irrestrito e da
reconciliacdo nacional, distorceu o conceito de crimes politicos e o alcance dos crimes
conexos a estes, na medida em que estendeu a aplicabilidade da lei aos crimes comuns e aos
crimes contra a humanidade.

O paragrafo primeiro do art. 1° da Lei n° 6.683/1979 dispde que “consideram-se
conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes
politicos ou praticados por motivacao politica”. Nesse 4mago, questiona-se: 0 que Sdo crimes
politicos ou conexos? Os crimes lesa-humanidade sdo conexos aos crimes politicos?

Crime politico é um delito préprio que exige que tanto a motivacdo, quanto o bem
juridico tutelado sejam politicos. Ademais, o comportamento infracional do agente, nos
termos do art. 1° da Lei n° 7.170/1983, deve provocar uma situacdo de ofensa real ou
potencial & integridade territorial e & soberania nacional; ao regime representativo e
democratico, a Federacdo e ao Estado de Direito; ou, finalmente, a pessoa dos chefes dos

Poderes da Unio.5?

1 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio eletronico: século XXI. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira/Lexicon Informatica, 1999.

62 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n°. 7.170 de 14 de dezembro de 1983. Define os crimes contra a
seguranca nacional, a ordem politica e social, estabelece seu processo e julgamento e da outras providéncias.
Diério Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7170.htm#art35>. Acesso em: 29 dez. 2013.



Por outro lado, o crime com motivacao politica € um crime politico improprio que,
embora apresente uma leséo juridica de indole comum, cause um dano potencial ou abstrato
ao Estado.%® Os crimes conexos sdo entendidos como infrages penais dependentes, de forma
que uma das infragdes tenha sido cometida com o fim de realizar ou ocultar o proveito ou
impunidade do delito principal. Nos crimes conexos, um crime € pressuposto do outro, de
maneira que se ndo houver unidade delitiva, ndo existe conexidade, mas sim crimes
independentes.®* Em outras palavras, para que um crime seja considerado como conexo a
outro, deve haver a identidade dos bens juridicos sob tutela.

Em consonancia com as diretrizes da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos e do Tratado de Viena, os crimes contra a
humanidade, também denominados lesa-humanidade, sdo atos de violéncia contra a
populacéo civil, como homicidios, exterminios, escravidao, tortura, prisdes arbitrarias, dentre
outros.%®

No caso brasileiro, em especial durante a ditadura militar, foram cometidas graves
violagbes aos direitos humanos, enquadradas, muitas delas, como crimes contra a
humanidade. Convém elencar os principais delitos cometidos pelos agentes estatais: a)
usurpacdo de poder e destituicdo do governo eleito democraticamente; b) homicidio; c)
ocultacdo de cadaver; d) sequestro e cércere privado; €) tortura; f) violéncia arbitraria; g)
abuso sexual e estupro; h) prisdo arbitraria; i) abuso de autoridade; j) extravio ou inutilizacdo
de documento; k) desaparecimento forcado de pessoas; |) corrupcdo passiva; m) crime de
exterminio; n) crime de genocidio.®

A maioria dos crimes supramencionados ndo visava atingir o Estado, mas sim
“resguarda-lo” da dissidéncia politica.” Também ndo provocavam uma situacdo de ofensa

real ou potencial a integridade territorial, a soberania nacional, ao regime representativo e

8 SANTOS, Roberto Lima. Crimes da ditadura militar: responsabilidade internacional do estado brasileiro por
violagdo aos direitos humanos. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed., 2010, p. 79.

% Ibid., p. 80-81.

65 O art. 7° do Decreto n°. 4.388/2002, que promulga o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional na
ordem juridica brasileira, dispde que se entende por "crime contra a humanidade”, os atos acima alencados,
bem como deportagdo ou transferéncia forcada de uma populacéo; agressao sexual, escravatura sexual,
prostituicdo forcada, gravidez forgada, esterilizagdo forgada ou qualquer outra forma de violéncia no campo
sexual de gravidade comparavel; perseguicdo de um grupo ou coletividade que possa ser identificado, por
motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género; desaparecimento forcado de
pessoas; crime de apartheid; e outros atos desumanos de carater semelhante, que causem intencionalmente
grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a salde fisica ou mental. BRASIL.
Presidéncia da RepuUblica. Decreto n°. 4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm> Acesso em: 29 dez 2013.

