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Reféns da lei. Que Justica é essa?

De acordo com o advogado Lenio Streck, a justica brasileira é refém
do “olhar generoso” que concedeu a Lei da Anistia. As conseqiién-
cias desse artificio estdo em voga no cenario brasileiro: “O judicia-
rio ndo esta conseguindo punir os crimes que colocam em xeque o0s
objetivos da RepuUblica”, avalia

Por PatRICIA FACHIN
‘ ‘ enhuma lei pode proteger de forma deficiente ou insuficiente
os direitos humanos fundamentais”, assegura Lenio Streck,
professor do PPG em Direito da Unisinos. Como tortura nao é
crime politico, explica, ndo pode ser alcancada por qualquer
lei ou constituicdo. Em entrevista concedida por e-mail a IHU
On-Line, ele reitera que o problema acerca da Lei da Anistia esta na sua interpre-
tacao, que “deu azo a que se considerassem, indevidamente, anistiadas todas as
pessoas que participaram das acoes contra e favor do regime”. E continua: “Se o
Brasil se comprometeu a punir com rigor a tortura, seria incoerente que aprovasse
uma lei ‘inocentando’ aqueles que praticam esse tipo de crime”.

Lenio Streck é mestre e doutor em Direito, pela Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC), e po6s-doutor, pela Universidade de Lisboa. Docente do curso de
Direito da Unisinos, ele € membro da Comissao Permanente de Direito Constitu-
cional do Instituto dos Advogados Brasileiros e presidente de honra do Instituto de

DivuLcacio

Hermenéutica Juridica.

IHU On-Line - A comunidade juridica
apresenta divergéncias no que se re-
fere a revisdo da Lei da Anistia. Em
que consistem tantas oposicdes, e
como o senhor as percebe?

Lenio Streck - Antes de tudo, parece
que as divergéncias se dao principal-
mente em razao da visao de mundo
de cada um. Misturam-se, inclusive, as
concepcoes pessoais com a analise juri-
dica (algo como “esquerda” e “direta”
do direito). Mas nao deve ser assim. Por
isso tem razao Ronald Dworkin," juris-
ta norte-americano, cujas posicoes se
aproximam das de Gadamer? — com as

1 Ronald Dworkin (1931): filésofo do Direito
norte-americano, atualmente é professor na
University College London e na New York Uni-
versity School of Law. (Nota da IHU On-Line)
2 Hans-Georg Gadamer: filosofo alemao, autor
do importante livro Verdade e método (Petro-
polis: Vozes, 1997), faleceu no dia 13-03-2002,
aos 102 anos. Por essa razao, dedicamos a ele
a matéria de capa da IHU On-Line nimero 9,
de 18-03- 2002. (Nota da IHU On-Line)

14

quais concordo —, para quem 0s argu-
mentos no direito devem ser de prin-
cipio, e nao de politica (ou de moral).
Nao importa a concepcao moral que o
juiz tem sobre determinada matéria;
pode importar para ele (e, com certe-
za, importa), mas isso nao significa que
ele possa coloca-las acima da Consti-
tuicao.

De todo modo, ultrapassada essa
discussao, as diferencas se locali-
zam no alcance da lei que concedeu
a Anistia. Para a maioria dos juristas,
nao é possivel rediscutir os efeitos da
lei, porque isso violaria o principio da
reserva legal. Ou seja, para os defen-
sores de um direito penal classico (de
feicdo iluminista ou até mesmo pos-
iluminista), o direito deve ser utili-
zado apenas para proteger o “débil”
contra um Estado “mau”. Além dis-
so, os tratados internacionais, para a

corrente contraria a punicao da tor-
tura (nos termos da discussao posta),
nao se aplicariam ao caso brasileiro.
E possivel até que alguns juristas, no
intimo, sejam a favor da punicao. En-
tretanto, um eventual apoio a tese
da reavaliacao da lei de anistia para
punir torturadores poderia coloca-los
em contradicao, exatamente em face
da predominancia, no Brasil, das teses
que fundamentam — ainda — um clas-
sicismo penal. Adianto, aqui, minha
posicao, no sentido de que tais con-
cepcoes estao equivocadas e desfoca-
das do Estado Democratico de Direito,
em que até mesmo o direito penal
deve ser utilizado para a transforma-
cao da sociedade.

