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APRESENTACAO

O GUARDIAO DA MEMORIA:
AS POLITICAS PUBLICAS DE
MEMORIA DO MINISTERIO DA
JUSTICA DO BRASIL

Quando analisamos historicamente a génese dos direitos
humanos, nos defrontamos com um processo politico
em gue, de modo geral, afirmam-se um conjunto de
liberdades e garantias que pertencem ao cidadao por sua
simples existéncia. O periodo apds as grandes guerras
mundiais caracterizou-se por uma Vvasta ampliacao
desse rol de direitos, juntamente com sua incorporacao
por tribunais nacionais e, mais especialmente, com a
criacdo de inumeros tribunais e sistemas regionais e
Internacionais para sua protecao.

A despeito desse processo, nao obstante, vimos também
surgir uma nova forma de abordar o fenbmeno dos
direitos humanos e de cidadania. De modo mais proativo,
um conjunto de instituicdes passou a promover uma
agenda propositiva com base em um conjunto de pautas,
ampliando o conceito de “justica” para além das fronteiras
e atribuicbes do Judiciario. As chamadas “politicas
publicas de justica e direitos humanos™, caracterizadas
pela transversalidade e complementaridade de acdes,



buscam evitar que processos sociais exponham setores
vulneraveis a violacdes, evadindo o acionamento do
sistema de justica, bem como procuram estabelecer
mecanismos para que, caso Seja necessario acionar
o Estado por violacOes por ele perpetradas, ou nao
Impedidas, o proprio processo nao seja revitimizador.

O Ministério da Justica tem, em sua missao institucional,
atuado em um conjunto significativo de politicas
de justica, que vao desde a questdo indigena ate
classificacao indicativa de producOes artisticas e
culturais. No campo da justica de transicdo, sao
absolutamente bem conhecidas as politicas publicas
de reparacéao levadas a cabo pela pasta.

Criada em 2001 por medida provisoria do entao presidente
Fernando Henrique Cardoso, posteriormente convertida
em lei, regulamentando o artigo 8° do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias, a Comissdao de Anistia ja
apreciou mais de 60 mil pedidos de reparacao moral e
econOmica. Hoje, o programa de reparacdes brasileiro,
cujo “custo-ditadura” é estimado em mais de R$ 3 bilhdes,
€ um dos maiores da Ameérica Latina e do mundo.

Porém, o Ministério ainda articula um conjunto de
politicas publicas para a memoria. Se o processo de
reparacdo tem como caracteristica constituir-se como
um tribunal especial, com tramite simplificado e sem
adversidade, assumindo uma funcao quase judicial com
vistas a sanar um dano passado, as politicas publicas de
memaoria — sendo também politicas publicas de justica —
tém como objetivo a constituicido de processos sociais de
fortalecimento cidadao e de garantias de n&o repeticao.

u
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Nas palavras de Hannah Arendt, a verdade possui uma
“forca coercitiva” narealidade'. Ao tratar do autoritarismo,
a refugiada alema, que escapou do nazismo fixando-se
nos Estados Unidos, apontava que 0 seu maior inimigo
era a verdade. Pensadores posteriores igualmente
discutiram as relacoes entre verdade e poder, de modo
a permitir o aprimoramento democratico. Foucault
foi o grande critico da ideia de uma “verdade Unica”,
apontando o risco de constituir-se, na busca dessa
verdade uUnica, uma forma autoritaria de dominacao?.

O desenvolvimento do campo da justica de transicao
pelo Direito permitiu que, com sua racionalidade
pratica, fossem incorporadas as categorias teoricas
em um vocabulario normativo. O “direito a verdade”
passou a ser definido como o de acesso a informacao
e ao conhecimento dos fatos. O “direito a memaria”,
como o campo de atuacdo politica para a construcao
de referentes sociais sobre o passado. Assim, o direito a
verdade dialoga com uma dimenséao objetiva dos fatos,
enquanto o direito a memadria conecta-se, cCOmMoO NOS
apontam o filésofo francés Paul Ricouer e o espanhol
Reyes Matte, a subjetividade da lembranca individual e
coletiva a experiéncia vivida’.

Como é evidente, o direito a memaodria depende da
efetivacdo do direito a verdade, e a busca pela memaoria
€ um caminho eficiente e necessario para a busca de
certas verdades, uma vez que, como bem expressa a
antologica frase de Paul Celan, “ninguém testemunha

1 ARENDT, Hannah. A vida do espirito. Rio de Janeiro: Relume-Dumara, 1995, p.46.
2 Cf.: FOUCAULT, Michel. “Verdade e Poder’, in: Microfisica do Poder. Sdo Paulo: Graal, 25° edicédo, 2012.

3 Cf.: RICOEUR, Paul. A memoéria, a histéria, o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2008. Bem como: MATTE, Reyes. Memdrias de
Auschwitz. Nova Petrépolis: Nova Harmonia, 2006.



pelas testemunhas”. E assim que o direito a verdade
e o direito a memoadria funcionam, novamente, como
processos entrecruzados e complementares, reafirmando
O principio da interdependéncia entre as dimensdes da
justica transicional.

Assim, nos periodos pos-autoritarios, a memaoria, que é
plural, funciona como anteparo as falsas verdades que
regimes procuram impor. De outro lado, nos regimes
democraticos, a disputa pela memodria em torno de
uma verdade conhecida €, em si, um sinal de vitalidade
da cidadania e da comunidade politica*. E € por isso
gue nenhuma democracia pode ser construida sob as
bases do esquecimento. A negacdo da verdade sobre o
passado, bem como a imposicado de uma falsa verdade,
manipulada, que sufoque as memadrias insurgentes do
social, sdo, em si, obstaculos a democracia plena.

Sao dois os orgaos do Ministério da Justica que atuam
na busca pela verdade e na efetivacdo de politicas de
memaria: o Arquivo Nacional e a Comissao de Anistia.

O Arquivo Nacional reune toda a documentacao
produzida em ambito federal, incluindo importantes
fundos documentais do periodo autoritario, como 0s
arquivos do antigo Servico Nacional de Informacoes
(SNI). Funciona, assim, como mecanismo de acesso a
uma forma de “verdade”, entre aspas, que € a “verdade”
produzida pelo regime autoritario. No entanto, mais do
qgue um simples dispositivo de acesso, possui, ainda,
projetos especificos de estimulo a pesquisa e de difusao
das informacdes contidas nesses arquivos.

4 Nesse mesmo sentido, analisando o caso espanhol: AGUILAR, Paloma. Politicas de la memoria y memorias de la politica. Madri:
Alianza, 2008.




Uma importante iniciativa € o Centro de Referéncias
Memoadrias Reveladas, que reune o acervo documental
produzido pelo Estado ditatorial, constituindo-se
em importante ferramenta de efetivacdo do direito a
memoria e a verdade no Brasil.

O Arquivo Nacional tem desenvolvido agOes para colocar
seu rico acervo a disposicdo de toda a populacio.
Documentos, fotografias e acervos de multimidia estao
sendo abertos, integralmente, na esteira da sancao, pela
presidenta Dilma Rousseff, da Lei de Acesso a Informacéao
publica. Essa lei prevé gque nenhum documento que
contenha registro de violacado de direitos humanos pode
ser objeto de sigilo de qualquer espécie, constituindo-se
em uma das mais avancadas leis do género no mundo.

Ja a Comissdo de Anistia do Ministério da Justica
possui outros conjuntos articulados de acdes focadas
na efetivacdo do direito a memoria e a verdade.
Primeiramente, estruturou politicas para a divulgacao de
seu acervo, que atualmente encontra-se em processo de
digitalizac&o, com vistas a agregar celeridade e praticidade
ao atendimento as demandas. Dezenas de pesquisadores,
jornalistas e militantes sociais recorrem, regularmente, ao
fundo documental da Comissao de Anistia como formade
acessaropassado.Osdocumentosedepoimentoscontidos
nos mais de 70 mil dossiés individuais, mais o acervo de
fundo de documentacao de uso geral acumulado nos 11
anos de atuacao da Comissao, caso fossem enfileirados,
perfazeriam mais de 180 quildmetros de papel.

E em funcdo da existéncia desse acervo que, para além
da parceria com a Comissao Nacional da Verdade, a



Comissdo de Anistia firmou acordos de cooperacéao
com a Comissao Estadual da Verdade Rubens Paiva, da
Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo, com a
Comissao Estadual da Verdade Dom Helder Camara, de
Pernambuco, com a Comissao da Verdade e Memoria
da Anistia da Ordem dos Advogados do Brasil e, mais
recentemente, com a Comissao da Memoaria e Verdade
Anisio Teixeira, da Universidade de Brasilia. Por meio
desses acordos, fundos setoriais e documentais da
Comissdo de Anistia ficardo a disposicao dos orgéaos
locais, contribuindo para o alargado movimento nacional
de producao da verdade e de memarias sociais.

Ja as Caravanas da Anistia tém retirado o processo de
reparacdo aos perseguidos politicos de dentro das
paredes de marmore do Palacio da Justica, em Brasilia,
levando-as para os locais onde as violagcbes ocorreram,
desnudando, assim, a verdade e resgatando as memarias
de cada localidade®. Esse processo, que é exemplificativo
da complementaridade entre as dimensdes da justica de
transicao, permite maximizar areparacao moral as vitimas
e, ainda, compartilhar a historia viva do Brasil, contada em
emocionantes depoimentos, a toda uma nova geracao. Ate
maio de 2012, as Caravanas ja percorreram 20 estados das
cinco regides do Brasil, passando por diferentes espacos.
O éxito das Caravanas, enquanto politica multidimensional
de justica de transicdo, sendo, a um sO tempo, politica
publica de reparacdo e de memoaria, levou intelectuais
como Antonio Candido a defini-las como um momento
de “encontro do Estado com as aspiracdes sociais”®.

5 Um especial sobre as Caravanas encontra-se disponivel na edicdo niumero 02 desta Revista Anistia Politica e Justica de Transicao.

6 CANDIDO, Anténio apud ABRAO, Paulo et alli. “As Caravanas da Anistia: um mecanismo privilegiado da Justica de Transigao brasi-
leira” In: Revista Anistia Politica e Justica de Transicao. Brasilia: Ministério da Justica, n.° 02, Jul./Dez. 2009, p.125.
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E, como iniciativa inédita no mundo, tem gerado interesse
de pesquisadores e jornalistas do Brasil e de outros
paises, como temos Vvisto em teses e artigos académicos’
e reportagens. Interesse que pode ser exemplificado com
a recente reportagem especial de trés paginas do jornal
francés Libération, que cobriu a 59? Caravana da Anistia,
ocorrida na regiao sul do pais, em Floriandpolis®.

Uma terceira politica de memodria levada a cabo pelo
Ministério da Justica € o projeto Marcas da Memoria.
Tal projeto surge como desdobramento dos proprios
conceitos norteadores das politicas publicas de justica
de transicdo, que apontam para a necessidade de
complementaridade entre mecanismos. O diagnostico que
enseja a articulacdo da politica € que ndo seria produtivo se
o Estado monopolizasse os meios de producdo de memoaria
historica e que a sociedade organizada precisa formular
suas proprias narrativas. O contrario disso nos levaria ao ja
referido dilema da “histdria Unica”, sem pluralidade e sem
perspectiva, sobre o qual nos prevenia Foucault.

Assim, o Ministério realiza editais publicos anuais
para selecionar projetos de memoria da sociedade
civil que dialoguem com o acervo e as politicas em
curso na Comissao de Anistia, sem sobrepor-se, ou,
obrigatoriamente, alinhar-se a ela no que diz respeito
aos conteudos. O Marcas da Memdria fomentou a
organizacao, arestauracao e a digitalizacao de acervos,
como no caso dos prontuarios do Deops de Sao Paulo;
produziu documentarios; permitiu a encenacao gratuita

7 Por exemplo: ARAUJO, Maria Paulo. “Oral History, Memory, and Relief. Reflections on the importance of testimonies in overcoming
political violence’ In: Oral History Forum. Edicao Especial — Oral History in Latin America. Bem como: ROSITO, Jo&o. O Estado pede per-
dao: a reparagao por perseguicao politica e os sentidos da anistia no Brasil. Dissertacdo de mestrado apresentada no Departamento de
Antropologia da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: 2010.

8 DIATKINE, Anne; GOMES, Valdirene. “Brésil — Le Caravane du Pardon” In: Libération. Paris, 23 de julho de 2012



de pecas de teatro e exposicoes fotograficas e de artes
plasticas em distintos locais do Brasil; fomentou a
edicao e areedicao de inumeras obras bibliograficas; e,
ainda, viabilizou a realizacédo de 83 festivais de “Cinema
pela Verdade” em todas as 27 unidades da Federacao.
Nos anos 2011 e 2012, foram realizados a segunda e
a terceira chamada publica de projetos do Marcas da
Memaria, com enorme participacao social.

Na atual gestdo no Ministério da Justica, lancamos a
mais nova politica publica de memoria, atualmente em
construcao, e que diz respeito a dimensao conflitiva e
dolorosa que os trabalhos da memadria ensejam. O projeto
“Clinicas do Testemunho” é uma experiéncia inédita no
Brasil. Através do qual, busca-se articular um processo
de apoio psicoldgico as vitimas de violéncia de Estado
— portanto, uma medida de reparacao — com processos
de geracao de conhecimentos especificos para essa
forma especifica de atencdo em saude mental, ainda
alinhada a capacitacao de profissionais multiplicadores.
Visando suprir uma lacuna do programa de reparacao
e memoria do Brasil, a ideia de estruturar essa politica,
que instituira a Rede Nacional de Entidades de Atencéao
a Vitimas de Violéncia do Estado de Excecao, proveio
da propria sociedade civil. Destacando-se, aqui, O
Importante trabalho que vem sendo desenvolvido, ja
h&a alguns anos, pelo Grupo Clinico Politico do Rio de
Janeiro. Uma importante reflexdao sobre esse topico
esta disponivel neste volume da Revista Anistia, no
texto da psicologa Vera Vital Brasil.

Finalmente, destacamos a construcao, no Brasil, do
primeiro sitio de memaoria e consciéncia, em escala



nacional, sobre as violacGes aos direitos humanos
e a repressao politica na ditadura: o Memorial da
Anistia Politica no Brasil, que vem sendo construido
em parceria com a Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMG), a Prefeitura de Belo Horizonte e com
0 apoio de diversas entidades sociais e do Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD)?.

O Memorial da Anistia € o primeiro projeto de reparacao
social e coletiva, por meio da memoria, levado a cabo pelo
governo federal. Se as reparacdes econdmicas individuais
aos perseguidos cumprem a tarefa de restituir os danos
materiais. E se as reparacdes simbodlicas, por meio das
Caravanas e dos demais projetos de Memoria, tém a tarefa
de suprir os danos morais e psicoldgicos, as dimensdes
coletivas da reparacédo careciam de maior efetividade na
politica publica. E isso que o Memorial da Anistia pretende
ser: um espaco de homenagem e memaodria as vitimas e,
ao mesmo tempo, um lugar de producédo de conhecimento
e consciéncia para a juventude aprender com os erros do
passado, para que eles jamais se repitam.

O Memorial da Anistia insere-se na proposta de resgatar
as ideias e utopias politicas destruidas pelo autoritarismo
e prestar memaArias a um numero inestimavel de vitimas
nao so de perseguicao direta, mas de todas as formas de
repressdo. E, assim, uma politica de reparacio social e
coletiva, vocacionada nao apenas aos perseguidos, mas
a toda a sociedade. Funcionando, desta forma, como
receptaculo de todo o processo politico acumulado ao

9 Um especial sobre o Memorial da Anistia estd disponivel no primeiro volume desta Revista Anistia Politica e Justica de Transigao.
Uma reflexao recente sobre o desenvolvimento do museu e seu processo de construgdo social pode ser encontrada em: ABRAO, Paulo;
TORELLY, Marcelo D. “Dictatorship victims and memorialization in Brazil; In: HARJU, Jari; SARPO, Elisa (Org.). Museums and Difficult
Heritage, Helsinki City Museum, Helsinki, no prelo.



longo desses 11 anos de atuacao da Comissao de Anistia.
Sera o depositario do arquivo das vitimas, composto
pelos mais de 70 mil processos da Comissao de Anistia,
incluindo a versao multimidia e de fac-similes digitais
do acervo da Fundacéo italiana Lelio e Lisli Basso, que
realizou, durante os anos 1970, importante trabalho de
denudncia das violacdes de Direitos Humanos praticadas
por ditaduras latino-americanas. Este trabalho esta sendo
repatriado, em acdo conjunta que envolve o Ministério da
Justica, a Divisao de Direitos Humanos do Itamaraty e a
Embaixadado Brasil em Roma. O Memorial contera, ainda,
uma das maiores bibliotecas de biografias da resisténcia
no Brasil, constituindo-se em importante centro de
pesquisa politica, histdrica, juridica e social, funcionando
como polo difusor para novas politicas publicas, quica
com alcance regional.

Temos procurado, na conducao de nossos trabalhos, ofe-
recer espacos de abertura para recebermos contribuicoes
e criticas da sociedade civil e de especialistas. Foi assim
gue encontramos 0s argumentos para ajustar os valores
das reparacOes a patamares mais adequados a realidade
social brasileira; para construir novas politicas publicas
de memodria; para avancar no debate sobre a memaoria e a
verdade; e para estabelecer novas acdes™.

A universidade brasileira, enquanto género, vem sendo
uma parceira importantissima para o Ministério da
Justica. Mais de 30 seminarios ocorreram, no Brasil, nos
ultimos anos, em parceria com inumeras instituicdes de
ensino publicas e privadas em todas as regides do pais.

10 Um descrigao desse processo pode ser obtida em: ABRAO, Paulo; TORELLY, Marcelo D. “O programa de reparagdes como eixo-
-estruturante da Justica de Transicdo no Brasil’; in: REATEGUI, Felix (Org.). Justica de Transi¢cao — Manual para a América Latina. Brasilia/
Nova lorque: Ministério da Justica/ICTJ, 2011, pp. 473-516.