% _LUEDEMANN, Cecilia. Regime deve ser julgado por atrocidades. Caros Amigos. Sdo Paulo, v. 16, n. 56,
p.07, maio, 2012.

57 SANTOS, op. cit., p. 78.



democrético, a Federacdo, ao Estado de Direito e a pessoa dos chefes dos Poderes da Unido,
razdo pela qual ndo podem ser enquadrados como crimes politicos.

Os crimes comuns perpetrados por referidos agentes também ndo Sdo conexos aos
crimes politicos, nem foram praticados por motivacdo politica, tendo em vista que por
atingirem o bem juridico vida, liberdade ou integridade fisica, e ndo o bem juridico Estado.
Assim, 0s crimes comuns praticados por agente publicos ndo se enquadram na defini¢do de
crimes politicos, conexos ou decorrentes de motivacdo politica. Correspondem, em verdade, a
crimes lesa-humanidade, motivo pelo qual ndo deveriam ser abrangidos pela Lei da Anistia.

Neste sentido, em 21 de outubro de 2008, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil propds a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF n°. 153, questionando a abrangéncia e o alcance do art. 1° da Lei n°. 6.683/1979, bem
como a sua conformidade com os preceitos e ditames consagrados na Constituicdo Federal de
1988.

Em sede de exordial, a OAB arguiu que ndo seria possivel considerar valida a
interpretacdo segundo a qual a Lei n°. 6.683/79 anistiaria varios agentes publicos responsaveis
pela pratica de homicidio, desaparecimento forcado, abuso de autoridade, les6es corporais,
estupro e tortura, que foram anistiados sob a justificativa de que os crimes comuns por eles
praticados estariam enquadrados em crimes politicos ou conexos. Referida interpretacdo viola
e desrespeita o dever do Poder Publico de ndo ocultar a verdade, os principios democrético e
republicano e o principio da dignidade da pessoa humana.%®

O relator da ADPF n°. 153, Ministro Eros Grau, rejeitou todas as preliminares
arguidas, entendendo que seria hipdtese de cabimento da ADPF por lesdo a preceito
fundamental por ato material, do Poder Publico, de ndo promover investigacGes e acGes
penais por indevida aplicacdo da lei (art. 1° da Lei n°. 9.882/99) %, como também por lesio

por producdo de ato normativo federal que teria conferido indevidamente anistia a autores de

8 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Peticdo Inicial - Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 153. Disponivel em:
<http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/586_ ADPF%20153%20-%20peticao%20inicial.pdf>. Acesso em:
01 dez. 2013.

9 Art. 1° A arglicdo prevista no § 1o do art. 102 da Constituicdo Federal sera proposta perante o Supremo
Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Publico.

Paragrafo Unico. Cabera também argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental:

I - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores & Constituicdo. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n°.
9.882, de 03 de dezembro de 1999. Dispe sobre o processo e julgamento da argliicdo de descumprimento de
preceito fundamental, nos termos do 8§ 1o do art. 102 da Constituicdo Federal. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9882.htm>
Acesso em: 01 dez. 2013.



crimes nao passiveis de receberem o beneficio (art. 1°, paragrafo Unico, inciso I, da Lei n°.
9.882/99).7

Em semelhante sentido, Gabriel Dias Marques leciona que através da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental é possivel discutir a constitucionalidade de leis
elaboradas antes da Constituicdo vigente, objeto que ndo poderia ser examinado por A¢do
Direta de Inconstitucionalidade.”” Ademais, ressalta a importancia do exame de
constitucionalidade de normas anteriores a Constituicdo Federal, principalmente nos Estados
que passaram por periodos autoritarios, tendo em vista o perigo de que normas de contetdo
restritivo permanegam produzindo os seus efeitos mesmo ndo guardando mais referéncia com
0 advento da nova Constituicdo.”