IHU On-Line - A Lei da Anistia, no
concerne a absolvicao de torturado-
res, pode ser considerada legitima?
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Lenio Streck - Penso que nenhuma
lei poderia considerar a tortura como
crime politico, implicita ou explici-
tamente. A Lei 6.683/79 concedeu
anistia apenas aos crimes politicos;
a tortura ficou efetivamente fora do
seu alcance; o art. 8 do ADCT (Ato das
Disposicoes Constitucionais Transito-
rias) nao concede anistia a qualquer
atitude violadora dos direitos huma-
nos; as leis 9.140 e 10.559 nao dizem
respeito ao “apagamento” de crimes
que nao os de indole politica. Ou seja:
como a tortura ndo é crime politico,
nao poderia ser alcancada por qual-
quer lei ou Constituicao. Mas, mais do
que isso, nenhuma lei pode proteger
de forma deficiente ou insuficiente
os direitos humanos fundamentais. O
Estado Democratico de Direito tem o
dever de proteger os direitos dos ci-
dadaos, tanto contra os ataques do
Estado como dos ataques dos demais
cidadaos. No direito constitucional
do segundo pods-guerra denominamos
isso de Schutzpflicht. No caso, a Lei
da Anistia, se interpretada no senti-
do de que poderia englobar a tortura,
violaria o principio da proibicao de
protecao deficiente, que os alemaes
chamam de Untermassverbot. Sendo
mais claro: o Estado deve proteger os
direitos humanos de forma adequada.
Assim, mesmo um acordo ou um pac-
to nao podem acarretar/ratificar essa
deficiéncia na protecdo. Em termos
hermenéuticos, uma lei pode ser nula,
ilegal ou inconstitucional, por varias
razoes. Se ela for excessivamente ri-
gorosa, ela pode estar violando o prin-
cipio da protecao de excesso (Uber-
massverbot). Por exemplo, se o Brasil
aprovasse uma lei prevendo uma pena
minima de 10 anos para quem furta.
Essa lei seria inconstitucional. Ja se a
lei for deficiente, ela pode ser, neste
aspecto, nulificada.

Mas veja-se o caso sob discussao:
a Lei da Anistia sequer necessita ser
declarada nula, porque, afinal, ela ja-
mais englobou os torturadores. O que
€ nulo, defeituoso em termos juridi-
cos, é a sua interpretacao e o alarga-
mento de seus efeitos, é dizer que a
eficacia da Lei foi para além de seu
contetdo semantico aceito pela tradi-
cao (no sentido gadameriano da pala-
vra). Fizeram com a Lei da Anistia e

as leis subseqiientes o que estas nao
previam.

Mesmo que a Constituicao atual
seja posterior a Lei de Anistia, isso
nao significa que o Parlamento brasi-
leiro poderia ter aprovado qualquer
tipo de lei que protegesse deficien-
temente ou insuficientemente os di-

“A Lei da Anistia
sequer necessita ser
declarada nula,
porque, afinal, ela
jamais englobou os
torturadores. O que é
nulo, defeituoso em
termos juridicos, é a
sua interpretacao e o
alargamento de seus
efeitos, é dizer que a
eficacia da Lei foi para
além de seu conteudo
semantico aceito pela
tradicao”

reitos humanos das vitimas do regime
militar. Os limites ja estavam la, con-
forme se pode ver nos Tratados Inter-
nacionais dos quais o Brasil era firma-
tario, naquela época. Logo, se o Brasil
se comprometeu a punir com rigor a
tortura, seria incoerente que aprovas-
se uma lei “inocentando” aqueles que
praticaram esse tipo de crime (que,
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insista-se, nao é crime politico). Tao
importante é essa questao relativa a
forca dos tratados internacionais na
ordem interna, que o Supremo Tribu-
nal Federal ha poucos dias utilizou-se
das regras da Organizacao das Nacoes
Unidas de tratamento de prisioneiros
para a regulamentacao do uso de al-
gemas, inclusive com a edicao de Su-
mula Vinculante. Assim, a interpreta-
¢ao — que acabou vencedora durante
todos esses anos — de que a Anistia
abrangeu também a tortura, fere o
principio da proibicdo de protecao
deficiente (Untermassverbot), na sua
combinacao com o dever de protecao
(Schutzpflicht).