Pelo menos cinco desses seminarios tiveram repercussao
internacional de amplo alcance. Ainda, fomos recebidos
em inumeras universidades e centros de pesquisa no
exterior. Parte dos produtos dessa rica cooperacéao e dos
resultados que ela vem gerando estédo registrados em
livros'. E € aqui que ressaltamos o papel desta Revista
Anistia Politica e Justica de Transicdo, que chega a sua
sexta edicdo registrando os importantes avancos em
matéria de justica de transicao, reparacdo, memaoria e
verdade, os quais o Brasil vem experimentando.

Pela acao articulada do Arquivo Nacional e da Comissao
de Anistia, procuramos cooperar com o grande esforco
que vem sendo promovido pelo governo federal, por
governos locais e pela sociedade civil, de promover um
grande resgate da histdria de nosso pais a partir de uma
perspectiva democratica. Procuramos, assim, definir
claramente um eixo norteador de nossa gestao a frente do
Ministério da Justica e da Comissdo de Anistia, exercendo
a vocacao deste Ministério mais antigo da Republica
enquanto um “Guardido da Memoria do Brasil”.

Para que ndo se esqueca, para gue nunca mais aconteca.

Brasilia, agosto de 2012

José Eduardo Cardozo
Ministro de Estado da Justica

Paulo Abrao
Secretario Nacional de Justica
Presidente da Comissao de Anistia

1 Vejam-se, por exemplo, as obras editadas pela Comissao de Anistia em parceria com a Universidade de Coimbra (Portugal), “Repres-
sdo e Memodria Politica no Contexto Ibero-Brasileiro” (2010), com a Universidade de Oxford (Inglaterra), “A Anistia na Era da Responsabi-
lizagao’; e com o Centro Internacional para a Justica de Transi¢do (Estados Unidos), “Justica de Transi¢cdo — Manual para a América Latina”
(2011). Esta ultima editada em portugués, inglés e espanhol. Todas disponiveis, gratuitamente, em nosso sitio web: www.mj.gov.br/anistia.



Anistia ampla, geral

Mickeo Puc.

CARTAZ DA CAMPANHA PELA ANISTIA NO BRASIL

FONTE: CEDEM/UNESP
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PATRICIA TAPPATA VALDEZ

Ha mais de vinte anos, a argentina Patricia Tappata
Valdez milita na promocéao dos direitos humanos

na Ameérica Latina. Em 1992, foi nomeada diretora

da Comisséao da Verdade das Nacoes Unidas para El
Salvador. Foi igualmente diretora do Departamento
de Direitos Humanos da Conferéncia Nacional

dos Bispos do Peru e dirigiu, entre 2000 e 2012, a
organizacao Memoria Abierta, composta por cinco
entidades sociais argentinas, com sede na capital
Buenos Aires. Patricia, que atualmente € um dos
membros-diretores da Coalizdo Internacional de Sitios
de Consciéncia, recebeu a Revista Anistia Politica e
Justica de Transicao no Rio de Janeiro para discutir os
processos de memoria e verdade na regiao.

Ao longo de uma entrevista de mais de uma hora,
Patricia respondeu a perguntas sobre a estruturacao
da Comissao da Verdade salvadorenha; os desafios de
lidar com o passado autoritario em meio a conflitos
ainda em curso; o aprimoramento dos mecanismos
de memadria e verdade nas ultimas duas decadas;

a importancia do trabalho de oitiva e registro de
depoimentos das vitimas de violéncia de Estado;

a insurgéncia dos locais de memadria e consciéncia
por toda a regiao. E, finalmente, as conexdes entre o
exercicio da memaoria sobre o passado e a agenda de
direitos humanos no tempo presente.

Combinando a reflexao intelectual com o acumulo
de experiéncias colhidas no exercicio pratico
da defesa e promocéo dos direitos humanos, a



PATRICIA TAPPATA VALDEZ

FONTE: COMISSAO DE ANISTIA

Marcelo D.Torelly (MT): Gostaria de
comecar perguntando como foi sua atuacao
na Comissao daVerdade em El Salvador.

O Brasil comeca agora um processo de
Comissao da Verdade e queria perguntar-lhe
quais foram os principais desafios no inicio
do trabalho da comissao?

Patricia Tappata Valdez (PV): Algumas
questoes sao importantes sobre o processo
em El Salvador. A primeira é que tivemos
uma comissao toda composta por pessoas
de outros paises, tanto comissionados
quanto a equipe de trabalho. A segunda
questao, que é bastante diferente de outras
experiéncias de Comissao da Verdade, é
gue a comissao contou com um mandato
muito curto, inicialmente de seis meses,
depois estendido para nove. Uma terceira
questao é que a equipe de trabalho era

muito, muito pequena, eram precisamente
14 profissionais diretamente envolvidos.
Contando com o pessoal administrativo,
motoristas e outros, chegamos a um
universo de 28 a 30 pessoas. Isso tudo tem
suas razoes.

E importante pontuar que, no momento
da criagao da Comissao da Verdade, o
governo de El Salvador estava firmando
acordo de paz com um grupo politico
armado, um conglomerado de cinco
grupos que havia constituido uma frente
para liberacao nacional. Esses dois polos,
ou seja, as duas partes que firmavam

o acordo, tinham dificuldade para

obter uma posicao comum em relagao

a temas sensiveis, como € o caso dos
direitos humanos. Esse acordo de paz é
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extremamente importante, merecendo
ser consultado, inclusive, muito tempo
depois, pois € um acordo que abarca,

de um modo ou de outro, a totalidade

da vida social e politica do pais. E, no
momento de abordar o tema sensivel das
Forcas Armadas e da impunidade, aponta
para a criacao da Comissao da Verdade.

Devido a duracao do conflito e as graves
violagoes contra os direitos humanos
produzidas nesse periodo, havia sido
extremamente dificil obter um acordo
sobre questdes ainda tensas, como se
pode imaginar, e acabou-se estabelecendo
um mandato para a comissao que era
muito vago, muito amplo, redigido com
um estilo genérico, sem apontar para
especificidades sobre a atuacao, objetivos
etc. Assim, a primeira tarefa da comissao
foi traduzir um mandato geral em um
mandato especifico, que permitisse
estabelecer o alcance das investigacoes,
seus objetivos, o tipo de resultado que se
desejava obter com a apresentacao de tais
resultados, e assim por diante. Isso foi o
desafio principal do inicio dos trabalhos.

MT: Imagino que a atuacao de
estrangeiros na comissao criava novos
desafios. Qual a razao dessa opcao

por uma comissao sem a presenca de
nacionais?

PV: Ser estrangeiro e ir a um pais
investigar uma guerra interna que havia
se prolongado por 12 anos, e com
antecedentes de varias décadas passadas,
foi um desafio enorme, mas a escolha

por uma comissao de estrangeiros
também teve razoes de ser. Como

disse antes, o acordo de paz se firmou
com um trabalho muito cuidadoso de
aproximacao e consenso entre as partes,
com a mediacao das Nac¢des Unidas. E El
Salvador era um pais que estava muito
polarizado. As partes concordaram que,
entre os nacionais salvadorenhos, nao
havia confianca reciproca na neutralidade,
na capacidade e nos objetivos uns

dos outros, dai considerar-se buscar
comissionados e equipe de trabalho no
estrangeiro. Esse era um elemento que,
segundo os critério dos que firmaram o
acordo, podia tornar o trabalho um pouco
mais viavel.

MT: A Comissao da Verdade comeca a
atuar, portanto, em um contexto em que
a paz estava acordada. Mas as tensoes
seguiam muito presentes?

PV: Sim, era um desafio adicional
investigar o passado em um contexto

em que ainda se trabalhava para a
concretizacao dos acordos de paz, em que
a violéncia era ainda muito recente e o
desarmamento dos grupos insurgentes
nao havia sido completado, nem as Forgas
Armadas haviam sido reformadas.

E por isso que ndo existe outra Comissao
daVerdade em que todos os membros
tenham sido estrangeiros. Na Guatemala,
por exemplo, houve uma parte de
pessoas estrangeiras, mas eram pouco
menos de 50%, e os demais eram
cidadaos guatemaltecos.
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MT: E o tempo de duracao das
investigacoes?

PV: Isso, sem duvida, foi uma questao
desafiadora. Primeiro, queria explicar

0 porqué desse tempo curto para os
trabalhos. Por um lado, tinhamos o
problema dos recursos financeiros. A
comissao era internacional, custeada pelas
Nacoes Unidas, financiada principalmente
por aportes realizados para esse fim por
outros governos. Também tinha o apoio

— nao necessariamente financeiro — dos
chamados “paises amigos” do secretério-
geral (Espanha, México, Colombia e
Venezuela). O trabalho da comissao
dependia, portanto, de fundos externos.
Some-se a isso, de outro lado, uma
avaliacao das Nacoes Unidas de que o pais
nao suportaria um processo prolongado de
presenca e de investigacao estrangeira.

Isso é importante de ser levado em

conta em outros processos. Eu creio

que as Comissoes da Verdade tém

um “tempo 6timo” para trabalharem.
Nao estou dizendo que seis meses

sejam absolutamente esse tempo.
Notoriamente, para muitas questoes, esse
era um tempo insuficiente ou, ao menos,
pouco adequado. O que quero dizer é
que as comissoes que se prolongam
demasiadamente passam a enfrentar
muitas dificuldades adicionais para
manter a atencao da midia, o interesse
do publico, a mobilizagao dos setores
envolvidos, seu financiamento e sua
sustentacao politica. A questao do tempo
€, portanto, importante. Em El Salvador,

o desafio foi o pouco tempo, mas o
contrario, também, pode ser desgastante.

MT: Considerando esses desafios, que nao
foram pequenos, como se organizou o
trabalho da Comissao da Verdade?

PV: Uma das questdes centrais em

uma Comissao da Verdade é decidir
rapidamente quais sdo os seus pontos
fortes, seu marco de trabalho, seu foco e
seus objetivos. Ou seja: dar uma leitura
pratica a seu mandato legal. Como disse
antes, em El Salvador, as dificuldades que
as partes em conflito tinham de formular
um acordo, o que também ocorreu em
outros paises, levou a redacao de um
mandato genérico, pouco especifico, e
adaptar esse mandato genérico a realidade
do trabalho que se tinha de realizar foi
nosso primeiro grande trabalho.

Numa analise comparada sobre as
muitas Comissoes da Verdade que

se estabeleceram depois das trés
primeiras experiéncias latino-americanas
na Argentina, Chile e El Salvador,
percebemos ocorrer duas coisas:

ou se estabelece um mandato legal
absolutamente focalizado e preciso,
impassivel de qualquer variacao,

ou, por essa dificuldade em produzir
acordos politicos, estabelecem-se
mandatos vagos, que permitem amplas
interpretacdes, de acordo com os
interesses em disputa.

O que aconteceu em El Salvador foi que
noés, da equipe de trabalho da Comissao 27
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da Verdade, junto com as pessoas-

chave das Nacoes Unidas que haviam
conduzido o processo para obter o
acordo de paz, nos concentramos, nos
primeiros oito dias apds a formacao da
equipe, em traduzir, para os fins praticos,
nosso mandato legal.

O mandato da Comissao da Verdade

para El Salvador estabelecia que esta
deveria se ocupar “dos graves fatos de
violéncia que haviam causado comocao
na sociedade salvadorenha” Como pode
se observar, referia-se aos “graves fatos
de violéncia’} mas nao mencionava a
expressao de “violagao aos direitos
humanos’, mesmo que todos soubessem
que se tratava disso. E falava, ainda, de
“comocgao da sociedade salvadorenha’;
gue também é uma expressao
absolutamente sujeita a interpretagoes.
Imagine-se analisando o que seriam

os fatos que causaram maior comocao
nacional durante a ditadura brasileira.
Poderia tratar-se de um amplo espectro
de coisas, a depender de opinides
pessoais, ou mesmo pelo impacto que
causaram nos meios de comunicacao.
Era uma redacao completamente

aberta. Entao, o que a Comissao fez foi
restringir-se aqueles fatos que resultaram
em violagoes do Direito Internacional
dos Direitos Humanos e do Direito
Internacional Humanitario, sem nos
importarmos se El Salvador, como

pais, havia assinado esses tratados, por
entender que é uma questao fundamental
de que as normas de Direito Internacional

prevalecem ante a legislacao nacional
de cada pais, garantindo-se um patamar
minimo de protecao. Essa foi a decisao
que tomamos enquanto comissao,

dada a realidade concreta com a qual
nos deparavamos. Fixados entao os
marcos legais, com apoio do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e
do Direito Internacional Humanitario,
nos caracterizamos aqueles delitos

de “violacoes de direitos humanos?
passando a trabalhar dentro desse
marco. Para exemplificar, tratdvamos
de investigar execucoes extrajudiciais,
desaparicoes, eliminacgoes, que
estivessem configuradas enquanto casos
individuais ou enquanto massacres.

Em funcao dessa nossa opg¢ao, nao
abordamos, em nossas investigacoes, os
delitos de tortura que, de toda sorte, foram
incluidos no anexo estatistico em funcao
das denuncias que haviamos recebido.
Tampouco a prisao politica, mesmo que
obviamente esses delitos fossem passiveis
de investigacao e formassem parte do
contexto geral que estabeleceu o marco
de nossas investigacoes. A razao para isso
€ bastante concreta. Nos realizavamos a
primeira grande investigacao do que se
passou e existiam fatos muito graves, ou
que haviam terminado como fatos graves,
que constituiam homicidios, massacres
coletivos ou desapari¢oes forcadas, ante
0s quais nao podiamos nos omitir. Deve-
se levar em conta que estamos falando

de um pais extremamente pequeno em
termos territoriais e populacionais, onde a
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comissao registrou em sua base de dados
23 mil vitimas de delitos enquadraveis no
marco elegido, sendo mais de 7 mil de
maneira direta. As cifras finais apontadas
no relatdrio sao, portanto, altissimas, e
seria impossivel investigar tudo e todos
dentro do mandato que tinhamos, em um
tempo tao curto.

MT: A Comissao da Verdade passou a
investigar individualmente cada um
desses 23 mil delitos?

PV: Essa foi a segunda discussao
metodoldgica importante que tivemos.

A primeira teve o objetivo de delimitar,
desde um mandato muito genérico, o que
a comissao faria. Como disse, a Comissao
estabeleceu um marco normativo que
nos orientava e um conjunto de delitos
por investigar. Depois, vivemos uma

forte discussao sobre esses tipos de
delitos e sobre os “padroes de violéncia’
0 “padrao sistematico” de sua pratica,
que € como a terminologia de direitos
humanos classifica a questao. Passamos
a debater se iriamos relatar esses padroes
por meio de casos exemplares ou de
numerosos casos. Entao, decidimos

nos orientar nao apenas pela “comocao
nacional” que determinados episddios de

violagbes causaram, mas também pelo
conhecimento que se havia produzido
nacional e internacionalmente sobre eles.
Buscamos, portanto, aqueles episodios
de violagdes que, por suas caracteristicas
especificas, reuniam uma quantidade de
situacdes que ajudavam a demonstrar ndo
apenas a existéncia das violagoes, pois
isso todos ja conheciam, mas a aplicacao
de um padrao sistematico de violagcao aos
direitos humanos.

Esse critério de “pratica sistematica”
esta agora totalmente consolidado entre
aqueles que trabalham com direitos
humanos. Mas ha 25, 30 anos, isso

era distinto. A consolidacao deriva,
primeiramente, de uma solugao adotada
pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso de um cidadao de
Honduras, que é o caso Velasquez
Rodriguez, ocorrido no no ano de 1988.
A Corte condenou o Estado de Honduras
pelo desaparecimento forcado de um
cidadao, ainda que nao houvesse a
evidéncia direta da realizacao do delito,
ja que havia uma pluralidade de outras
evidéncias que apontavam claramente
que esse cidadao hondurenho havia
sido submetido a uma pratica realizada
pelo Estado, de maneira sistematica e
repetida, para promover a eliminacao
de seus opositores politicos. Fica,
assim, reconhecido, tanto o tipo do
“desaparecimento forcado” — uma vez
que os familiares das vitimas tinham
dificuldades em apontar a morte sem a
evidéncia cabal da presenca do corpo —,
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quanto, também, consolida-se o importante
critério da “pratica sistematica’] que ajuda
a explicar a natureza dos delitos em
escala que se praticam nas ditaduras e
que sao diferentes dos delitos singulares,
que nao envolvem um padrao. Neste
caso, o0 padrao da eliminagao fisica, do
“desaparecer” com a pessoa.

Isso se traduz, na pratica. Quando se
investiga uma quantidade enorme de
delitos e massacres, como no caso das
comunidades em zonas rurais, em El
Salvador, é possivel interpretar que a
repeticao de determinadas condutas, da
intervencao militar por meio do mesmo
tipo de atuacao, da producao de vitimas
de uma mesma maneira, mesmo que

em diferentes lugares, e a repeticao,
igualmente, das condutas posteriores das
instituicoes do Estado ap0s tais praticas,
constituem um “padrdo” de violagao

dos direitos humanos. E isso orienta
claramente a investigacao. A Comissao
da Verdade em El Salvador, bem como
muitas outras comissoes, utilizou essa
mesma metodologia de estabelecer
diferentes tipos de delitos por investigar,
como desaparecimentos forgados, os
massacres, 0s assassinatos seletivos de
dirigentes politicos ou a perseguigao

de trabalhadores etc. Buscamos, nao
necessariamente, esclarecer todos

os casos individuais, pois isso seria
impossivel. Mas, sim, apontar os padroes
utilizados para a pratica das violagoes.
Isso é uma questao-chave na organizagao
de qualquer Comissao da Verdade.

MT: Em um contexto de conflito como o
de El Salvador, parece claro que nao havia
nenhum interesse dos perpetradores

em apoiar a Comissao da Verdade.

Qual foi a estratégia para conseguir

que os violadores de direitos humanos
estivessem presentes e de alguma
maneira participassem do processo que
estava posto?