Todavia, no julgamento da ADPF n°. 153, em 28 e 29 de abril de 2010, por sete votos
a dois, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela extensdo interpretativa da lei de autoanistia
brasileira aos agentes estatais e pela consequente impossibilidade de responsabilizacdo dos
mesmos.

O voto do relator, Ministro Eros Grau, acompanhado pelos ministros Carmen LUcia,
Cézar Peluso, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Marco Aurélio e Celso de Mello, rejeitou os
argumentos apresentados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, sob o
fundamento de que os crimes cometidos por militantes e militares durante a ditadura militar
brasileira teriam sido perdoados pela Lei da Anistia, que, por seu turno, somente poderia ser
revista pelo Poder Legislativo. Nesse tocante, o Ministro Eros Grau afirmou que “no Estado
democratico de direito o Poder Judiciario ndo estd autorizado a alterar, a dar outra redacao,
diversa da nele contemplada, a texto normativo. Pode, a partir dele, produzir distintas normas.
Mas nem mesmo o Supremo Tribunal Federal esta autorizado a reescrever leis de anistia”.”

Acontece, porém, que ndo se trata de rever e reescrever a Lei da Anistia e sim
interpreta-la de acordo com a Constituicdo Federal, preservando os direitos fundamentais e
afastando a aplicabilidade da Lei n° 6.683/79 aos crimes comuns cometidos por agentes
publicos.”* Trata-se, portanto, de respeitar a Constituicdo e os tratados internacionais, tendo

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 153.
Arguente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Arguido: Presidente da Republica e outros.
Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, DF, 29 de abril de 2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF153.pdf> Acesso em: 01 dez. 2013.

I CRUZ, Gabriel Dias Marques da. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental: lineamentos
basicos e revisdo critica no direito constitucional brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 82.

2 1bid., p. 85.

3 BRASIL, op. cit.

4 BALESTERO. Gabriela Soares. A ADPF 153 e os seus reflexos internacionais: a democracia aprisionada nos
pordes da ditadura. In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica: (In)justica nas transicdes politicas. v.
8, n. 8. Belo Horizonte: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2010, p. 117.



em vista que o0s crimes contra a humanidade praticados por agentes estatais Sao
imprescritiveis e ndo passiveis de anistia.

Este ndo é o entendimento, contudo, do relator da ADPF n° 153, que — ndo
considerando a primazia do direito penal internacional sobre o direito local, nem os ditames e
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da democracia e do respeito aos
direitos fundamentais — assinalou ser inaplicavel a Lei n°. 6.683/79 o preceito que declara
insuscetivel de graca e anistia a pratica da tortura. Em outras palavras, para o Ministro do
STF, como a Convencéo das Nacgdes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradante sé entrou em vigor no ordenamento juridico patrio em
1987, o preceito vinculado no art. 5° inciso XLIII da Carta Magna de 1988, por
impossibilidade l6gica, ndo atingiria as anistias concedidas antes da vigéncia dos respectivos
diplomas normativos.”™

Embora ndo seja objeto do presente trabalho a discusséo penal acerca da possibilidade
de punicdo dos mandantes e executores dos crimes cometidos durante o regime ditatorial
brasileiro, convém evidenciar o entendimento externado por George Marmelstein nesse
particular. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do Caso Araguaia,
alegou que o Brasil deveria apurar o crime de desaparecimento forcado, em virtude de este
delito possuir carater permanente, vez que se inicia com a privacdo da liberdade da pessoa e a
subsequente falta de informacdo sobre o seu paradeiro, e continua a ser praticado até que os
corpos sejam encontrados. Para o jurista George Marmelstein, existe uma saida harmonica:

Como o Brasil foi condenado por ndo haver investigado nem punido o
desaparecimento dos guerrilheiros de Araguaia. Esse crime tem carater permanente.
Ele perdura até que os corpos sejam encontrados. Ora, se 0 crime continua sendo
praticado, ja que os corpos continuam desaparecidos, entdo é 6bvio que tais crimes
nao podem ser favorecidos pela Lei de Anistia, que s6 impediu a punigdo dos crimes
praticados antes de sua promulgacdo. A ocultagdo dos cadaveres persistiu mesmo

depois da lei de anistia. Logo, sua pratica iniciou-se em 1972, mas ainda ndo
terminou.’®

Dessa forma, segundo referido o autor, “ndo ha qualquer viola¢ao da Lei de Anistia,
ou das regras de prescri¢do, se o Brasil iniciar, hoje, uma investigacdo para apurar a pratica

dos crimes de ocultacao de cadaver ocorridos naquele momento.” Ressalta, por fim, que “[...]