Para se entender melhor, é facil
dar um exemplo: pensemos em uma
lei que descriminalize o homicidio ou
o estupro. Essa lei pode ser aprovada
por ampla maioria, sancionada pelo
presidente, enfim, estar totalmente
de acordo com as formalidades cons-
titucionais. Mas, fatalmente, sera
inconstitucional, por proteger insufi-
cientemente bens juridicos fundamen-
tais, como a vida, no caso do homici-
dio, ou a dignidade da mulher, no caso
do estupro. Assim, a lei, por si so, ja
seria inconstitucional; mas uma even-
tual aplicacao dessa lei (por exemplo,
se ela fosse considerada “legitima”
por alguns tribunais) seria inconstitu-
cional do mesmo modo. A lei pode ser
inconstitucional, e a sua interpretacao
também o pode.

No caso da Lei da Anistia, sera ile-
gal, nula, qualquer interpretacao que
estenda os seus efeitos para além
daquilo do que nela esta previsto: a
anistia aos crimes politicos. Portanto
— insisto —, nem é necessario “bulir”
com a lei; o problema esta na sua “ge-
nerosa” interpretacao, que deu azo a
que se considerassem, indevidamente,
anistiadas todas as pessoas que parti-
ciparam das acdes contra e favor do
regime.

IHU On-Line - O que significa e qual
a importancia de reabrir a discussao
em torno da Lei da Anistia, 30 anos
depois?

Lenio Streck - Nao se trata de reabrir
a discussao. Ela sempre esteve ai. Nao
devemos temer esse debate, porque
ele, a todo tempo, deve significar uma
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espécie de “blindagem” contra regi-
mes autoritarios. Ao falar do velho,
conservamos vivas as possibilidades do
novo.

IHU On-Line - A interpretacao da Lei
da Anistia é competéncia do Judicia-
rio ou do Executivo?

Lenio Streck - Dos dois e também do
Legislativo. Mas, fundamentalmente,
a questao — se é que sera reavaliada
— passara pelo Poder Judiciario, como
ocorreu na Argentina, onde foi decla-
rada a nulidade da Lei da Obediéncia
Devida, exatamente porque esta ha-
via anistiado aqueles que praticaram
a tortura. A Suprema Corte contrapos
a Lei da Obediéncia Devida os trata-
dos internacionais firmados pela Re-
publica argentina. E veja-se que um
dos componentes do Tribunal é um dos
mais importantes penalistas do mun-
do, Eugénio Raul Zaffaroni.® Portan-
to, para aqueles que acham que uma
eventual punicao aos que praticaram
tortura no Brasil fere o principio da
anterioridade da lei penal ou outro
principio constitucional, basta exa-
minar os argumentos desse procer do
penalismo mundial. Ninguém melhor
do que Zaffaroni, pelas suas posicoes
histéricas a favor de um direito penal
de garantias, para medir a intensi-
dade da necessidade de o Estado in-
tervir, mesmo que anos depois, para
anular leis aprovadas indevidamen-
te (no fundo, é a tese adotada pela
Suprema Corte Argentina: a de que a
Lei da Obediéncia Devida protegeu de
forma deficiente os direitos humanos,
beneficiando quem nao podia ser be-
neficiado).

IHU On-Line - O senhor disse que a
Lei da Anistia comprometeu os direi-
tos humanos quando permitiu a apli-
cacao da tabula rasa, ndo separando
0 joio do trigo. Se a lei fosse revista,
como seria possivel essa separacao?
Torturadores e guerrilheiros seriam
julgados de maneiras diferentes?