PV: Dizer que os violadores “participaram’,
no sentido tradicional do que se chama
de participagcao, como algo que se

busca e que gera um dialogo, seria
incorreto, no caso de El Salvador. Se eles
tiveram algum nivel de envolvimento

na Comissao daVerdade, eu o definiria
nao como uma participacao, mas, talvez,
como um envolvimento “forgcado”

pelas circunstancias. Eu faria mencao

a dois tipos de participagao. Por um
lado, autoridades de cada uma das
Forcas Armadas, Exército, Marinha e
Aeronautica, comandadas pelo Ministério
da Defesa, tiveram uma participacao que
podemos designar de “burocratica” Uso
o termo sem nenhum tom pejorativo,
mas no sentido de “organizacao do
Estado’, ja4 que o mandato da Comissao
da Verdade e o termo do acordo
estabeleciam que todos os membros

do Estado salvadorenho tinham a
obrigacao de cooperar com os membros
da Comissao. E, se isso nao ocorresse, a
comissao tinha prerrogativas para dizer
publicamente o que estava ocorrendo,
ou seja, denunciar que nao se estava
cumprindo o mandato que o Estado
salvadorenho havia firmado.
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Assim, nds solicitamos informacoes de
maneira muito frequente ao Ministério
da Defesa. As Forcas Armadas de El
Salvador participaram, nas dependéncias
do Estado, fornecendo as informacoes
que a Comissao solicitou. Concretamente,
dirigimos uma quantidade de diligéncias
precisas sobre alguns fatos, em alguns
casos para o Ministro da Defesa, em
outros, para as diferentes armas. Eu,

na condicao de diretora da Comissao,
encontrava-me, com certa frequéncia,
com o ministro da Defesa para requerer
informacoes oficiais alusivas a pessoas
(membros das forgas a ele submetidas)
que apareciam em nossas tomadas

de depoimento com os envolvidos.

A conduta do Ministério da Defesa

foi sempre dilatéria. Eu ndao poderia
chegar a dizer, explicitamente, que era
impeditiva da tarefa, mas, basicamente,
dilatoria. Eles argumentaram, de maneira
bastante infantil, que nao podiam

deixar que alguns membros das Forcas
Armadas fossem envolvidos. Entao, a
Comissao da Verdade, que gozava de
amplas prerrogativas para se mobilizar
em El Salvador, fazia uma visita in loco,
indo mesmo a casa de determinados
membros das forcas. Muitos dados

para essas investigacoes foram obtidos
junto ao montepio dos militares, como
chamam em El Salvador, que é o lugar
onde se concentram todos os beneficios
previdenciarios e assistenciais de um
trabalhador. Todos os membros das
Forcas Armadas tém o seu seguro de
salde, as suas pensoes, o registro

de suas familias e sucessores e afins

la registrados. Essa era, portanto, a
dependéncia do Ministério da Defesa

que tinha todas as informacdes, desde as
historicas até as mais atualizadas, porque
certamente um membro das Forgas
Armadas forneceria essas informacgoes
que envolviam diretamente seus
interesses pessoais e familiares.

As Forcas Armadas em El Salvador,
justamente por terem participado de um
conflito armado interno tao prolongado,
eram absolutamente modernas e
equipadas. Eu me recordo muito bem
que o escritdério em que se passava

o funcionamento burocratico dos
trabalhadores das Forcas Armadas tinha
informacgdes absolutamente atualizadas,
computadorizadas, perfeitas. Parecia
uma empresa moderna, e estdvamos
em El Salvador, no ano de 1992.

Entao, nés realizamos visitas para
trazer todas as informacoes. E, vale
ressaltar, o comportamento de grande
colaboracao dos funcionérios, que
deram todas as informacades, inclusive
permitindo que estabelecéssemos um
mecanismo pra ter acesso a todas as
informacoes. Isso nos permitiu, por
exemplo, saber o paradeiro atualizado
de cada uma das pessoas que haviam
participado nos distintos momentos

da guerra, o paradeiro de cada um dos
membros das Forgas Armadas que
haviam tido participacao nos delitos
graves investigados pela Comisséao.
Como uma maneira de protegé-los,
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havia se estabelecido uma ampla rede
de protecao para os oficiais, muitos
deles haviam sido enviados para
diferentes destinos fora do pais. Com
essas informacoes atualizadas sobre
onde estiveram e onde estavam, mais
as informacao solicitadas a diferentes
instituicoes de outros governos,
inclusive ao governo dos Estados
Unidos, nés, rapidamente, pudemos
localizar quase todas as pessoas que
precisavam ser ouvidas. E até mesmo
as que se encontravam nos paises mais
exoticos, ja que o exército salvadorenho
cumpria funcoes de cooperacao militar
em diversos paises asiaticos.

Ademais, dessa participacao burocratica
para dar acesso as informacoes havia

um segundo tipo de envolvimento,

que era justamente a consequéncia

do que pudemos obter por meio da
primeira forma de envolvimento, mais

0 que ouviamos em depoimentos e
investigacoes. Nos convocavamos aqueles
membros das Forcas Armadas que eram
mencionados, de forma reiterada, nos
testemunhos dos delitos. Envidvamos uma
comunicacao, na qual diziamos que, de
acordo com as investigacoes e os registros
da Comissao da Verdade de El Salvador,
ele havia sido mencionado como tendo
participacao nos fatos ocorridos em tal
més, em tal ano. Também afirmavamos
gue gostariamos muito de conhecer a sua
versao antes de incluirmos as informacgoes
recebidas no informe final, e, por isso, o
convidavamos para conversar.

Por que procediamos dessa maneira?
Porque a comissao salvadorenha, como
todas as outras Comissoes da Verdade,
nao tinha jurisdicao. Portanto, nao possuia
procedimentos judiciais de investigagoes.
Porém, nao deixava de estar vinculada as
normas elementares e minimas de um
devido processo legal. A comissao tinha

a clareza de que nao ia declarar ninguém
como “culpado” Mas, depois de uma
discussao importante, muito cuidadosa,

a Comissao decidiu que tinha uma série

de elementos que permitiam afirmar a
participagao de alguém em algo, incluindo-o,
de forma explicita, no informe final.

MT: Outras comissoes trataram a
questao de nomear aos perpetradores
de outra forma...

PV: Isso é um fato. Algumas comissoes, em
particular a comissao chilena, enfrentaram
de outro modo essa questao. Quando
éramos apenas a terceira Comissao

da Verdade a existir, antecedidos por
Argentina e Chile, havia uma forte pressao
para a questao de “nomear” e atribuir
responsabilidades. Esse foi um tema de
grande discussao, pois temiamos que,

ao fazer isso, poderiamos desacreditar
processos anteriores que nao haviam
mencionado nomes. Os comissionados e a
equipe debateram e, ao final, consideramos
que seria importante mencionar os nomes
— uma vez que eles constituiam uma parte
importante da verdade que se buscava —
naqueles casos em que a Comissao tivesse
levantado suficientes evidéncias. E foi isso
que fizemos.
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Mostrar que os perpetradores

teriam seus nomes mencionados e,
consequentemente, a oportunidade de

dar sua versao oficial para a Comissao da
Verdade foi uma estratégia importante
para termos acesso a um conjunto

de relatos, os quais, de outra forma,

nao teriamos. A comissao tocou a
campainha das casas de muitos dos
citados, em seus domicilios particulares,
inclusive, com o propodsito de ouvir suas
alegacoes sobre os fatos e denuncias

gue recebiamos. Eu creio que foi uma
estratégia muito interessante, sobretudo
de uma perspectiva comparativa com
outras comissoes, que tiveram muito mais
tempo e muito mais recursos financeiros
e humanos que a nossa. Mas nosso
contexto concreto nos levou a formular
essa estratégia, uma vez que precisdvamos
obter as informacoes e nao tinhamos
disponiveis outros meios (arquivos das
Forcas Armadas ou outras investigagoes
prévias), nem tempo. Ha, ainda, um

outro elemento. As Forcas Armadas de

El Salvador haviam recebido um forte
apoio e assisténcia durante muitos anos
do governo dos Estados Unidos, que era

o principal patrocinador do conflito. Com
o fim da guerra fria, as relagoes politicas
mundiais haviam mudado muito, e as
Forcas Armadas em El Salvador haviam
perdido esse apoio. E, gostavam de dizer,
queriam que nds escutassemos que

nao ganharam a guerra porque nao lhes
haviam permitido continuar adiante...
Claramente gostavam de dizer que os EUA
haviam lhes “soltado a mao’; no sentido de

dizer que ja nao apoiavam aos militares,
e que, entdo, essa era a principal razao

de sua debilidade. Isso era um elemento
absolutamente contextual, mas gerava
efeitos praticos. Alguns membros da
Forcas Armadas confundiam o carater

de nossas investigacoes e compareciam

a Comissao acompanhados de um
advogado. E nos, rapidamente, tratavamos
de explicar que o procedimento nao tinha
nenhum carater legal e que se tratava
simplesmente de uma conversa para
conhecer seu pensamento. Ai, comegavam
a falar. E quando comecgavam a falar, por
mais que atuassem de forma estratégica,
muitas coisas surgiam.

MT: Muitos investigadores falam da
importancia de as Comissoes da Verdade
nao somente produzirem um documento
final, mas também darem visibilidade as
vitimas e envolverem a sociedade. Como
foi esse processo em El Salvador?

PV: Eu creio que tao importante como
o informe final e a investigacao é

0 processo social que produz uma
Comissao da Verdade. Isso é essencial.
Para que um impacto na sociedade
ocorra, sao necessarias muitas coisas.
Primeiro, que o tema seja de interesse
geral. E nao estou pensando s6 no
terreno positivo. A Comissao da Verdade
em El Salvador, é importante dizer, foi
recebida com enorme hostilidade pelos
setores conservadores e pelos setores
no poder, que rechagcavam a mera
existéncia dela. E, depois, se sentiam
menosprezados e humilhados em sua 33
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condicao de salvadorenhos porque um
grupo de estrangeiros se constituiu

em uma comissao para investiga-

los. Esse foi um argumento usado
permanentemente pela direita em El
Salvador, na tentativa de deslegitimar a
Comissao, por tratar-se de estrangeiros
que se intrometiam nos assuntos
internos do pais, sobretudo apos a ja
prolongada participacao das Nacoes
Unidas no processo de paz.

De alguma maneira, eu diria que esses
ataques acabaram por gerar certos
efeitos contrarios aos pretendidos. Essa
énfase em atacar a Comissao fazia com
que ela nunca passasse despercebida. E
os principais meios de imprensa nacional
reproduziam, o tempo todo, cartas,
matérias pagas de diferentes associagcoes
e reportagens sobre o que se passava.

Todos os grupos sociais, organizacoes,
sindicatos, os grupos de vitimas e a
sociedade em geral estavam atentos ao
que ocorria na Comissao da Verdade.
Mesmo porque, do lado politico sindical,
ou de pequenos empresarios, estavam
atores muito relevantes de diferentes
iniciativas envolvidas nos acordos de paz.
Tais acordos necessitavam de participacao
porque, como disse no inicio, o acordo
de paz em El Salvador nao se referia
exclusivamente ao desarmamento,

a reforma das Forgcas Armadas ou a
eliminacao dos grupos de guerrilhas,
mas também a uma nova forma de
organizacao social e politica. A uma nova

constituicao e a uma nova forma de
organizacao dos canais de participacao.

Nos prestamos muita atencao a difusao
de nossa tarefa com meios muito menos
sofisticados dos que os utilizados em
outras Comissoes da Verdade. Sempre
lembro, por exemplo, que havia
propostas de firmar algumas atividades da
comissao para poder logo difundi-las. E
nés nao o fizemos, simplesmente, porque
o recurso financeiro disponivel tornava
absolutamente impensavel incluir algo
assim. Estdvamos no ano de 1992, em
um pais pobre como El Salvador, e era
impossivel uma equipe tao pequena
contar com essas coisas. Nos nao
fizemos, tampouco, audiéncias publicas,
que foram um invento posterior, se
podemos dizer assim, um mecanismo
gue criou e pds em pratica a Comissao
da Verdade na Africa do Sul. E, depois,
mais fortemente, a Comissao da Verdade
e Reconciliacao do Peru, que permitiu
realizar reunioes coletivas, amplas, para
tratar nao sé os casos, mas, também,
temas especificos. Podemos citar, por
exemplo, a repressao a professores, a
meétodos educacionais especificos ou a
movimentos sindicais etc.

O que fizemos para gerar impacto foi nos
dirigir a diferentes lugares do pais, em
particular aqueles lugares emblematicos
por terem sofrido particular repressao

ou algum evento muito significativo,
além de dar sempre entrevistas coletivas
quando estavam os comissionados
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em terreno salvadorenho. Isto porque

nao residiam permanentemente em El
Salvador e compareciam ao pais uma vez
por més. Também criamos trés escritorios
regionais, por um breve periodo, para que
a comissao pudesse receber denuncias.

A comissao utilizou uma metodologia

de investigacao em direitos humanos,

de recolher denuncias, de investigar e
produzir um informe, combinada, na
medida do possivel, com uma estratégia
de divulgacao nas diversas regioes do
pais. S6 tinhamos os trés escritorios em
Chalatenango, Santa Ana e San Miguel e a
sede central em San Salvador divulgando,
entre a populacao, que a Comissao da
Verdade estava recebendo denuncias.

Na zona de Chalatenango, devido a
escassa provisao de recursos humanos
que nds tinhamos, como mencionei
antes, recebemos a colaboracao direta

de organizagdes nao governamentais

de absoluta credibilidade e comprovado
trabalho. Estas organizagoes ja vinham
atuando em ambito local, tanto para o
atendimento as vitimas quanto para a
tomada de depoimentos e recebimento
de outras informacoes das chamadas
“fontes secundarias”

Temos de manter em mente que se

torna impossivel, com apenas 14

pessoas, receber milhares de denuncias

e testemunhos, ouvir de maneira direta
mais de duas mil pessoas que apresentam
dendncias alusivas a mais de sete mil
vitimas. Isto em um tempo bem inferior a
seis meses, pois utilizamos ao menos trés

meses do tempo de dispunhamos para a
elaboracao do informe final.

A relacao com a sociedade em geral é,
portanto, absolutamente indispensavel.
Requer, tanto um trabalho com a imprensa,
por meio do qual é possivel, inclusive,
incluir matérias pagas nas emissoras de
radio, o que fizemos muito em El Salvador,
dada a forca desse meio de comunicacao,
quanto a adogao de outras formas de
convocar as vitimas para prestarem seus
depoimentos, incluindo o trabalho direto
com organizacOes que possuem mais
facilidade para gerar mobilizagao.

MT:. Mencionamos, ha pouco, que, no
Chile, fez-se uma opc¢ao por nao citar
nomes no relatdrio final da Comissao

da Verdade. E em tal pais, também,

nao se investigou a pratica de tortura

e prisoes politicas, mas apenas mortes

e desaparecimentos. No Brasil, por sua
vez, tivemos uma comissao nao oficial
que apurou violacoes contra os direitos
humanos, o Brasil Nunca Mais, e duas
comissoes oficiais, uma sobre mortos e
desaparecidos e outra para as violagcoes
em geral, a Comissao de Anistia. Quando
da aprovacao de nossa Comissao da
Verdade, incluiu-se a possibilidade de
apuracao de um rol bastante amplo

de crimes, bem como a possibilidade

de circunstancia-los, aproveitando,
inclusive, o acervo de fatos ja previamente
reconhecidos. Como vocé enxerga essa
possibilidade investigativa aberta pela lei
que estabelece a Comissao da Verdade 35
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brasileira, avancando para um conjunto
de fatos mais amplo do que aqueles
apurados em outros paises na regiao?
PV: Eu acredito que a pergunta é
particularmente boa. Quero dizer, em
primeiro lugar, que cada pais tem que
investigar tudo o que ocorreu. Mas nao
guero, com isso, assumir uma postura
ingénua ou primaria. Cada pais tem que
escolher onde concentrar a sua atencao em
cada momento, em cada tipo de violagao
de direitos humanos, considerando os
crimes que tiveram maior prevaléncia

no passado. Ou seja, se no Brasil o mais
importante foi a tortura e a prisao politica,
o Brasil tem que investigar a tortura e a
prisao politica, porque foi o delito de maior
extensao. Com isso, obviamente, nao quero
dizer que nao se inclua na investigacao os
desaparecimentos e a eliminagao fisica dos
opositores politicos, que significam o grau
extremo ou a finalizagdo da tortura. Isso tem
de ficar muito claro. As pessoas torturadas,
em muitos casos, imagino, morreram na
tortura ou em consequéncia da tortura.

Em todo caso, a tortura estava orientada

a anular a participacao desse opositor
politico. Em alguns casos, se considerou
gue o opositor politico representava

uma tal ameaca que seria melhor fazé-lo
desaparecer ou elimina-lo.

Minha ideia, portanto, é que cabe

a cada pais estabelecer critérios e
prioridades para investigar os delitos que
prevaleceram. E, na medida em que tenha
possibilidade, seguir avancando para
investigar todo o resto.

Eu nao creio que a comissao chilena
tenha deixado de abordar a questao da
tortura ou das prisoes politicas por uma
decisao explicita, mas sim por ter outra
prioridade naquele momento, ante as
limitagcdes que tinha. Como disse antes,
também tivemos de fazer escolhas em El
Salvador. Quando se cria uma Comissao
da Verdade, se estabelecem as prioridades
ante a um recurso que é sempre limitado.
A Comissao da Verdade da Argentina,
que se considera uma das comissoes
mais exitosas e que foi a primeira na
América Latina, teve, claramente, como

0 Unico e exclusivo objeto de estudo o
desaparecimento. O que foi motivado pela
quantidade de pessoas desaparecidas,
que era muito grande, mas também
porque, na historia da Argentina, isso era
algo novo e absolutamente impactante,
impondo-se a agenda. Pode ser, em tese,
possivel, investigar tudo. Mas definir

um foco, de acordo com um conjunto de
objetivos, é fundamental.