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 153.
Arguente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Arguido: Presidente da Republica e outros.
Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, DF, 29 de abril de 2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF153.pdf> Acesso em: 01 dez. 2013.

8 MARMELSTEIN, George. Guerra de Gigantes: STF versus CIDH (Lei de Anistia). Disponivel em:
<http://direitosfundamentais.net/2011/02/17/guerra-de-gigantes-stf-versus-cidh-lei-de-anistia/> Acesso em: 02
dez. 2013.



mais importante do que o quantum da pena € a investigacdo e punicdo dos envolvidos, pelo
efeito simbdlico que isso teria. [...] O mero fato de fazé-los sentar no banco dos réus,
forcando-os a contar o que sabem a fim de que a verdade venha a tona, ja representaria uma
atitude exemplar para transmitir para as geracOes futuras a mensagem de que aqueles crimes
ndo podem ficar sem resposta, mesmo tanto tempo depois de terem sido praticados”.”’

O Ministro Eros Roberto Grau asseverou, ainda, que a Lei da Anistia brasileira
corresponde, em verdade, a uma “lei-medida”, que disciplina diretamente determinado
interesse, mostrando-se imediata e concreta, e ndo abstrata e geral. Por esse motivo, o0 seu
texto ndo deve ser interpretado a partir da realidade atual, mas sim em conjunto com a
realidade e com 0 momento historico no qual ela foi editada.’

Assim, em que pese o relator da ADPF n°. 153 tenha fundamentado o seu voto no fato
de que a Lei da Anistia veicula uma decisdo politica do momento, momento este que retrata
uma transicdo conciliada, fruto de um contexto histérico, ressalta-se que as vitimas
sobreviventes e os familiares dos mortos desaparecidos ndo participaram diretamente do
acordo gue levou a anistia. Ademais, a Comissdo Mista do Congresso, responsavel por
analisar a proposta de autoanistia, era composta na sua maioria por integrantes do governo,
sendo que na ocasido da aprovacdo da Lei n° 6.683/79 pela Camara, encontravam-se a
paisana cerca de oitocentos soldados ocupando as galerias.”

Observa-se, desse modo, que ndo houve consenso, nem amplo debate, muito menos
um ambiente que propiciasse uma séria discussdo sobre as condi¢des impostas para a
aprovacdo da Lei da Anistia. O referido diploma legal ndo é uma lei-medida, fruto de uma
conciliagdo entre militares e militantes politicos, como bem afirmou o Ministro Eros Roberto

Grau no julgamento da ADPF n°. 153, mas sim uma verdadeira auto-anistia, imposta pelos

" MARMELSTEIN, George. Guerra de Gigantes: STF versus CIDH (Lei de Anistia). Disponivel em:
<http://direitosfundamentais.net/2011/02/17/guerra-de-gigantes-stf-versus-cidh-lei-de-anistia/> Acesso em: 02
dez. 2013.
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militares para impossibilitar a puni¢do dos crimes por eles cometidos, além de ocultar a
verdade historica e comprometer a memdria brasileira.