Lenio Streck - A Lei da Anistia e as

3 Eugénio Raul Zaffaroni: ministro da Supre-
ma Corte Argentina, Zafforoni é diretor do
Departamento de Direito Penal e Criminologia
na Universidade de Buenos Aires e vice-presi-
dente da Associacao Internacional de Direito
Penal. (Nota da IHU On-Line)
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subseqiientes nao falaram em anis-
tiar qualquer ato de tortura; apenas
abrangiam crimes politicos. O que
falei, em outra entrevista,* é que o
problema se deu na aplicagao “tabula
rasa”, ai sim misturando o joio e o tri-
go. Conseqguentemente, em muitos ca-
sos, beneficiamos o joio. Veja-se que
a questao das reparacdes veio apenas

“Nao se trata de
reabrir a discussao. Ela
sempre esteve ai. Nao

devemos temer esse
debate, porque ele, a
todo tempo, deve
significar uma espécie
de ‘blindagem’ contra
regimes autoritarios”

anos depois da Lei de 1979 (ressalvo
aqui minhas criticas a alguns exageros
ocorridos nos valores de algumas inde-
nizacoes).

Com relacao a segunda parte da per-
gunta (punicao aos guerrilheiros), a Lei
9.140 deixa claro que o Regime Militar
nao era um Estado de Direito. Este é o
ponto fulcral da discussao. Conseqiien-
temente, era licito lutar contra o esta-
blishment. E a propria Lei estabelece
que serao indenizadas todas as pessoas
que, de um modo ou de outro, lutaram
contra o regime e por ele foram perse-
guidos, presos ou mortos. Se nao havia
Estado de Direito, todos os que lutaram
contra esse “Estado de coisas” estavam

em legitima defesa, para usar uma fi-
4 Leia um depoimento do professor Lenio Stre-
ck concedido a revista IHU On-Line nimero

268, de 11-08-2008. (Nota da IHU On-Line)

gura do direito penal.

IHU On-Line - O esquecimento da
barbarie pode promover sua repro-
ducdo no futuro? Vivemos hoje, no
Brasil, os reflexos da impunidade
desse periodo?

Lenio Streck - Talvez inconsciente-
mente estejamos sendo reféns desse
“olhar generoso” que fizemos com a
Lei da Anistia, permitindo isso que
chamo de interpretacdo tabula rasa.
Por que reféns? Porque nao estamos
conseguindo punir os crimes que co-
locam em xeque os objetivos da Re-
publica. E visivel que ndo estamos
“querendo” usar o direito penal para
“jogar duro” com a delingliéncia
“asséptica” (colarinho branco etc.).
Vejam as leis aprovadas nos Ultimos
anos: “alcamos” o crime de fraude a
licitacao a crime de “menor potencial
ofensivo” (paga-se cesta basica); na
mesma linha, consideramos mais gra-
ve o ato de subtrair galinhas (quando
praticado por duas pessoas) do que
as condutas consubstanciadoras de
crimes como a lavagem de dinheiro e
de delitos contra as relacoes de con-
sumo e o sistema financeiro; também
construimos uma benesse para os so-
negadores de tributos — que, de certa
forma, transforma a sonegacao fiscal
em uma rentavel “aposta sem riscos
penais” —, bastando o pagamento do
valor desviado para que o crime se
esfumace (lembremos como Marcos
Valério se safou recentemente). No
Brasil — e repito isso ha 20 anos —,
“la ley es como la serpiente; solo pica
a los descalzos” (frase de um campo-
nés salvadorenho). Pudera: predomi-
nantemente, o ensino juridico conti-
nua manualesco. A indUstria que mais
cresce é a dos “manuais juridicos”. Ja
se vende Constituicao em quadros si-
nopticos. E nos aeroportos.

LEIA MAIS. ..

>> Lenio Streck participou do debate a
cerca da Lei da Anistia, na edicao 268, intitu-
lada Macunaina: 80 anos depois. Ainda um per-
sonagem para pensar o Brasil. O material esta
disponivel na nossa pagina eletronica www.unisi-
nos.br/ihuonline.
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