E claro que é muito mais complexo
investigar praticas como a tortura e a
prisao, pois sao delitos cujo perfil é
distinto, cujas dimensdes subjetivas sao
outras, especialmente quando temos em
conta que investigar, em sentido estrito,
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significa recolher provas, evidéncias

e informacoes. Eu creio que isso seja
possivel, mas é necessario desenvolver
metodologias para enfrentar o desafio. O
processo de busca da verdade é sempre
desafiador. Por isso é preciso buscar
novos caminhos para seguir adiante.
Indubitavelmente, é possivel verificar
com muito detalhe e profundidade
quais foram os padroes sistematicos

de tortura, e isso provavelmente

sera util. Uma possibilidade, como
discutimos antes, é elegerem-se os
casos que melhor exemplifiquem o
padrao. Outra é estabelecer estatisticas.
No Brasil, ainda tem-se a vantagem

de existir todo um procedimento de
ordem administrativa, efetuado para as
reparacgoes. Este procedimento pode ser
util para calcular o niumero de vitimas de
cada modalidade criminosa, das mortes
e desaparecimentos, das torturas, das
prisoes politicas etc. Entendo que seria
muito bom para o Brasil explorar com
mais atencao o plano que a repressao
levou adiante durante a ditadura militar.

MT: Alem das Comissoes da Verdade, a
América Latina ficou conhecida pelos
memoriais e lugares de consciéncia.
Queria conhecer sua avaliacao sobre o
surgimento e importancia desses sitios.
PV: Eu diria que existem duas razoes para
o surgimento desses espacos. A primeira
se liga a um comportamento humano

de recordacao e homenagem as vitimas,
em particular quando a familia nao pode
cumoprir o rito de velar e enterrar seus entes

queridos. Se observarmos, é recorrente

a existéncia de homenagens individuais

a pessoas, em lugares que sejam
significativos para recordar-se delas apos
suas mortes. Esse é um exercicio pessoal
ou coletivo, de recordagao e homenagem.
Entao, hd memoriais que cumprem essa
funcgao, mais privada. E, de outro lado, ha
outra fungao, que é funcao publica, que
tem relagcao com estender o conhecimento,
promover a divulgacao e manter viva a
possibilidade de conhecer, por exemplo,

o que uma Comissao da Verdade ou outra
comissao de investigacao tenham concluido
sobre um pais ou um episodio. Isso se faz
de maneira a estabelecer pontes e vinculos
uteis, eficientes, que conectem o que
ocorreu no passado e o0 que ocorre agora.
E uma forma de usar a memoria para a
construcao do presente.

Né&o conheco a realidade do Brasil, mas
suspeito que o uso da tortura, como
ocorre em outros lugares da América
Latina, permanece como técnica de
interrogatério para muitos delitos de
ordem comum, apenas para mencionar
uma ponte ou uma conexao mais que
evidente. Mas ha muitas outras que os
memoriais e os museus de consciéncia
trabalham e que tém relacao com os
direitos humanos no presente, com as
politicas governamentais, com a reflexao
sobre quais sao as possibilidades de
extensao das liberdades individuais.

Eu diria que tudo isso é funcao dos
memoriais, que desejam transcender a
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possibilidade de serem soé repetidores
literais de fatos que ocorreram ha
muitas décadas para, justamente,
estabelecerem pontes para as geracoes
mais jovens apropriarem-se do passado
e, sobre ele, refletirem.

MT: Em toda a regiao existem memoriais,
com distintas origens, estatais e da
sociedade civil. Qual o papel que cumpre
cada um desses atores nos processos de
memorializacao?

PV: Nos processos de transigcao e de
cumprimento das obrigacdes que cabem
ao Estado em relacao ao passado, o
papel da sociedade civil é indelegavel:

€ geralmente a sociedade civil quem
apresenta as demandas e se encarrega
de lutar, ao longo dos anos, e com todos
os meios dos quais dispoe, para dar
sustentacao ao tema na agenda nacional
e, assim, alcancar seus objetivos. No
caso especifico dos memoriais, mesmo
que existam iniciativas da sociedade
civil, é necessaria a participacao do
Estado para sua implementacao e, mais
ainda, para que possam se sustentar ao
longo do tempo. Os papéis do estado

e da sociedade civil sdo claramente
distintos. Mas me parece que a melhor
maneira de vermos a questao é sob a
perspectiva de que a forma mais eficaz
de construir e gerir museus e memoriais
é pela construgao de uma inteiracao ativa
entre o Estado — que leva adiante sua
obrigacao de reparar as vitimas —, e a
sociedade civil — que participa no desenho
e na geracao de conteldos e programas.

E isto sem falar da constante atencao para
que se mantenham os objetivos para os
quais tais espacos foram criados.

MT: Muitas iniciativas buscam escutar e
registrar a palavra das vitimas e de seus
familiares, sem que isso tenha conexao
direta com um processo de justica, ou
mesmo com as investigacoes de uma
Comissao da Verdade. Por que?

PV: Em muitos paises, por muitos anos, nao
se produziram comissoes de investigagao
sobre as violagbes contra os direitos
humanos, muito menos processos judiciais.
Mas as organizagdes de direitos humanos
e, ainda, as universidades passaram

a empreender a tarefa de recolher os
testemunhos e depoimentos das vitimas.
Tratava-se de uma forma de gerar um
registro dos ocorridos e construir arquivos
passiveis de futuras investigacoes, para que
estivessem disponiveis para a consulta das
futuras geragoes.

O valor dos testemunhos é amplamente
reconhecido, pois sdo uma forma muito
eficaz de narrar os fatos. Se depois, no
futuro, surgissem tardiamente juizos ou
comissoes da verdade, o papel desses
arquivos de testemunhos ganharia ainda
mais relevo e, eventualmente, uma nova
funcao. As vezes, esses testemunhos
recolhidos junto as vitimas sao as Unicas
formas de documentar certos feitos. Sao
os unicos relatos existentes. Ainda, muitas
vezes sao dados por pessoas que, devido
ao tempo para que outras investigacoes
sejam possiveis, poderiam ja ter uma
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idade muito avancada ou, simplesmente,
nao mais poderem dar seu testemunho.

MT: Além dessa funcao de meméria, ha
também uma dimensao de reparacao
nessa escuta das vitimas, correto?

PV: Absolutamente, sim. Cada vez que

as vitimas tém a oportunidade de dar
seus testemunhos em um ambiente
apropriado, seja para fins de preservacao
historica ou documentacao, seja para

fins educacionais, ou mesmo para fins
judiciais, esse relato feito para os outros,
para o publico, para contar como as
coisas aconteceram, pode funcionar como
um ato de reparacao. Isso é especialmente
importante quando aqueles que escutam
as vitimas sao representantes de grupos
sociais que se envolvem no processo

de transmissao da memoaria historica.

Ou, ainda, mais particularmente, se
representam o Estado e reconhecem, pelo
ato de ouvir, a dignidade da vitima e sua
coragem de ser testemunha.

MT: Ha muitos anos, vocé trabalha com
projetos de memadria, nao somente na
América Latina. Gostaria de saber como
avalia a contribuicao da regiao para as
politicas de memoria no mundo.

PV: Os projetos de homenagens e de
memoaria na América Latina, como muitos
outros em todo o mundo, inicialmente,
se nutriram dos formatos pensados
apods o holocausto para transmitir
aquela realidade limite. Nao obstante,
com o passar dos anos, a regiao
aportou uma visao nova, mais fresca e

dotada de novas dinamicas. Os setores
afetados pelas ditaduras foram muito
amplos. Existiram prisoes politicas,
tortura, desaparecimentos forcados e
assassinatos como produtos da colisao
entre projetos de sociedade que entraram
em conflito. Os relatos sobre essas lutas
por emancipacao e por liberdade, que
incluem a repressao aos lideres politicos e
aos ativistas sociais, sao definitivamente
distintos daqueles inclusos na situacao
limite do holocausto. Eles apelam para
outros elementos, que podem dialogar
com iniciativas na Africa, Asia ou mesmo
dos paises do Norte.

MT: E qual licao podemos tirar dessas
outras experiéncias?

PV: Eu creio que devemos observar,
particularmente, as experiéncias
africanas e asiaticas. A conformacao das
sociedades, nessas regioes, inclui uma
diversidade cultural que nao é a nossa.
Além disso, o fator religioso tem um
peso particularmente relevante. Esse
enfoque nos permite compreender que
o dano dos fatos passados a sujeitos

€ a grupos sociais, sejam esses fatos
experimentados de forma publica ou
particular, e, mesmo que em contextos
diferentes no nosso, importa de maneira
similar no que diz respeito a transmissao
da memoaria para as geragoes futuras. E,
sobremaneira, para garantir que o futuro
seja distinto. Se pudermos dialogar com
eles e aprendermos reciprocamente,
promovendo, inclusive, intercambios
metodoldgicos, nossos museus, sitios 39
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de memoria e projetos serao, sem
duvida, melhores, mais abertos e mais
aptos a compreender a pluralidade da
natureza humana.

MT: Para encerrarmos, em sua opiniao,
qual é o maior desafio atual da agenda
que liga a meméria aos direitos humanos.
PV: Na América Latina, alguns paises,
mais que outros, tém desenvolvido
esforcos multiplos e obtido progressos
muito significativos em termos de
verdade e em termos de justica. O que
me parece o maior problema atual é que
essas questoes nao passem a ser vistas
simplesmente como grandes vitdrias de
governos democraticos que se entendem
plenamente consolidados enquanto
democracias. Para dizer de outra maneira,
parece-me um problema que vejamos a
questao como se tivéssemos obtido éxito
em gerar certo nivel de accountability
com o passado. E, com isso, tivéssemos
encerrado esse capitulo e fechado essa
reflexdao. Os temas de que tratamos aqui,
de diferentes maneiras, nao sao apenas
temas do passado.

Se os governos nao tém consciéncia do
grau de imperfeicao atual dos mecanismos
de protecao dos cidadaos, os quais

tém permitido que comportamentos
absolutamente proprios de governos
totalitarios e ditatoriais sigam existindo
fora de qualquer controle em nossas
sociedades, como as mazelas que
persistem nos servicos penitenciarios

ou nas forgas de seguranca de toda a

regiao? Onde as vitimas nao sao mais
necessariamente os opositores politicos,
mas os excluidos, em particular pobres,
os diferentes e os jovens. Creio que temos
um grave problema.

Nao pretendo estabelecer uma conexao
automatica e literal entre as vitimas

das ditaduras e as vitimas de hoje. Nao
se trata disso, mas sim de nos darmos
conta sobre quem sao aquelas pessoas
que estao sendo violadas, hoje, em seus
direitos. Pois sdo esses 0s grupos aos
quais devemos dirigir a forca das politicas
publicas, usando todos os esforgos,

o poder simbolico e o conhecimento
acumulado nos processos levados a cabo
para resolver os problemas do passado.

Pesquisa e entrevista: Marcelo D. Torelly

Traducéo: Sonia Maria Alves da Costa

Edicao: Marcelo D. Torelly

Revisao Final: Marcelo D. Torelly e Patricia Valdez
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NOVOS TEMAS DA
JUSTICA DE TRANSICAO

“OS QUATRO CONJUNTOS DE MEDIDAS MAIS
RECORRENTES NOS PROCESSOS DE JUSTICA
TRANSICIONAL SAO O ESCLARECIMENTO

DA VERDADE, A REPARACAO DE VITIMAS, A
REFORMA DAS INSTITUICOES DO SISTEMA

DE SEGURANCA E A INVESTIGACAO E A
PUNICAO DOS PERPETRADORES. O BRASIL
ESTA MUITO AVANCADO NAS REPARACOES E
TEM CONSEGUIDO DAR CONTA DE UM NUMERO
SIGNIFICATIVO DE VIOLACOES, ENTRETANTO,
SEM ESPECIFICAR OS RESPONSAVEIS.
ESFORCOS ATUAIS DA SOCIEDADE CIVIL E DOS
LIDERES DEMOCRATICOS ESTAO SE VOLTANDO
PARA A IMPLEMENTACAO DE MEDIDAS E
MECANISMOS CAPAZES DE ESCLARECER
QUAIS INDIVIDUOS E INSTITUICOES, PUBLICAS
OU PRIVADAS, FORAM RESPONSAVEIS PELAS
VIOLACOES SERIAS DOS DIREITOS HUMANOS
ENTRE 1946 E 1988”.

Organizadores:
Paulo-Abrao
Marcelo D. Torelly
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A VERDADE ILUMINA

O DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO?

UMA ANALISE DA
POTENCIALIDADE DOS
TRABALHOS DA COMISSAO
NACIONAL DA VERDADE
NO CENARIO BRASILEIRO'

Inés Virginia Prado Soares

Mestre e doutora em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo;
pesquisadora do Nucleo de Estudos da Violéncia da USP (NEV/USP); membro do Ildejust;
procuradora da Republica.

L ucia Elena Arantes Ferreira Bastos

Doutora em Direito Internacional pela Faculdade de Direito da USP; pesquisadora do
Nucleo de Estudos da Violéncia da USP (NEV/USP).

1. INTRODUCAO

A conexaoentre 0s eixos da justica de transicdo — justica, memoria, verdade, reparacao e reformulacdo
das instituicoes — e o direito ao desenvolvimento comeca a despertar atencao dos pesquisadores e

1 Esse artigo € resultado da combinagao de capitulos escritos pelas autoras, em separado, para o livro Direito ao Desenvolvimento,
Flavia Piovesan e Inés Virginia Prado Soares (coordenadoras), Editora Forum, 2010.



defensores dos direitos humanos?, embora sejam dois campos de atuacao e de estudos que nao
estao necessariamente vinculados, tanto porque foram construidos a partir de pressupostos diversos
como porque tém abordagens, principios e instrumentos préprios/autdnomos.

Um olhar um pouco mais atento sobre os temas ja permite perceber que hd uma construcao tedérica
de convergéncia entre esses dois campos®. Os marcos conceituais do Direito Internacional de
Direitos Humanos influenciam os campos da justica de transicdo e do direito ao desenvolvimento.
Esses campos sao construidos dentro da perspectiva de proporcionar justica social e partem de
uma forte percepgao da importancia de construir e consolidar um aparato normativo e institucional
que proteja e promova os direitos sob a perspectiva dos grupos vulneraveis ou desfavorecidos.

As expectativas de um futuro mais justo, com equilibrio na distribuicao de riquezas, com novas
oportunidades, com respeito as liberdades* — estas expressadas nas liberdades politicas, nos
aparatos econémicos, nas oportunidades sociais, nas garantias de transparéncia e na seguranca
protetiva — e sem repeticao de graves violagdes aos direitos humanos sao fortes indicios de que
existem muitas conexdes entre o desenvolvimento e os enfoques da justica de transicao®. Além
disso, ajustica de transicdo e o direito ao desenvolvimento estao pautados por principios comuns:
da equidade e da incluséo; da accountability; da participacao e transparéncia; do fortalecimento
(empowerment) de grupos hipossuficientes (ou de vitimas); e da cooperacao internacional.

A convergéncia tedrica entre desenvolvimento e verdade, como direitos que integram a cartela
dos direitos humanos, no entanto, nao é traduzida com facilidade na pratica. O caso brasileiro
& um exemplo de como essa falta de comunicacdo entre as demandas para efetividade dos
direitos a verdade e ao desenvolvimento traz prejuizos aos direitos humanos, especialmente
pelo nao atendimento das demandas relativas a verdade sobre o legado de violéncia da ditadura
militar, demandas estas frustradas pelo ndo processamento penal dos agressores, em razdo da
Lei de Anistia, publicada em 1979, durante o regime de excecéao.

2 Nesse sentido, a Revista International Journal forTransitional Justice, dedicada a tematica da justica de transicao, publicou uma edicao
especial voltada ao tema Justica e Desenvolvimento: International Journal for Transitional Justice 2, no. 3 (2008). Alex Boraine sugere que a
“reconciliagcdo sem justica econdmica é cara e perniciosa!” Alex Boraine, A Country Unmasked (Oxford: Oxford University Press, 2000), 357.
Ver também MILLER, Zinaida, Effects of Invisibility: In Search of the’Economic’ inTransitional Justice, The International Journal of Transitional
Justice, Vol. 2, 2008, 266-291, James L. Cavallaro and Sebastian Albuja, “The Lost Agenda: Economic Crimes and Truth Commissions in Latin
America and Beyond,” in Transitional Justice from Below: Grassroots Activism and the Struggle for Change, ed. Kieran McEvoy and Lorna
McGregor (Oxford: Hart Publishing, 2008). Gerd Junne and Willemijn Verkoren, “The Challenge of Postconflict Development,” in Postconflict
Development: Meeting the Challenges, ed. Gerd Junne and Willemijn Verkoren (Boulder: Lynne Rienner, 2004);

3 No mesmo sentido, em palestra sobre a ligacao entre Justica de Transicao e Desenvolvimento, Juan Méndez destaca que, embora
a construcao tedrica da convergéncia entre os dois campos seja inegavel, ha dificuldades praticas que ndo podem ser ignoradas, mas
que também nao devem servir como justificativa para que se deixe de buscar caminhos e solugdes para as demandas. MENDEZ, Juan E.
Linking Transitional Justice and Development

4 Amartya Sen relaciona os citados tipos de liberdade e suportes para o desenvolvimento humano: SEN, Amartya. Development as
Freedom. New York: Knopf, 1999.

5 GREIFF, Pablo de, Articulating the Links Between Transitional Justice and Development: Justice and Social Integration,p. 28-69.
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Sob a 6tica do Direito, os atos nefastos praticados durante a ditadura, além de crimes passiveis
de responsabilizacdo individual, também desafiam a capacidade da ordem juridica no que diz
respeito as instituicoes privadas e as pessoas fisicas que deram suporte financeiro a repressao
dos opositores do regime ditatorial. Essa repressao, frequentemente, se traduziu na pratica de
crimes, os quais foram executados como uma politica de Estado e contaram, muitas vezes, com
a colaboracdao de toda uma sociedade ou de uma classe social e com a cumplicidade de um
Direito delinquente®.

A relacao entre direito ao desenvolvimento e os fatores sociais, econdmicos e politicos vigentes
na democracia (muitas vezes decorrentes do legado da ditadura) tem desdobramentos nos casos
concretos, especialmente porgue essas ligacdes sao da esséncia das praticas democraticas’.
E informam os mecanismos que contribuem para a protecao da vida humana, com a reversao
do quadro de vulnerabilidade e inseguranca pessoais® e fortalecimento dos direitos civis®. Por
isso, o desenvolvimento precisa de instrumentos que permitam a participacao da sociedade
nNos processos decisorios.