Os ministros Carmen Lucia, Cézar Peluso, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Marco
Aurélio e Celso de Mello apresentaram argumentos convergentes ao voto do relator, cabendo
destacar que alguns ministros, como Gilmar Mendes, reforcaram a ideia de que a anistia
brasileira, por ser ampla, geral e irrestrita, abrangeu tanto os crimes cometidos pelos
opositores do regime como 0s crimes contra 0s opositores da ditadura, de forma que a
discussdo sobre a Lei da Anistia seria meramente académica e de pouco aplicabilidade
pratica.®

Os votos divergentes foram proferidos pelos Ministros Ricardo Lewandowski e Ayres
Brito, no sentido de que os agentes estatais ndo estariam automaticamente abrangidos pela
anistia contemplada no art. 1°, § 1° da Lei n° 6.683/79. O Ministro Ricardo Lewandowski
asseverou que a interpretacdo do referido preceito legal exige que se ultrapasse voluntas
legislatoris, “perdida em um passado remoto, e cuja afericdo assume contornos
eminentemente subjetivos, porquanto depende da dtica particular dos distintos exegetas”, e
passe a observar a voluntas legis, cuja avaliacdo utiliza critérios hermenéuticos mais
objetivos.5!

O Ministro Carlos Ayres Brito, por seu turno, contestando o argumento de que a
anistia seria um ato de amor e de perdao, baseada na busca de um convicio pacifico, como
afirmou o Ministro Marco Aurélio, enfatizou que anistia € um perddo, mas é um perdao
coletivo e “para a coletividade perdoar certos infratores, € preciso que o faga por modo claro,
assumido, auténtico, ndo incidindo jamais em tergiversacdo racional, em prestidigitacdo
normativa, para nio dizer em hipocrisia normativa”.%> Embora o entendimento adrede
externado seja de que a anistia € um esquecimento juridicamente comandado, ndo se pode
deixar de evidenciar a pertinéncia da manifestacdo do Ministro Ayres Brito.

Sendo assim, com base na fundamentacdo acima expendida, em 29 de abril de 2010,
por sete votos a dois, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n°.

80 Nesse tocante, o Ministro Gilmar Mendes afirmou que “a anistia ampla e geral, insculpida na lei 6.683/1979, ¢
abrangente o bastante para abarcar todas as posicBes politico-ideolégicas existentes na contraposi¢do
amigo/inimigo estabelecidas no regime politico precedente, ndo havendo qualquer incompatibilidade da sua
amplitude, insita ao paragrafo primeiro do artigo primeiro, com a Constitui¢do pactuada de 1988.” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Argiuicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 153. Arguente:
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Arguido: Presidente da Republica e outros. Relator:
Ministro Eros Grau. Brasilia, DF, 29 de abril de 2010, publicado no DJe n°. 145 de 06 de agosto de 2010.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP= AC&docID=612960 > Acesso em:
03 dez. 2013.)

81 Ibid.

8 |bid., p.148 e 157.



153 foi julgada improcedente. O Supremo Tribunal Federal, lamentavelmente, ndo cumpriu o
papel de salvaguardar a Constituicdo e 0s seus principios e preceitos fundamentais,
acobertando, consequentemente, as graves violacGes de direitos humanos cometidas no
periodo ditatorial brasileiro, além de desrespeitar os ditames internacionais — como a
Convengdo Americana de Direitos Humanos — e mitigar o direito das vitimas, dos familiares
de mortos e desaparecidos politicos e da sociedade brasileira a verdade, a memoria e a justica.

Observa-se que o julgamento da ADPF n°. 153 pelo Supremo Tribunal Federal, em
total desrespeito aos tratados de direito internacional, comprometeu seriamente 0 acesso a
justica da sociedade brasileira. 1sso porque muitas acdes ajuizadas pelo Ministério Publico
Federal, questionando, especialmente, os crimes cometidos por militares durante a ditadura
militar, foram rejeitadas.

A titulo de exemplo, podem ser citadas as denuncias formuladas pelo Ministério
publico Federal em face do coronel da reserva Sebastido Curi6, do tenente-coronel da reserva
Licio Maciel e do coronel da reserva Carlos Brilhante Ustra. As a¢es foram rejeitadas pela
Justica Federal sob o argumento de que a Lei de Anistia estava em vigor, conforme decisao do
STF, e, portanto, ndo seria possivel processar e punir os militares. Algumas acGes foram
admitidas ap0s a interposicdo de recurso, mas, até o presente momento, nao houve qualquer
condenagéo.