A pesquisa que da suporte a este texto partiu da concepcao de que todas as violagdes cometidas
pelo Estado ditatorial sdo herdadas pelo Estado Democratico. Uma questao crucial remanesce:
0 novo governo deve, ou nao, investigar e punir os crimes de seus antecessores®? E possivel
revelar a verdade sobre tais crimes sem que os agressores respondam judicialmente? Em que
medida a verdade sem justica contribui para o direito ao desenvolvimento? E a verdade sobre os
grupos e pessoas que deram suporte financeiro ao regime ditatorial, a qual ndo se obtém pelo
processamento criminal?

Este texto ndo pretende responder pontualmente a essas instigantes perguntas, mas tem o
escopo de oferecer subsidios para a compreensao da questdo colocada, destacando o alcance
pratico da convergéncia tedrica entre os dois campos dos direitos humanos (desenvolvimento e
verdade) no cenario democratico brasileiro, tomando por base a potencialidade dos trabalhos da
Comissao Nacional da Verdade — CNV, criada pela Lei n. 12.528/2011.

6 Essa roupagem legal de atos condenaveis assemelha-se ao que Hannah Arendt observou no totalitarismo alemao, ou seja, a imple-
mentagdo de uma lei criminosa: “O que nem a teoria politica da razao de Estado, nem o conceito legal de atos de Estado previram foi a
inversao completa da legalidade; no caso do regime de Hitler, toda a maquinaria do Estado impds o que sao normalmente consideradas
atividades criminosas, para usar uma linguagem amena; quase nao havia nenhum ato de Estado que, segundo os padrées normais, nao
fosse criminoso” Ver: ARENDT, Hannah. Responsabilidade e Julgamento. Sao Paulo: Companhia das Letras, p. 101, 2004.

7 KRIELE, Martin. Introduccion a la teoria del Estado, trad. Eugénio Bulygin, Buenos Aires: Depalma, 1980, p.150.

8 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Direitos humanos no meio ambiente: paralelo do sistema de protecao internacional. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993.

9 SEN, Amartya. Prefacio do livro Pathologies of Power, FARMER, Paul, Berkeley: University of California Press, 2003.

10  ROBERTSON, Geoffrey. Crimes against humanity — the struggle for global justice. New York: The New Press, 2000.
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Essalei, logo em seu artigo 1°, estabelece que a CNV tem por objetivo efetivar o direito a memodria
e a verdade histérica. Assim, em mais uma aproximacao com o direito ao desenvolvimento, a
memoria e a verdade sao declaradas como direitos. Esses direitos, expressamente previstos
na referida Lei n. 12.528/2011, devem ser efetivados pelo Estado, ndo somente pela CNV, mas
também por outros mecanismos judiciais ou extrajudiciais.

Iniciaremos com o objetivo de destacar a importancia da Comissdes da Verdade para o
desenvolvimento nos Estados democraticos, apresentaremos as conexdes e diferencas entre
direito ao desenvolvimento e justica de transicdo, sob a ética dos direitos humanos. Em seguida,
analisaremos as Comissoes de Verdade sob a perspectiva da reparagao as vitimas e do direito ao
desenvolvimento. A partir da pergunta “o que se quer saber de verdade?’ e, tomando por base
experiéncia e doutrina internacionais, analisaremos a potencialidade de a Comissao da Verdade
brasileira trazer a tona a verdade, consolidando essa versdao como verdade histérica. Por fim,
os dois Uultimos itens do artigo identificam alguns dilemas no olhar conjunto para o direito ao
desenvolvimento e para a justica de transicdo e retornam ao tema da Comissao da Verdade como
instrumento que abriga, alternadamente, os direitos a reparacdes e ao desenvolvimento.

A concepcao contemporanea é de que os direitos humanos integram uma unidade indivisivel,
interdependente e interrelacionada, com tracos que permitem a conciliacdo entre catalogos de
direitos civis e politicos e de direitos sociais, econdmicos e culturais e precisam de um patamar
minimo de democracia”. Como os direitos humanos sdo tema que abriga uma diversidade de
direitos, hd um esforco continuo nos dmbitos local'?, regional e internacional para estabelecer
instrumentos proprios™ dedicados as teméaticas especificas, de acordo com as violagdes
praticadas e com os direitos humanos ameacados ou violados.

1 STEINER, Henry J.; ALSTON, Philip. International Human Rights in Context, New York : Oxford University Press, 2000.

12 ABREGU, Martin; COURTIS, Christian (Ed). La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos
Aires : Editores del Puerto, 2004.

13 Sobre a justiciabilidade dos direitos sociais ver: Cancado Trindade, Antonio Augusto, La justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales en el plano internacional, en Lecciones y Ensayos, Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires/Abeledo Per-
rot, 1998; ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los Derechos Sociales, en ABRAMOVICH, Victor,
ANON, Maria José y COURTIS, Christian, Derechos Sociales: Instrucciones de uso, Buenos Aires : Distribuciones Fontamarra, 2003. Victor
Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, 2da. edicion 2004.
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A abordagem do direito ao desenvolvimento como direitos humanos remete a concepcao de
que o desenvolvimento ndo é apenas um direito ligado a demandas econdmicas, mas sim um
direito que, pela sua natureza indivisivel, interdependente e interrelacionado, pressupde uma
conciliacdo entre os catalogos de direitos civis e politicos e de direitos sociais, econdémicos
e culturais. Por isso, o fio condutor do desenvolvimento é a oferta de condi¢cdes bésicas para
que cada pessoa tenha capacidade econdmica para fruir uma vida saudével, longeva, com
educacao e dentro de um padrao digno'™. Além disso, a abordagem de direitos humanos indica
que o desenvolvimento esta vinculado a possibilidade de os povos e os individuos exercerem
suas liberdades fundamentais, sob um patamar minimo de democracias’™. E, inclusive, com a
formulagao de suas necessidades econémicas'’® e com o acompanhamento da execucdo das
politicas publicas que contemplam essas demandas.

A trajetéria dos documentos produzidos pelos organismos internacionais de defesa dos direitos
humanos acompanhou a mudanca na percepgao do direito ao desenvolvimento como direito
vinculado exclusivamente a equanime reparticao de recursos econdmicos. Como resultado,
evoluindo-se, nos dias atuais, a uma concepgao de direito ao desenvolvimento como um conjunto
de abordagens, iniciativas e mecanismos para realizacdo dos direitos humanos (individuais e
coletivos) sob enfoques da facilitacdo do desenvolvimento, da participacédo social e da justica social.

Seguindo a concepcado de desenvolvimento como direito humano (sistematizada na Declaracdo
em comento), a Declaracdo de Viena (ONU, 1993) reafirmou os principais aspectos do teor do
desenvolvimento, declarando que o direito ao desenvolvimento € um direito universal e inalienavel
e parte integral dos direitos humanos fundamentais. E que a falta de desenvolvimento nao
podera ser invocada como justificativa para se limitar os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos. O documento também realca a importadncia da cooperacao entre Estados,
cabendo a comunidade internacional promover uma cooperacao internacional eficaz, com foco
na realizacdo do direito ao desenvolvimento e na eliminacdo de obstaculos ao desenvolvimento.
Além da cooperacéo internacional, a Declaracdo de Viena destaca a relevancia das “politicas
eficazes de desenvolvimento em nivel nacional, bem como de relagbes econdmicas equitativas
e de um ambiente econdmico favoravel em nivel internacional’’

A democracia, o desenvolvimento e o respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais
sdo tratados na Declaracdo de Viena como conceitos interdependentes, que se reforcam

14 O programa de desenvolvimento das Nagoes Unidas (UNDP - sigla em inglés) define o desenvolvimento humano como: “a process
of enlarging people’s choices. The most critical ones are to lead a long and healthy life, to be educated, and to enjoy a decent standard of
living. Additional choices include political freedom, guaranteed human rights and self-respect” United Nations Development Programme
(UNDP), Human Development Report (New York: UNDP, 1990), 10.

15 STEINER, Henry J. e ALSTON, Philip, International Human Rights in Context, New York: Oxford University Press, 2000.

16 No mesmo sentido, ver Sen, Amartya. The Idea of Justice, Cambridge, Harvard University Press, 2009.
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OFICINA DA ONG ACESSO CIDADANIA E DIREITOS HUMANOS NO BOJO DO PROJETO MARCAS DA MEMORIA DA COMISSAO DE ANISTIA (PORTO ALEGRE/RS)

FONTE: ONG ACESSO

mutuamente. A indicacao da interdependéncia entre democracia, desenvolvimento e liberdades
j& seria suficiente para a formulagao tedrica das conexdes entre o desenvolvimento e as demandas
de sociedades submetidas a regimes autoritarios, como o Brasil, que passou por uma ditadura
militar em periodo recente (1964-1985), com graves violacdes de direitos humanos. No entanto, a
Declaracao de Viena preferiu explicitar a ligacdo entre a justica de transicdo e o desenvolvimento,
reafirmando que os paises menos desenvolvidos que optaram pelo processo de democratizagéo
e reformas econbmicas devem ter o apoio da comunidade internacional em sua transicao
para a democracia € o desenvolvimento econémico. Por fim, ainda destaca a importancia do
desenvolvimento sustentavel, ressaltando que o “direito ao desenvolvimento deve ser realizado
de modo a satisfazer equitativamente as necessidades ambientais e de desenvolvimento de
geracoes presentes e futuras” E o direito que todas as pessoas tém “de desfrutar dos beneficios
do progresso cientifico e de suas aplicagcoes”
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A Carta Democratica Interamericana (OEA, 2001) declara que “a democracia é essencial
para o desenvolvimento social, politico e econdmico dos povos das Américas (art.1)” e que
“a democracia e o desenvolvimento econdbmico e social sdo interdependentes e reforcam-se
mutuamente (art.11)" Além disso, é estabelecido que "a participacdo dos cidadaos nas decisdes
relativas ao seu desenvolvimento é um direito e uma responsabilidade. E, também, uma condicao
necessaria para o exercicio pleno e efetivo da democracia (art. 6)"” O documento considera que “a
observancia dos direitos econdmicos, sociais e direitos culturais é inerente ao desenvolvimento
integral, ao crescimento econdmico com equidade e a consolidagdo da democracia dos Estados
no Hemisfério (art. 13)"” Em todo teor da Carta hd mengéao a democracia e ao desenvolvimento
como o fio condutor da acado dos povos das Américas.

O direito ao desenvolvimento previsto na normativa internacional tem como pressupostos a
democracia e a paz, sendo composto por um rol de preceitos, valores e direitos, dentre os quais
estdo: a) a livre autodeterminacéo dos povos; b) a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos
civis, politicos, sociais, culturais e econdémicos; c) o direito de cada Estado gerir soberanamente
Seus recursos naturais e culturais; d) o dever estatal de eliminar e prevenir violacbes massivas
de direitos humanos; e) a oferta de mecanismos que favorecam o aproveitamento equanime de
oportunidades (para os Estados e para os individuos); e f) a adocao de postura cooperativa entre
atores nacionais e internacionais para reducao das desigualdades entre os povos e construgao
de uma nova ordem econdmica internacional.

Um dos temas do direito ao desenvolvimento relaciona-se a liberdade ligada as garantias de
transparéncia, ou seja, nas interagcdes sociais, os individuos se relacionam com 0s outros com
base em algumas presuncdes do que lhes é oferecido e do que eles esperam receber. Nesse
sentido, a sociedade opera com base na presuncao da confianca; por isso, as garantias de
transparéncia versam sobre a necessidade de abertura que as pessoas esperam: a liberdade de
se relacionar umas com as outras, com base nas garantias de revelacéo e lucidez. Quando essa
confianca é seriamente violada, a vida de muitas pessoas pode ser adversamente atingida pela
falta de abertura. E essa falta de abertura e transparéncia, que macula a presungao de confianca
entre as pessoas, € muito usual nos regimes ditatoriais.

Tanto é que, durante os periodos ditatoriais, € comum gue 0S governos caracterizem-se por
violagdes sistematicas dos direitos de seus cidadaos por meio de uma policia secreta que os
mantém sob seu poder, cometendo torturas e assassinatos, por meio dos chamados “esquadroes
da morte’ e perseguindo dissidentes politicos por meio de espides estatais e informantes. trata-se,
aqui, do criptogoverno, gue nas palavras de Celso Lafer" representa “aquele conjunto de acoes

17 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sao Paulo: Companhia das
Letras, p. 257, 1988.
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realizadas por forgas politicas que atuam a margem da lei, na sombra, e que operam por meio de
servicos secretos. O efeito maléfico do criptogoverno de agéncias como a CIA, nos EUA, e, entre
nds, o SNI e os Centros de Informacdes das Forgas Armadas no periodo do regime militar é o de
minar a confianca reciproca, sem a qual ndo se constréi um mundo comum”

Depois de enfrentar desafios inéditos, como reconhecer as vitimas, honrar a memoaria, recontar a
histéria, impedir a guerra e reconstruir uma comunidade juridica, novos objetivos surgem a partir
do momento da consolidacdo da democracia. Com a transicao para democracia, nota-se que uma
grande parte da violéncia praticada ndo é traduzida em atos nefastos e criminosos contra vitimas
que podem ser individualizadas. A quebra de confianga nas instituicoes, o medo, a associagao
do siléncio com a seguranca pessoal e familiar sdo alguns dos exemplos da necessidade de
responsabilizar publicamente outros atores por atos graves, que sao violacbes massivas contra
outros direitos humanos, geralmente ligados a liberdade (de expressao, de associacao etc).

A apuracao da verdade sobre os acontecimentos e atos de violéncia praticados, a reparagao
dos danos causados as vitimas e a sociedade brasileira, a prevencao contra novas violacoes aos
direitos humanos, a responsabilizacdo e os limites para concessao de perdao aos agressores
(principalmente por leis de anistia) sdo temas tipicos da justica de transicdo, que integram as
agendas de direitos humanos de diversos paises, inclusive do Brasil. Nesse contexto, surgem
outros desafios, traduzidos nas perguntas: como, entdo, julgar a responsabilidade dos agentes
particulares e instituicoes privadas por violagdes que se encontram na fronteira entre o direito,
a ética e a politica? Como compreender 0os novos temas entre justica e desenvolvimento que
surgiram e foram realcados pela experiéncia de violéncia extrema? Somam-se a essas 0 ja muito
bem apontado por Garapon’™: como julgar sem, necessariamente, punir? Como, entao, fazer
justica a essas violagdes massivas que chamam a atencao de toda a comunidade internacional
em razao de sua monstruosidade?

Nessa reflexdo, as demandas das vitimas e da sociedade sobre o acerto de contas em relacédo
ao passado se somam a tantas outras necessidades atuais e futuras que também exigem
investimentos financeiros, elaboracdo e implementacdo de politicas publicas, emprego de
pessoal, oferta de mecanismos participativos etc. Como destaca Jon Elster, em geral, antes de
destinarem-se a juizos ou purgas, 0s recursos humanos e financeiros delineados nas politicas
publicas sado estabelecidos para o futuro, como o “desenho constitucional, a reconstrucao
econdOmica ou a transformacdo econdmica”’®. Ou seja, a escolha entre atender as demandas
atuais de salde, educacao, tutela dos recursos naturais etc e as demandas retrospectivas de

18 GARAPON, Antoine. Des crimes qu’on ne peut ni punir ni pardonner. Pour une justice internationale. Paris: Odile Jacob, pp. 12-15, 2002.

19 ELSTER, Jon, Rendicion de Cuentas: La justicia transicional em perspectiva historica, 1 ed. Buenos Aires: Katz, 2006, p.248.
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justica, verdade e memdria herdadas de um periodo ditatorial (ou de conflitos armados) é um
dos dilemas enfrentados na elaboracao de politicas publicas, que sempre envolve ponderagcbes
complexas, seja em paises em desenvolvimento (paises da Africa ou da América Latina), seja em
paises desenvolvidos.

No Brasil, essa questdao nao chega a ser um dilema importante ou um obstaculo para o programa
de reparacao financeira das vitimas. Tanto é assim, que diferentes leis amparam o aporte de
recursos para pagamento de indenizacdes a vitimas, perseguidos politicos e familiares de
desaparecidos. No mesmo sentido, hd previséo legal para gastos com o funcionamento adequado
da Comissao Nacional da Verdade (doravante CNV), para que seus trabalhos se desenvolvam no
periodo de dois anos.

As Comissoes de Verdade sdo uma possibilidade de explicar o passado, segundo documento
produzido pelo Escritério do Alto Comissariado da ONU para os Direitos Humanos.? Por essa
razao, como consequéncia da experiéncia acumulada pelas Comissoes de Verdade, os assuntos
relacionados a reformas em setores essenciais do Estado e em espacos de repercusséo publica
passam a ter destaque nos relatérios produzidos, como pontua Priscilla Hayner?'. Essa questéo,
embora complexa, no &mbito politico, tem respaldo juridico no caso brasileiro e ndo pode ser
utilizada como argumento valido para a Comissdo Nacional da Verdade ndo investigar e revelar os
agentes e fatores de sustentacao do regime ditatorial.

Um dos tracos das Comissdes de Verdade que j& funcionaram no mundo é o de ser um
instrumento que permite a responsabilizacao, publica e nao judicial, dos que praticaram atos
nefastos contra os direitos humanos. E, ou, que contribuiram para a manutencao do regime de
excecao, especialmente financiando o sistema repressivo.

A Comissao Nacional da Verdade, em nosso pais, tem esse traco, com dispositivos legais que
permitem gue a comissdo contribua, efetivamente, para a elucidacdo da verdade. O legado
autoritario e os fatores de sustentacdo do governo ditatorial brasileiro podem ser expostos e
conhecidos pela CNV. No caso brasileiro, a relagao, durante o regime ditatorial, entre governo e
grupos detentores de poder econémico € um aspecto da verdade sobre o legado de violéncia ainda
pouco explorado, embora extremamente importante para a compreensao dos acontecimentos
atuais. Nao se sabe se a Comissao Nacional da Verdade adentrara nessa delicada seara. No entanto,
caso essa linha de investigacao e esclarecimento seja adotada, ha suporte na lei que criou a CNV

20 Herramientas del Estado de Derecho para Estados de Post-Conflicto, Rule-of-Law for Post-Conflict State, Oficina del Alto Comisio-
nado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Nueva York, 2006, HR/PUB/06/1) disponivel em: http://www.ohchr.org/Documents/
Publications/RuleoflawTruthCommissionssp.pdf, acesso em 05.02.10.

21 HAYNER, Priscilla. Unspeakable Truths. Facing the Challenge of Truth Commissions. New York: Routledge, pp. 154-169, 2001.
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para identificar e tornar publicas as estruturas, as instituicdes e as circunstancias relacionadas
a pratica de violagdes de direitos humanos e suas eventuais ramificacdes na sociedade (inc. Il
art.3°), bem como para promover, com base nos informes obtidos, a reconstrucao da histéria dos
casos de graves violacbes de direitos humanos (inc VIl do art.3°).

Por isso, um dos resultados da CNV pode ser esclarecer quais foram os setores da sociedade civil
que apoiaram, significativamente (com recursos financeiros, materiais e humanos), a ditadura
militar brasileira e de que forma esse suporte foi dado.

Em geral, a disciplina da justica de transicdo reconhece que, devido a realidade politica e histérica,
0S mecanismos da justica tradicional podem ser inadequados durante a transicdo politica para
a democracia??, porque se mostram inaptos para tratar de episodios de violagcdes de direitos
humanos em escala massiva.

No entanto, as comissdes em busca da verdade que se formaram no transcorrer de muitos

processos de transicao politica passaram a analisar a punicao e a responsabilidade como sendo

temas distintos. E sobre essa distingao, os partidarios das comissdes de verdade e defensores

da justica de transicdo afirmam?® que o modelo de justica penal retributivo, cujo tema central
€ a punicao, ndo avanga em importantes
interesses sociais em busca de uma
ordem social justa e estavel. Em
particular, a escola da justica de transicao
enfatiza a necessidade de se concentrar
a atencao mais explicitamente na
restauracdo do relacionamento entre as
vitimas, os perpetradores e a sociedade,
ao invés da punigao.

22 BENOMAR, Jamal. “Justice after Transitions” In: KRITZ, Neil J. (Org.). Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon
with Former Regimes. New York: United States Institute of Peace Press, 1995.

23  ARRIAZA, Naomi Roth. “Nontreaty sources of the obligation to investigate and prosecute” In: ARRIAZA, Naomi Roth (Org.). Impunity
and human rights in international law and practice. New York: Oxford University Press, 1995.
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Enguanto modelos para Comissdes de Verdade variam dependendo das condicdes locais de cada
pais, estas, tipicamente, consistem em um érgéo temporario de investigacdo, cujo mandato inclui
o estabelecimento de uma histoéria oficial sobre os episédios de violéncia, repressdo e outras
situagoes que culminaram em violagoes de direitos humanos?*. Algumas vezes, as Comissoes
de Verdade sdo controversas quando aparecem como substitutas dos mecanismos tradicionais
de justica, numa troca de verdade por justica®. Defende-se que, em certos casos, elas sao
preferiveis quando procedimentos penais sao impossiveis devido as exigéncias politicas, de
forma que as Comissoes de Verdade respondem ao vazio deixado por uma justica comprometida,
constituindo-se em uma segunda melhor opcédo?®.

De fato, mecanismos extrajudiciais, como as Comissoes de Verdade, podem ser mais aptos a
promover o restabelecimento nacional apés o conflito, oferecendo uma melhor estrutura para
restaurar a justica, do que julgamentos individualizados. Especialmente porque elas podem
recomendar planos de reparacdes para varias categorias de vitimas e sobreviventes — aquelas
pessoas que sofreram as violacoes diretamente e para seus familiares. Além do que, diferentemente
dos julgamentos penais em que a vitima tem um papel secundario, as Comissodes de Verdade
podem proporcionar audiéncias publicas focadas, especialmente, nas versoes das vitimas.

Sem pretender uma definicdo de vitima, pode-se dizer, a0 menos, que se esta assinalando, em
primeiro lugar, o sofrimento voluntariamente infringido a um inocente. Nao se esté tratando da
vitima de uma catéstrofe natural, mas, sim, daquele sofrimento provocado pelo homem voluntaria
e gratuitamente. Nao se pode, portanto, associar a vitima com o mero sofrimento, porque, se
assim o fosse, os nazistas condenados a morte em Nuremberg também sofreram. Mas nao
eram vitimas porque nao eram inocentes?’.

Assim, a funcao da memoria observada no caso da Africa do Sul, onde se buscava a reconciliacdo
e a restauracdo da unidade nacional por meio da Comissao de Verdade e Reconciliacdo, levou
Derrida® a compreender o dever de memodria como uma cura terapéutica. E o relato das
experiéncias vividas como sendo capaz de aliviar a dor que havia sido impingida as vitimas.

24  POPKIN, Margaret & ROHT-ARRIAZA, Naomi. “Truth as Justice: Investigatory Commissions in Latin America” In: KRITZ, Neil J. (Org.).
Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon with Former Regimes. New York: United States Institute of Peace Press,1995.

25 GUTMANN, Amy & THOMPSON, Dennis. “The Moral Foundations of Truth Commissions” In: ROTBERG, Robert I. & THOMPSON,
Dennis (Orgs.). Truth versus Justice: The Morality of Truth Commissions. Princeton: Princeton University Press, 2000.

26 BERAT, Lynn & SHAIN, Yossi. “Retribution orTruth-Telling in South Africa? Legacies of theTransitional Phase” In: Law & Social Inquiry,
vol. 20, 1995.

27 MATE, Reyes. “La justicia de las victimas” In: Revista Portuguesa de Filosofia, vol. 58, n. 2, pp. 299-318, 2002.

28 Nas palavras de Derrida: “(...) o dever de memodria é a melhor terapéutica do corpo social ou nacional contra os efeitos patoldgicos
do recalque. (...) se escutarmos o préprio Mandela, sua experiéncia (...) A histéria do relato autobiografico era exigida pelo sofrimento que
passou, pelo cativeiro de 27 anos, pelo que é preciso chamar de martirio de Mandela (...) Martirio, sim, pois o martirio exigia o relato, a saber,
o que faz a dor passar para uma linguagem testemunhal’ Ver: DERRIDA, Jacques. “O perdao, a verdade, a reconciliacao: qual género?” In:
NASCIMENTO, Evandro (Org.). Jacques Derrida: pensar a desconstrugdo. Sao Paulo: Estacdo Liberdade, pp. 58-62, 2005.
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O valor do direito a meméria como férmula de justica, em detrimento da aplicagdo de um
processo judicial, também foi apontado por Garapon?®. Ele afirma que a meméria havia se tornado
0 imperativo que exonerava a tarefa ingrata de se fazer justica com instrumentos prosaicos,
COMOo as regras € 0s principios processuais, pois as ficcoes juridicas tornaram-se escandalosas
quando o sofrimento humano encontra-se em jogo. De tal forma, que as exigéncias processuais
assemelham-se a formalidades inUteis e ultrajantes.

Por ultimo, o direito a memaria revela, também, uma atitude positiva diante dos fatos, pois
envolve a lembranca. E lembrarse ndo é somente acolher, receber uma imagem do passado. E,
também, pesquisa-la®, fazer alguma coisa com ela, de tal forma que lembrarse designa, de fato,
que a memoria esta sendo constantemente exercida. O contrario desse exercicio da memoéria é
0 esquecimento. A partir dele, gera-se uma vulnerabilidade da propria condicao histérica, quando
se permite o esquecimento do passado por meio da destruicao de um arquivo, de um museu ou
de uma cidade®".

Assim, as observacdes sugerem que qualquer procedimento centrado na vitima deve dar grande
énfase ao relato, para que as pessoas possam ser capazes de contar suas histérias diante de um
juiz ou de uma autoridade formal considerada neutra e atenta ao relato dos fatos. Isto porque,
muitas vezes, o tratamento respeitoso torna-se mais importante do que a reparacao pecuniaria.

Essa afirmacdo demonstra a utilidade do reconhecimento publico do erro, dos monumentos, das
comemoracoes e de outras formas simbdlicas de reparacoes como métodos importantes em
uma abordagem voltada a vitima. O que sugere que a compensacao ou o encarceramento do
ofensor, unicamente, ndo sdo suficientes.

E importante observar, entretanto, que quando se discute o valor da verdade e da memoria coletiva
a maioria da literatura sobre justica de transicao privilegia a necessidade de se revelar os fatos a
respeito das violacoes de direitos humanos. E, pouco frequentemente, menciona a necessidade
de se explorar a verdade sobre os fatores e condicoes que levaram a tais violagoes®?. As Comissoes
de Verdade, enquanto cuidadosamente se dedicam a documentar violagdes especificas de

29  GARAPON, Antoine. Des crimes qu’on ne peut ni punir ni pardonner. Pour une justice internationale. Paris: Odile Jacob, p. 167, 2002.
30 RICOEUR, Paul. La Mémoire, I’histoire, I'oubli. Paris: Editions du Seuil, p. 67, 2000.

31 Por essa razao, Ricoeur salienta a importancia do debate entre a memadria e o esquecimento, mencionando que a prépria memaria
se define como uma luta contra o esquecimento, como se o dever de memaéria se enunciasse como uma exortagado a ndo se esquecer,
significando que a memadria precisa negociar com o esquecimento, para que encontre uma medida justa de seu equilibrio para com ele
(esquecimento). Ver: RICOEUR, Paul. Idem, pp. 536-537.

32 POPKIN, Margaret & ROHT-ARRIAZA, Naomi. “Truth as Justice: Investigatory Commissions in Latin America” In: KRITZ, Neil J. (Org.).
Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon with Former Regimes. New York: United States Institute of Peace Press, 1995.
HAYNER, Priscilla B. “International Guidelines for the Creation and Operation of Truth Commissions: A Preliminary Proposal” In: Law &
Contemporary Problems, vol. 59, 1996.
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direitos civis e politicos, tradicionalmente tém devotado pouca atencao a explicar por qual motivo
esses abusos ocorreram. Relatérios de Comissdes de Verdade, tais como de Argentina (1984),
Chile (1991) e El Salvador (1993), apresentam breves explicagcdes sobre a polarizacao politica, o
aparato repressivo do Estado, a corrupcao nos trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario),
a ruptura do Estado de Direito etc. Entretanto, experiéncias mais recentes, como do Peru (2003)
e da Guatemala (1999), tém pesquisado mais profundamente sobre as causas histéricas, sociais
e econdmicas e as condicoes que levaram o pais a “guerra suja”.

A informacgédo detalhada sobre esses e outros acontecimentos nefastos da ditadura militar
brasileira € um dever estatal essencial para a consolidagcdo da democracia. As histérias
das circunstancias e motivos das mortes das vitimas, a localizacdo dos restos mortais dos
desaparecidos politicos, a revelagao do teor de documentos do periodo sdo demandas de
verdade que ainda precisam de respostas, na esfera publica, para que violagdes graves do
Estado contra os direitos humanos nunca mais voltem a acontecer.

No plano internacional, as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
valorizam a verdade e repudiam a omissao dos paises em relacdo aos desaparecimentos forcados
e a outras violagdes nos casos das ditaduras. O Conjunto de principios atualizados para a protegao
e a promoc¢ao dos direitos humanos na luta contra a impunidade, produzido pela Comissao de
Direitos Humanos da ONU?4, considera o direito a verdade como direito inaliendvel dos povos.
Como um direito que somente efetiva com o conhecimento da verdade a respeito dos crimes do
passado, inclusive sobre circunstancias e motivos envolvendo tais atos.

Como forma de garantir o direito a verdade, em 18 de novembro de 2011, foram promulgadas
duas leis: a Lei de Acesso as Informacdes Publicas e a lei que cria a Comisséo da Verdade no
Brasil. Essas leis chegam um ano depois da condenagédo do Brasil pela Corte IDH, no caso
conhecido como “Guerrilha do Araguaia” Nesse caso, cerca de 70 vitimas estdo, até hoje,
desaparecidas, ndao havendo uma explicacdo do governo brasileiro sobre o que realmente

33  LAPLANTE, Lisa J. “On the Indivisibility of Rights: Truth Commissions, Reparations, and the Rights to Development” In: Yale Human
Rights & Development Law Journal, pp. 141-177, vol. 10, 2007.

34  E/CN.4/2005/102, disponivel em <http://www.unhcr.org/refworld/docid/42d66e7a0.html
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aconteceu. Certamente, as leis mencionadas ndo sao a resposta direta para essa condenacao.
Mas sdo importantes instrumentos para se exigir a apuracdo da verdade sobre os acontecimentos
e 0s atos de violéncia praticados, permitindo uma reparacao imaterial as vitimas. E, também, a
prevencao contra novas violagdes aos direitos humanos.

As Comissdes de Verdade (CV) “limitam a possibilidade de negar ou trivializar as experiéncias das
vitimas. Transformam o que se sabe acerca de fatos violentos passados em um reconhecimento
oficial, importante tanto por seu valor simbdélico como por seus efeitos praticos.”®

De certa forma, as Comissdes de Verdade estabelecem uma “luz” a respeito dos abusos dos
direitos humanos, e sdo observadas como parte do processo de transicdo politica de uma
sociedade. Muitas licbes e principios sobre a operacdo desses 6rgdos emergem da literatura. E,
nesse sentido, Marie Breen Smyth®¢ j4 havia sinalizado acerca da necessidade de se examinar
todos os aspectos do conflito. O papel do Estado; a importancia da independéncia e do
envolvimento internacional; o significado do patrocinio do Estado; a qualidade e a completude
das evidéncias; a manutencado da cooperagcado das partes envolvidas no conflito; o impacto
psicoldgico dos processos publicos de verdade em relacdo as vitimas; os métodos para se abordar
o envolvimento das empresas e instituicoes no contexto das violagoes; e o papel dos processos
de verdade na educacéo publica. Estes sdo todos os temas explorados, comparativamente, em
um grande ndmero de contextos.

O trabalho de redescobrir o passado e providenciar um mecanismo para se ouvir as vozes das
vitimas pode, potencialmente, preencher um grande numero de fungdes: (a) o potencial para
colocar fim ao negacionismo; (b) o fornecimento de um discurso a respeito do “outro”; (c) a
criagcdo de um potencial para se desestimular a violéncia; (d) a exploracio sobre a disseminagao
do dano; (e) a tentativa de se sintetizar um discurso polarizado sobre o passado; (f) a incorporagao
de uma histéria comum; (g) a educacao publica; (h) a diminuicdo do senso de impunidade que
normalmente acompanha o fim do conflito; (i) o exame sobre os crimes brutais ndo solucionados;
(j) o aprendizado sobre o passado; (k) o sentimento de contencéo sobre a dor, o conflito, a raiva
e as injusticas do passado; (I) as reparacdes; (m) o reconhecimento do papel das vitimas; (n) o
papel das instituicoes e da sociedade civil, e (0) o perdao.

O que se observa é que as vitimas estao cada vez mais presentes nos discursos atuais dos regimes
de transicao. E ja ndo se trata mais de mera piedade; as vitimas sdo mencionadas, principalmente,
para se alcancar uma satisfacdo material (reparacdo) e para se exigir responsabilizacdo. Ha,

35 BICKFORD, Louis, Proyectos de verdad no oficiales, in Verdad, memoria y reconstruccion:Estudios de caso y analisis comparado,
Mauricio Romero-Editor, Centro Internacional para la Justicia Transicional-ICTJ, 2008, p. 81.

36 SMYTH, Marie Breen. Truth Recovery and Justice after Conflict. Managing Violent Pasts. London/New York: Routledge, 2007.
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OFICINA DA ONG ACESSO CIDADANIA E
DIREITOS HUMANOS NO BOJO DO PROJETO

MARCAS DA MEMORIA DA COMISSAO DE
ANISTIA (INTERIOR DO RIO GRANDE DO SUL)

FONTE: ONG ACESSO

também, um discurso moral. Pois, pensar a respeito das vitimas é buscar a atualidade de seus
direitos, que foram negados no passado. Falar da atualidade de direitos que ficaram pendentes
¢, portanto, falar de justica, é reconhecer que se cometeu uma injustica no passado.

Ressalta-se, também, que, ao contrario dos julgamentos penais, nos quais cada parte apresenta
a sua versado sobre os fatos previamente delimitados, as Comissbdes de Verdade oferecem a
oportunidade para buscar a fundo uma verdade coletiva — o direito a verdade, incluindo as causas
e a histéria de um pais com passado de violéncia e repressao.

Se um dos propdsitos de uma Comissao de Verdade é evitar a repeticdo, ou seja, coibir que
novas violacdes de direitos humanos sejam cometidas nos mesmos moldes — muito reconhecida
na expressao “nunca mais” —, as causas histéricas sobre a violéncia politica e o conflito se
tornam relevantes. E, especialmente, quando se trata de formular respostas proativas, tais
como reformas institucionais, sociais e econdmicas.

A guestao que se coloca, e que tem sido debatida ha décadas, é: um conjunto de direitos tem
mais valor do que outro? Em especial, essa polémica levanta a seguinte dulvida: os direitos
econdmicos, sociais e culturais, tais como o direito a salde, a alimentacao e a moradia, devem
ser avaliados de forma distinta dos direitos civis e politicos, como o direito a vida e a liberdade,
ou ambos séo interdependentes e de igual importancia®’? A vida cotidiana, especialmente em
paises em desenvolvimento, com histérias de violéncia politica e governos repressivos, prova

37 TOEBES, Brigit. “Towards an Improved Understanding of the International Human Right to Health” In: Human Rights Quarterly, vol.
21, p. 661, 1999.
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a impossibilidade de dividir esses direitos em geracoes, especialmente quando o critério €

fundamentado na vida e na dignidade humanaZ.

Nesse sentido, o trabalho das Comissdes de Verdade pode ajudar a demonstrar a indivisibilidade
desses direitos. Entretanto, até o momento, elas tém se limitado a prover o esclarecimento do
passado, as reparacoes e, em alguns casos, a punicao, mas sempre voltadas as violacoes dos direitos
civis e politicos®. Certamente, uma Comissao de Verdade que confronte o passado, mas também as
causas e consequéncias da violéncia politica ou do conflito armado interno, pode fornecer uma rica
documentacéo sobre a relacdo simbidtica entre as distintas geracdes de direitos humanos.