Verifica-se, ainda, que as iniciativas do Ministério Pablico em relacdo as viola¢fes dos
direitos humanos durante a ditadura militar vém desde 1999, quando a instituicdo mudou sua
postura de omissdo com relagdo aos abusos cometidos no periodo de excecdo. A partir de
2004, no entanto, a participagdo do Ministério Publico Federal passou a ser mais incisiva,
sendo que a busca pela verdade e pela justica para os desaparecidos se intensificou conforme
os procuradores tomavam conhecimento do carater criminal de atos praticados pelo regime
militar &

Entretanto, infelizmente, e diferentemente de outros paises da América Latina, a
efetivacdo do direito a verdade, & memoria e a justica encontra-se gravemente comprometida
no ordenamento juridico brasileiro. A decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n°. 153,
em contrariedade, inclusive, com a sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos no
caso da Guerrilha do Araguaia, violou seriamente 0 acesso a justica da sociedade brasileira,
afetando o conhecimento do seu passado, da sua memoria e da sua historia. A manutencdo do
império da Lei da Anistia na realidade patria obstaculiza o processamento das a¢Ges propostas

8 BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria de Direitos Humanos. Habeas corpus: que se apresente o
corpo. Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos, 2010, p. 152.



pelo Ministério Publico Federal e viola o direito a justica. As feridas permanecem abertas e a

identidade do povo brasileiro permanece cada vez mais esquecida.

5. CONCLUSOES

Evidenciou-se, no presente artigo, que:

1. A justica de transicdo, também denominada de justica transicional, corresponde ao
momento de passagem de um regime ditatorial a um regime democratico, marcado pela
reparacao dos abusos cometidos contra os direitos humanos, bem como pelo restabelecimento
do Estado de Direito. E, em outras palavras, a transi¢do politica decorrente da transformagcéo
de um regime autocratico em um regime democratico, ou a alteracdo de um periodo de
conflito para a paz ou estabilidade.

2. A justica de transicdo apresenta quatro pilares ou dimensdes fundamentais, quais
sejam: a) verdade e memoria; b) justica; c) reparacdo; e d) reforma das institui¢ces, de modo
que para que a redemocratizacdo atinja sua plenitude, figura-se necessaria a concretizacao dos
seus quatro pilares, de forma separada ou conjunta, imediata ou postergada,
independentemente do modelo de transigéo politica adotada pelo pais.

3. O acesso a justica consiste ndo apenas na possibilidade de acesso aos 6rgaos
encarregados da prestacdo jurisdicional, que é o direito de agcdo, mas também na possibilidade
de um devido processo, ou seja, um processo com as garantias processuais a ele inerentes.

4. Existe uma estreita relacdo do acesso a justica com 0s principios constitucionais
processuais, como o principio do processo devido em direito, da igualdade, do contraditorio,
da ampla defesa, da producdo de prova obtida por meios licitos, do juiz natural, da
inafastabilidade da jurisdi¢do, da publicidade dos atos, da duracdo razoavel do processo, da
fundamentacdo das decisdes judiciais, do duplo grau de jurisdicdo e da efetividade das
decisdes.

5. Observa-se que o julgamento da ADPF n°. 153 pelo Supremo Tribunal Federal, em
total desrespeito aos tratados de direito internacional, comprometeu seriamente 0 acesso a
justica da sociedade brasileira. Isso porque muitas acdes ajuizadas pelo Ministério Publico
Federal, questionando, especialmente, os crimes cometidos por militares durante a ditadura
militar, foram rejeitadas.

6. No Brasil, infelizmente, e diferentemente de outros paises da América Latina, a
efetivacdo do direito a verdade, a memdria e a justica encontra-se gravemente comprometida.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n°. 153, em contrariedade, inclusive, com a



sentenca da Corte Interamericana de Direito Humanos no caso da Guerrilha do Araguaia,
violou seriamente 0 acesso a justica da sociedade brasileira, afetando o conhecimento do seu
passado, da sua memdria e da sua historia. A manutencdo do império da Lei da Anistia na
realidade pétria obstaculiza o processamento das acdes propostas pelo Ministério Pablico
Federal e viola o direito a justica. As feridas permanecem abertas e a identidade do povo

brasileiro permanece cada vez mais esquecida.
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