A Comisséao de Verdade e Reconciliagdo do Peru (CVRP), criada em 2001, dedicou um volume
inteiro do seu relatério as causas da guerrilha, procurando, nas desigualdades sociais, econémicas
e culturais, dados que fossem capazes de fomentar a insurgéncia de tais movimentos*. E concluiu
que o conflito piorou as ja tdo sofriveis condicdes sociais, econdmicas e culturais do pais. A
experiéncia peruana apontou para um novo dilema vinculado ao contexto da justica de transigao:
encontrar a abordagem apropriada para as reparacdes, que, ao mesmo tempo, reconhecessem
o mal causado pelas violagdes dos direitos civis e politicos e envolvessem a indivisibilidade das
distintas geragdes dos direitos humanos.

Uma vez iniciado o processo de transicao no Peru, o diferencial de sua Comissao de Verdade é
que o relatério final apresenta uma anélise atenta de como as desigualdades sociais, econdmicas
e culturais contribuiram e estimularam a violéncia politica. Notadamente, porque a populacao
mais afetada pelas desigualdades também foi o alvo principal das acées do Sendero Luminoso,
e, posteriormente, da reacdo das Forgcas Armadas ao mesmo grupo guerrilheiro*. Além disso,
o relatério também reconhece que a pobreza foi um dos fatores que contribuiu para iniciar o
conflito, ressaltando as diferencas entre as classes sociais*?, levando a conclusdo de que ha
uma relacao evidente entre a exclusao social e a intensidade da violéncia. E demonstrando que
0 processo desigual de modernizacao e de desenvolvimento da economia excluiu a maior parte
do setor rural no &mbito da sociedade peruana.

38  LAPLANTE, Lisa J. “On the Indivisibility of Rights: Truth Commissions, Reparations, and the Rights to Development” In: Yale Human
Rights & Development Law Journal, pp. 141-177, vol. 10, 2007.

39  HAYNER, Priscilla B. Unspeakable Truths: Confronting State Terror and Atrocity. New York: Routledge, pp. 14-19, 2001.

40 COMISION DE LA VERDADY RECONCILIACION. INFORME FINAL 2003. Disponivel em: http://www.cverdad.org.pe/ifinal/index.php.
Acesso em: 19.11.2009. Vide: Vol. VIII, Parte 2.

41 Vide Relatorio Final da Comissédo de Verdade e Reconciliagdo do Peru, vol. VIII, Parte 2.
42 Em especial, 40% do total dos 70 mil mortos e 12 mil desaparecidos vieram da regiao rural de Ayacucho, habitada principalmente
por camponeses, que viviam da agricultura de subsisténcia e eram descendentes de comunidades indigenas. Desse total, 68% tinham

conhecimentos minimos de educagéo. Vide Relatdrio Final da Comissao de Verdade e Reconciliagao do Peru, vol. VIll, Parte 2, pp. 433 e ss.

43 Vide Relatorio Final da Comissédo de Verdade e Reconciliagao do Peru, vol. VIIl, Parte 2, pp. 339 e ss.
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A experiéncia peruana revela as implicacdes praticas feitas a partir da colocacdo de Amartya
Sen* de que a falta de liberdade econdmica, na forma de pobreza extrema, pode tornar a pessoa
uma presa facil para violagdes de outras liberdades, no sentido de que a desigualdade econémica
pode fomentar a desigualdade social e politica.

De tal forma, que a concluséo que o Relatério da Comissao de Verdade e Reconciliacao do Peru
chega é de que o conflito armado interno paralisou o processo de desenvolvimento do setor
rural e deixou graves consequéncias na estrutura produtiva, na organizacao social, no acesso a
educacao e nos projetos de vida da populagao afetada. Sendo, assim, impossivel afirmar que o
processo de violéncia agravou o panorama de disparidade econémica de um imenso nimero de
pessoas, as quais a sociedade e o Estado devem reparacdes®.

O tépico sobre reparacdes as graves violagcoes de direitos humanos é de crescente importancia
para a justica de transicao*, pois a concessao de medidas pecuniérias e de satisfacdo as
vitimas de desaparecimentos, execucdes extrajudiciais, detencdes arbitrarias, torturas etc é
complementar as outras medidas tradicionais de justica, especialmente quando se trata de
restaurar a dignidade humana.

As politicas publicas para atendimento das populacdes mais vulneraveis sdo a esséncia do Estado
democratico brasileiro, que, pautado na Constituicdo de 1988, incorporou a tematica dos direitos
humanos em sua agenda. Os direitos decorrentes da justica de transicdo estao interligados e

44  SEN, Amartya. Development as Freedom. New York: Knopf, 1999.
45  Vide Relatorio Final da Comissao de Verdade e Reconciliacdo do Peru, vol. VIII, Parte 2, p 409.

46 FALK, Richard. “Reparations, International Law and Global Justice: A New Frontier” In: GREIFF, Pablo de (Org.). The Handbook of
Reparations, New York: Oxford, 2006.
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sado indivisiveis de outros direitos sociais, econémicos, culturais, politicos e civis. Sendo assim,
os direitos a memoria, a verdade e a reparacédo séo indissociaveis do direito ao desenvolvimento
(e de outros tantos direitos humanos) e merecedores de tutela via formulacdo e implementacéao
de politicas publicas®’.

Ao mesmo tempo, os direitos ligados a justica de transicao e ao desenvolvimento apresentam
uma dimensao econdmica relevante e exigem uma contrapartida prestacional do Estado, com
aporte de recursos financeiros e humanos para cumprimento das tarefas*. O dilema surge nos
casos concretos em relagdo ao custo dos direitos e a reserva do possivel. Nas palavras de Ingo
Sarlet, a reserva do possivel “passou a traduzir (tanto para a doutrina majoritaria quanto para
a jurisprudéncia constitucional na Alemanha) a ideia de que os direitos sociais a prestacdes
materiais dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado,
disponibilidade que estaria localizada no campo discricionario das decisdes governamentais
e parlamentares, sintetizadas no orcamento publico*®” A opcao pela alocagdo de recursos
orcamentarios (geralmente escassos) para a realizacao de um direito ligado a justica de transigao
(por exemplo, direito & verdade/criacdo da Comissao de Verdade) pode significar a insuficiéncia
de investimentos em outra area essencial, com a saude, por exemplo.

Mas nao é sé isso. A incapacidade de os governos tutelarem os direitos humanos na sua dimensao
de indivisibilidade e interdependéncia também ocorre em contextos com previsao de recursos
orcamentarios. Um exemplo brasileiro: a previsdo de pagamento de reparacdo financeira as
vitimas de perseguicdes politicas de 1946 a 1988 (os anistiados politicos, nos termos da lei®),
enquanto torturas e maus tratos continuam integrando o cotidiano da populacao carceraria
brasileira. Nao que a reparacao as vitimas de torturas e prisdes ilegais, dentre outras violéncias
praticadas no passado recente, seja indevida. O que se quer ressaltar € que uma iniciativa para
a justica de transicédo (e para os direitos humanos) nao contribuiu para a mudanca da condigao
desumana e degradante a que sdo submetidos, hoje, os presos por crimes comuns. Enfim, ao
reparar as vitimas da ditadura militar, o governo ndo conseguiu influenciar a estrutura atual da
politica prisional. Nesse sentido, diz Abregu:

47 ABREGU, Martin, Direitos humanos para todos: da luta contra o autoritarismo a construgdo de uma democracia inclusiva - um olhar
a partir da regiao andina e do cone sul, Revista SUR, Ano 5, Numero 8, Sao Paulo, Junho de 2008, p.8.

48  Ver: SARLET, Ingo Wolfgang, Direitos Sociais como direitos fundamentais, in Direitos Fundamentais e Estado Constitucional: estudos
em homenagem a JJ Gomes Canotilho, coordenadores: George Saloméao Leite e Ingo Wolfgang Sarlet, Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais; Coimbra (PT): Coimbra Editora, 2009, p.213-253.

49  SARLET, Ingo Wolfgang, Direitos sociais como direitos fundamentais, in Direitos Fundamentais e Estado Constitucional: estudos em
homenagem a JJ Gomes Canotilho, coordenadores: George Saloméao Leite e Ingo Wolfgang Sarlet, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais; Coimbra (PT): Coimbra Editora, 2009, p.237

50 A Lein®10.559/2002, que criou a Comissao de Anistia, no ambito do Ministério da Justica. A referida Comissao julgou até 2009 mais
de 54,8 mil processos.
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“Umadas graves falhas das democracias naregido andina e no Cone Sul é sua incapacidade
de prover seus habitantes dos bens e servigos essenciais. Por essa razdo, a promogao
de um Estado protetor dos direitos humanos se choca contra uma realidade de governos
incapazes de alcangar as expectativas. Existem reiterados casos de administracdes
com um inquestionavel compromisso com os direitos humanos (ao menos em algumas
questdes) que, no entanto, foram incapazes de impedir praticas aberrantes. O caso das
torturas em delegacias é provavelmente um dos exemplos mais notérios desse fracasso,
j& que muitos governos, especialmente nacionais (ou federais), fizeram esforcos para
erradicar essa pratica, mas a vontade politica é insuficiente para desarmar burocracias
treinadas para suportar esses embates isolados.” ¥’

Nessa perspectiva, embora as demandas da justica de transicdo ainda ndo tenham sido
totalmente atendidas pelo Estado brasileiro e a dificuldade de realizacdo das prestacoes
estatais seja um fato, deve-se continuar insistindo para a elaboracado e a implementacao de
politicas publicas que preservem a memoria e revelem a verdade, como forma de aproximacéo
com o direito ao desenvolvimento.

O dilema anterior tem continuidade e assume maior complexidade quando se analisa a
necessidade de diferenciacdo entre as politicas publicas sociais e as acdes e iniciativas para
cumprimento das obrigagdes estatais decorrentes da justica de transicdo. A escassez de recursos
e a necessidade de atender as demandas dentro da “reserva do possivel” podem conduzir a
elaboracao de politicas publicas mais amplas, que abriguem as demandas por memaria e verdade.
Essa situacao assume grande importancia no caso brasileiro, principalmente porque a inclusao
das vitimas da ditadura apenas como mais um grupo vulneravel ou historicamente injusticado a
ser contemplado por politicas publicas sociais, tem o efeito perverso de perpetuar o siléncio em
relacao a violéncia praticada. Além disso, consolida a desnecessidade de revisitar o passado para
atender aos ditames da justica e efetivar os direitos a verdade e a memaria®.

51 ABREGU, Martin, Direitos humanos para todos: da luta contra o autoritarismo a construgao de uma democracia inclusiva - um olhar
a partir da regiao andina e do Cone Sul’ ob. Cit, p.20

52  Como ressalta Glenda Mezarobba, o Estado brasileiro, diferente da Argentina e do Chile, tem postergado a adogao de enfoques de
justica de transicao e, “até aqui, o caminho percorrido pelo Estado evidencia que o investimento principal — sendo o unico - foi feito em
justica administrativa, voltada a compensacao financeira, sem nenhum empenho na busca por punicao ou verdade. As revelacdes que
ocorreram no desenvolvimento do processo se deram de forma praticamente acesséria, na maioria das vezes como resultado do esforgo
de familiares de mortos e desaparecidos ou das préprias vitimas de reconstituir fatos sempre negados pelo regime militar” MEZAROBBA,
Glenda. O preco do esquecimento: as reparagoes pagas as vitimas do regime militar, ob. Cit., p.15.
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Como destaca Catarina Diaz, hd uma tendéncia usual de os Estados ofertarem planos e acoes
de investimento social em contextos de violéncia em massa quando as vitimas (individuais
ou coletivas) foram excluidas do processo de desenvolvimento e submetidas a pobreza®. No
entanto, esses planos estao dentro da normalidade administrativa e ndo se apresentam como
um pacote excepcional de medidas, as quais somente foram adotadas porque houve uma fase
anterior de graves violagdes de direitos humanos. E, ainda, que ndo podem ser vistas como
cumprimento das obrigacdes estatais em relacdo a justica de transicdo. Mas servem para a
efetividade do direito ao desenvolvimento, e, tal importancia ndo pode ser desprezada pelos que
defendem, especificamente, as demandas relacionadas a justica de transicdo, especialmente:
reparacao simbdlica e verdade.

Com base em documento sobre o programa colombiano de reparacdes coletivas, Catarina Diaz
ressalta que a assimilacdo das reparacoes as vitimas no programa ordinario de desenvolvimento
social tem vérias desvantagens e a principal € que nao se apresenta como uma resposta ao
sofrimento das vitimas. A percepgao da comunidade é de que esses programas sociais sdo um
direito (visdo que é correta) e ndo uma reparagao as vitimas.?* Apesar disso, as politicas publicas
adotadas em d&reas ou para grupos especialmente afetados pela violéncia tém grande potencial
para atender as necessidades da populacdo e ndo devem ser desprezadas.

Se, no dilema anterior, foi trazida a importancia de se reparar expressamente as vitimas da ditadura,
com politicas publicas que atendam as peculiaridades do grupo, este item versa acerca das
oportunidades negadas ou perdidas (termo usado por Jon Elster®®). Ou seja, as perdas anénimas,
difusas, que apenas podem ser contabilizadas de modo geral por mecanismos da justica de
transicdo como, por exemplo, a Comissao de Verdade e os Memoriais. Como pontua Alba Zaluar
"o pior efeito de um regime de excecdo é que destrdi a cultura democratica que se manifesta nas
praticas sociais quotidianas de respeito e de civilidade com o outro, deveres do cidaddo.” %

As praticas e normas de teor autoritario que integravam o cotidiano da sociedade e dos 6rgaos
publicos provocaram danos e perdas de oportunidades que nunca poderao ser mensuradas, seja

53  DIAZ, Catarina. Elementos para un programa administrativo de reparaciones colectivas en Coldmbia, p.290. disponivel no site: www.
ictj.org, acesso em 20.06.2010.

54  DIAZ, Catarina. Elementos para un programa administrativo de reparaciones colectivas en Colémbia, p.290. A autora baseia sua
argumentacgao no documento do ICTJ: Parametros para el disefo de un programa de reparaciones en el Peru. Lima, ICTJ e Aprodeh, 2002,
p.42, disponivel no site: www.ictj.org.

b5 ELSTER, Jon, ob.,cit, p.211-214.

56 ZALUAR, Alba. Democratizacao inacabada: fracasso da seguranca publica, in: Revista de Estudos Avancgados 21 (61), 2007, p. 31.
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porque a vida é dindmica, seja pela dificuldade de identificacdo dos que foram prejudicados.
Por isso, o passado recente de graves violagdes de direitos humanos praticadas pelo Estado
brasileiro encontra no direito ao desenvolvimento a perspectiva animadora de pensar o futuro e
viabilizar as demandas das vitimas da ditadura e da sociedade como um todo.

Assim, apesar dos dilemas colocados e de muitos outros enfrentados pelos defensores de
direitos humanos e pelos operadores do Direito, um olhar no sistema de justica brasileiro
permite afirmar que, ao mesmo tempo em gue ha obstaculos para se avancar na justica de
transicao (especialmente na responsabilizacdo penal), tem-se um sistema que favorece a tutela
juridica dos direitos ao desenvolvimento, & memoria e a verdade, com a construcéo e a fixagao
de mecanismos cada vez mais eficazes que possibilitam respostas satisfatérias na elaboracao e
na implementacao de politicas publicas.

A reparacéo refere-se a todas as medidas que a vitima possa esperar que sejam tomadas pelo
Estado-réu. Ou seja, 0 pagamento de uma indenizacao ou restituicdo, um pedido de desculpas, a
punicdo dos individuos responsaveis, a adogao de medidas para impedir a repeticdo da violacao
e quaisquer outras formas de satisfacao, ainda que simbdlicas.

Em especial, sobre a efetivacdo dos direitos humanos garantidos pelos tratados internacionais
e o direito as reparacoes, Delmas-Marty®” desenvolve uma analise que leva em consideracao
o direito da vitima. Ela entende que valorizar o papel da vitima no caso concreto é fazer da
reparacao ou da indenizagao o objetivo primeiro de um procedimento e, como consequéncia, é
por essa razao gue as técnicas de reparacdo tém se aperfeicoado no decorrer dos anos.

O direito de a vitima ser indenizada, ou de ter o seu direito reparado, encontra-se na ideia de
garantia coletiva. Em outras palavras, difunde-se o ponto de vista de que a mera responsabilizacao
passa a ser substituida pela reparacao em proveito de uma solidariedade diante da coletividade.
Tal € a importancia dessa visao da reparacao como garantia coletiva, que esse direito superaria a
importancia da aplicacdo da pena individualizada (responsabilidade individualizada). Pois, observa-
se, que tem uma funcéo social em relacdo a coletividade, na qual os crimes circunscreveram-
se, a fim de se evitar que violagdes dos direitos humanos, como torturas e desaparecimentos
forcados, voltem a ser aplicados como forma de coibir as mobilizagdes sociais.

57 DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. Sao Paulo: Martins Fontes, pp. 301-302, 2004.
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Assim, enquanto o direito ao desenvolvimento, geralmente, se refere a programas de projetos
que constroem a infraestrutura social e econdémica da comunidade local — tais como a construgao
de postos de saude e de escolas e 0 acesso aos servigos de educacio salude —, as reparacdes
buscam consertar danos relacionados as violagbes de direitos humanos. Em alguns casos,
quanto ao conteldo, as formas das
reparacbes podem se assemelhar as
medidas de desenvolvimento, como uma
nova escola para uma comunidade cujo
estabelecimento de ensino foi incendiado
durante um conflito. Mas as reparacoes
também contemplam outras medidas
(como a compensagcdo monetaria, a
restituicdo, a satisfacédo), as quais, néo
necessariamente, lembram as atividades
em prol do desenvolvimento, pois
decorrem diretamente de uma tentativa

de reparar o mal causado.

A experiéncia dos paises em transicao

democratica, entretanto, demonstra

uma dificuldade em se separar os danos

causados por violacoes dos direitos civis

e politicos dos causados por violagbes aos

direitos econdmicos, sociais e culturais.
Ou seja, a violagao dos direitos humanos de primeira geracdo, como as execucoes extrajudiciais,
0s desaparecimentos e as prisdes arbitrarias, ocorre num contexto em que também se evidenciam
violacdes dos direitos de segunda geracéo, no sentido da falta de atendimento as necessidades
basicas de salde, educacdo, emprego etc. Ao final, o desrespeito aos direitos civis e politicos
apenas exacerba a falta dos direitos econdémicos, sociais e culturais®,

Assim, a necessidade de inclusao social e politica justifica, tanto as reparacdes as graves violagdes
de direitos humanos, quanto o direito ao desenvolvimento. As reparacdes sdo observadas como
uma contribuicdo efetiva para a consolidacdo democratica, para o retorno na crenca de um futuro
melhor, e que funda as condi¢cbes para um novo pacto social. De forma que as reparacées devem
viracompanhadas de uma reconstrucao complementar que responda as preocupacoes do direito
ao desenvolvimento.

58  LAPLANTE, Lisa J. “On the Indivisibility of Rights: Truth Commissions, Reparations, and the Rights to Development” In: Yale Human
Rights & Development Law Journal, pp. 141-177, vol. 10, 2007.
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Por essa razédo, enquanto os relatérios das primeiras Comissoes de Verdade apenas forneciam
recomendagdes breves e gerais, 0s mais recentes tém sido muito mais extensos, normalmente
incluindo um capitulo todo enunciando reformas especificas em muitos setores do governo e da
vida publica®®.

Os relatérios das Comissoes de Verdade tém recomendado: reformas especificas no Judiciario,
nas Forcas Armadas e nos setores politicos; a persecucao dos perpetradores ou a sua retirada
da ativa ou dos cargos politicos; reparacoes para as vitimas; novas investigacbes em questoes
nao inteiramente esclarecidas pela prépria Comissao de Verdade; medidas para incutir a cultura
dos direitos humanos na sociedade; e um comprometimento com os padroes internacionais de
respeito aos direitos humanos, por meio da ratificagcdo dos tratados internacionais que versam
sobre o assunto.

Em verdade, porém, muitas recomendacdes das comissdes nao foram completamente
implementadas €, em alguns Estados, elas nunca foram seriamente consideradas pelos agentes
politicos. Fica claro que a implementacao das recomendacdes das comissdes tem sido um dos
aspectos mais enfraquecidos destas. Sem poder de coergcado e, normalmente, sem um corpo
oficial para fazeracompanhamentos e para promover tais recomendacoes depois que os trabalhos
da comissao se encerram, muitos paises tém visto uma refinada lista de recomendacdes receber

pouca atencao governamental.

Nota-se que a construcado dos alicerces para o direito ao desenvolvimento precisa de valores
e mecanismos democraticos e de um Estado ndo somente comprometido com o respeito e a
promocao de tais valores, mas, principalmente atento para “impedir que os economicamente mais
fracos ndo sejam esmagados pelos economicamente mais fortes ou que estes causem danos
irreparaveis a bens de interesse comum . A justica de transicao e o direito ao desenvolvimento
surgem, no plano internacional, a partir de experiéncias concretas e de reflexdes sobre as formas
de construir um futuro mais justo, evitando que graves violagdes de direitos humanos se repitam.

O direito ao desenvolvimento, também, ilumina as necessidades das vitimas de regimes
autoritarios, possibilitando que as politicas publicas sejam pensadas e desenhadas, de modo

59  HAYNER, Priscilla. Unspeakable Truths. Facing the Challenge of Truth Commissions. New York: Routledge, pp. 154-169, 2001.

60 COUTO E SILVA, Almiro do. Os individuos e o Estado na realizagao de tarefas publicas, in “Estudos em Homenagem a Geraldo Ata-
liba - Direito Administrativo e Constitucional’ org. Celso A. Bandeira de Mello, pp. 74/110.
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participativo, para atender aos gque ainda nao se beneficiaram do desenvolvimento.®! Por isso,
as discussdes atuais sobre o enfoque a ser dado ao direito ao desenvolvimento indicam que
0 exercicio desse direito em paises que passaram da ditadura para a democracia, como o
Brasil, depende da previsao de mecanismos e recursos para cumprimento de todos os deveres
estabelecidos pela comunidade internacional: reparacao as vitimas, punicéo dos perpetradores,
revelacdo da verdade e reforma das instituicdes.

Sob a 6tica da necessidade de reparacdo das vitimas e de atendimento de suas expectativas, a
justica de transicao foi diretamente influenciada pela atuagdo das organizagcdes que defendem
os direitos humanos e pela normativa internacional (legislacdo de direitos humanos e legislagao
humanitario). E, atualmente, tem parédmetros e enfoques comuns que a identificam como
instituto tipico da passagem de um periodo de graves violagdes dos direitos humanos para outro,
Cuja expectativa é de paz e de consolidacao de valores democraticos®?.

Além da concepcao tedrica e da sistematizacao de mecanismos tipicos (justica criminal, comissao
de verdade, anistias, mecanismos locais, reparacdo — simbdlica e financeira — e reforma das
instituicoes), & consenso que a justica de transicao somente é possivel dentro de um cenério de
garantia de direitos humanos, com o uso dos mecanismos e abordagens apropriados para lidar
com o passado violento no contexto local.

No entanto, novas situacdes (e problemas) comegam a ser percebidas pelos pesquisadores da
tematica da justica de transicado na fase de consolidagdo do regime democratico (do inerente
processo de democracias inacabadas). E, atualmente, o grande desafio € garantir que as
demandas e os mecanismos para lidar com o passado de violéncia da ditadura se harmonizem
com as demandas e os impactos locais (positivos ou negativos). Assim, os direitos decorrentes
do legado de violéncia da ditadura sdo interligados e intrinsecamente relacionados com os
direitos fundamentais atuais e, para a efetividade destes, requer acdes do Estado que valorizem
a educacdo e a auto-organizacdo da sociedade civil. Isto, com o objetivo de fazer com que as
comunidades locais, exercendo seu direito ao desenvolvimento, possam fortalecer a propria
democracia e construir suas opc¢des para o futuro®.

61 Cf. Robinson, Mary, What Rights can add to good development practice, In: Philip Alston e Mary Robinson (eds.), Human Rights and
Development: towards mutual reinforcement, Oxford: Oxford University Press, 2005, p.36. A autora destaca que muitos programas de
desenvolvimento causaram miséria e pobreza.

62 MEZAROBBA, Glenda. O preco do esquecimento: as reparacdes pagas as vitimas do regime militar / Tese (Doutorado), USP: Sao
Paulo, 2007, p.18-19.

63  Nesse sentido ver: TRINDADE, Antonio Augusto Cangado.Ob. Cit.
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Resumo: Este artigo busca verificar as abordagens entre a verdade sobre o legado de violéncia
da ditadura brasileira e o direito ao desenvolvimento. A anéalise compreende os principais temas,
em ambos os campos de pesquisa, e as possibilidades que uma Comissdo da Verdade pode
oferecer na reconstrucido da democracia, relacionadas ndo apenas aos direitos civis e politicos,
mas também aos direitos sociais, econdmicos e culturais.

Palavras-chave: justica de transicao, reparacdes, direito a verdade, direito ao desenvolvimento,
direitos humanos e comissao de verdade.

Abstract: This article aims to verify the approaches between the truth of deadly effects of the
brazilian dictatorship and right to developement. The analysis comprises the main issues in both
fields of research and the possibilities that a Truth Commission could help in the reconstruction
of democracy regarding not only the civil and political rights but also the social, economic and
cultural rights.
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Quando, em 17 de outubro de 2011, o secretério de Justica do Brasil declarou que: “a Comisséo
da Verdade deve investigar as empresas que financiaram a ditadura”?, aderindo ao movimento

1 Os autores desejam agradecer a César Augusto Baldi, Marcia Nina Bernardes, Luiz Carlos Bresser-Pereira, James N. Green, Otavio
Ladeira de Medeiros, Joao Lima, Flavia Piovesan, Inés Virginia Prado Soares, Sérgio Salomao Shecaira, Ingo Sarlet, Rafael Valim, Marlon
Alberto Weichert e Leandro Zanitelli pelos comentarios sobre as minutas deste artigo e o material e pesquisa. Os pontos de vista e as con-
clusoes refletidas neste trabalho sao exclusivamente as dos autores e de nenhuma forma pretendem expressar os pontos de vista de qual-
quer uma das instituicdes com as quais estao afiliados. Esta pesquisa foi originalmente redigida em inglés e traduzida com exclusividade
pela Revista Anistia Politica e Justica de Transicao. Uma segunda versao desta pesquisa, enfocando os mecanismos de justigca de transicao
e, especialmente, as comissdes da verdade, estard brevemente disponivel em: Bohoslavsky, Juan Pablo; Torelly, Marcelo D. “Financial
Complicity: The Brazilian Dictatorship UnderThe ‘Macroscope’” In: Sharp, Dustin (Org.). Justice and Economic Violence in Transition. Nova
lorque: Springer, a ser publicado em 2013.

2 “Paulo Abrao: Comissao da Verdade deve investigar empresas que financiaram a ditadura,” 17 de outubro de 2011, disponivel
em http://www.viomundo.com.br/politica/paulo-abraocomissao-da-verdade-deve-investigar-empresas-que-financiaram-a-ditadura.html
.http://www.viomundo.com.br/politica/paulo-abraocomissao-da-verdade-deve-investigar-empresas-que-financiaram-a-ditadura.html



de juristas que argumentam que existe base legal para algum tipo de responsabilizacao pelas
violagdes dos direitos humanos que ocorreram no Brasil®], conforme |4 declarado por alguns
procuradores federais*®, muitas pessoas (e empresas) indagaram quais eram as implicacoes
politicas, econdmicas, institucionais e bases legais dessa ideia. Apenas alguns meses apos essa
declaracdo, o jornal O Globo reproduziu outra declaracdo desse mesmo secretério, afirmando
que a responsabilidade dos atores privados deve ser o segundo principal objetivo da Comissao
Nacional da Verdade, apds investigar as mortes, os desaparecimentos e a pratica de tortura®.
Mais recentemente, a nova Fiscal da Corte Penal Internacional, Fatou Bensouda, afirmou que
“aqueles que financiaram crimes contra a humanidade devem prestar contas’

Essas declaragdes se relacionam e/ou propiciam uma variedade ampla e duradoura de demandas
da sociedade civil por responsabilizacdo que foram ganhando forga no Brasil nos ultimos anos®.
Esse movimento cresceu ainda mais apds novembro de 2011, com a aprovacao, pela presidente
Dilma Rousseff, da criacdo de uma Comisséo da Verdade para investigar crimes do regime militar,
também apoiada por novas revelacdes de evidéncias do envolvimento de empresas com os militares
e as violagdes dos direitos humanos’. A ideia central desse movimento é que algumas medidas de
responsabilidade individual e institucional podem ser aplicadas, desafiando a interpretacdo de que
a lei de 1979 garante anistia a graves violagdes praticadas contra os direitos humanos®.

Os quatro conjuntos de medidas mais recorrentes nos processos de justica transicional sdo o
esclarecimento da verdade, a reparacao de vitimas, a reforma das instituicbes do sistema de
seguranca e a investigacdo e a punicao dos perpetradores. O Brasil estd muito avancado nas
reparacoes e tem conseguido dar conta de um numero significativo de violacdes®, entretanto,
sem especificar os responséaveis. Esforcos atuais da sociedade civil e dos lideres democraticos
estdo se voltando para a implementacao de medidas e mecanismos capazes de esclarecer quais

3 Ver: Abrao, Paulo &Torelly, Marcelo D. “Resistance to Change: Brazil’s persistent amnesty and its alternatives for Truth and Justice”
in: Lessa, Francesca & Payne, Leigh (Eds.), Amnesty in the Age of Human Rights Accountability, Cambridge: Cambridge University Press,
2012, pp. 152-180. Genro, Tarso, Teoria da Democracia e Justica de Transigao, Belo Horizonte: Editora UFMG, 2009, p.11. Ventura, Deisy, “A
interpretacao judicial da Lei de Anistia brasileira e o Direito internacional” In: Payne, Leigh; Abrao, Paulo & Torelly, Marcelo D., A Anistia na
Era da Responsabilizagao, Brasilia/Oxford: Ministry of Justice/University of Oxford, 2011, pp. 308-343. Comparato, Fabio Konder, “Crime
sem Castigo’ in: Folha de S. Paulo, 19 de setembro de 2008, p.03.

4 Como o procurador Federal de Sao Paulo, Marlon Weichert. Ver: Weichert, Marlon, “O financiamento de atos de violacao de direitos
humanos por empresas durante a ditadura brasileira’j in Acervo (v. 21, n.02, 2008 ).

5 “Prioridade da Comissao da Verdade é localizar desaparecidos,” em O Globo, 2 de marco de 2012, Disponivel em: http://oglobo.
globo.com/pais/prioridade-da-comissao-da-verdade-localizar-desaparecidos-4129759.

6 Ver, por exemplo, o Il Plano Nacional de Direitos Humanos organizado pela Secretaria dos Direitos Humanos com a sociedade civil

7 Ver “Estudo analisa articulagdo de empresario pro-golpe de 64’ disponivel em: http://www.cartamaior.com.br/templates/materia-
Mostrar.cfm?materia_id=19959&boletim_id=1168&componente_id=18699.

8 Mobilizagao da sociedade civil em torno dessa reivindicagcdao aumentou rapidamente, como pode ser visto nos movimentos “escula-
cho” Por exemplo, Coscelli, Jodo, “Grupo ‘esculacha’ torturadores e médicos da ditadura militar,” in O Estado de S. Paulo, 14 de maio de 2012.
Disponivel em: http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,grupo-esculacha-torturadores-e-medicos-da-ditadura-militar,872807,0.htm

9 Abrao, Paulo & Torelly, Marcelo D. “The reparations program as the lynchpin of Transitional Justice in Brazil” in Felix Reategui (ed.),
Transitional Justice: Latin American Handbook (Brasilia/New York: Ministério da Justiga /Centro Internacional para Justica Transicional), 2011.
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individuos e instituicoes, publicas ou privadas, foram responséaveis pelas violacoes sérias dos
direitos humanos entre 1946 e 1988, promovendo uma migracdo da ideia da responsabilidade
abstrata do Estado para uma ideia de responsabilizacdo individual e também corporativa que
fortaleca a democracia e o Estado de Direito™.

Apesar disso, uma das dimensdes menos desenvolvidas da agenda da justica transicional brasileira
tem sido a cumplicidade de atores econdmicos que contribuiram com o regime. Esse siléncio incluiu
uma das areas mais complexas e novas da cumplicidade: finangas. Em um contexto de violacdes de
direitos humanos, pode ser encontrada uma microconexao entre provimento de fundos e violacdes
aos direitos humanos, como a que envolve o custeio privado da “Operacao Bandeirante” (Oban), a
iniciativa militar multiagéncias brasileiras encarregada de reprimir pessoas durante a ditadura neste
pais, em cooperagao com atores privados'. Violagdes graves e massivas dos direitos humanos
fornecem caracteristicas de destaque quando observamos, mais holisticamente, como as financas
podem estar relacionadas aos abusos dos direitos humanos praticados em geral. Casos envolvendo
grandes influxos de capital e sistemas criminais complexos que perpetuam violagdes graves de
direitos humanos necessitam de uma interpretacdo mais matizada e sofisticada.

Para melhor entender se e como os fundos contribuiram para esses crimes em massa, €
necessario olhar a interacao entre estruturas, processos, dindmicas de financiamento soberano
e de violagbes dos direitos humanos. Deve ser realizada anélise interdisciplinar que leve em
consideracao nao apenas os dados micro, como também os macroecondmicos do pais e dos
mercados internacionais; 0s processos politicos e institucionais internos e externos; a situacao
social; as politicas monetérias, financeiras, orcamentarias, industriais e fiscais; e a situacido dos
direitos humanos, bem como todos os outros fatos relevantes™.

Esse mesmo exercicio analitico e interdisciplinar realizado no atual contexto brasileiro tem
implicacdes relevantes ndo apenas para o desenvolvimento de seu préprio processo de justica
transicional, mas também para a regido e para o campo da justica transicional em geral. O Brasil
estd buscando formas de responsabilizagao dos individuos e instituicdes que violaram ou apoiaram
as violacoes dos direitos humanos durante o regime militar. O esclarecimento — especificamente
— das ligagcoes entre financiamento soberano e violagdes dos direitos humanos pode reforcar

10  Ver, por exemplo, o discurso da presidente Dilma Rousseff durante a inauguracao da Comissao da Verdade. “Dilma instala Comissao da
Verdade para investigar crimes na ditadura’y em Portal Terra, disponivel em: http:/noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,015777498-EI306,00-

1 Skidmore, Thomas, The Politics of Military Rule in Brazil, 1964-1985, Oxford University Press, New York, 1988, pp. 127-8; Weichert,
Marlon, “O financiamento de atos de violagdo de direitos humanos por empresas durante a ditadura brasileira’; Acervo, 2008, Vol. 21,
N° 2, p. 186. J& existem importantes iniciativas de judicializacdo em torno da Operacao Bandeira. Nesse sentido, recomendamos a lei-
tura da Acao Civil Pablica que tramita na Justica Federal da 3° Regidao, movida pelo Ministério Publico Federal: Processo n° 0025470-
28.2011.4.03.0000/SP

12 Bohoslavsky, Juan Pablo, “Tracking down the missing financial link in transitional justice’ The International Human Rights Law Re-
view, 2012, Vol. 1, pp. 54-92 . Michalowski, Sabine. “No Complicity Liability for Funding Gross Human Rights Violations?’, Berkeley Journal
of International Law, 2012, Vol. 30, pp. 451-524.
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a luta social por outros tipos de responsabilizacdo no pais, contribuindo, por exemplo, para o
trabalho investigativo da recém-lancada Comissao da Verdade.

Apesar de estas serem todas implicagcbes domésticas, € também importante levar em conta
como esse desenvolvimento poderia impactar um contexto mais amplo. Em termos regionais,
o Brasil € um pais-chave na América Latina', mas permanece isolado em algumas questoes de
justica transicional. Especificamente, Argentina, Chile e Uruguai™ estdo conseguindo alcancgar
sucesso significativo em questdes de responsabilizacdo, mas o Brasil continua resistindo a tomar
medidas legais para combater a impunidade'. Novas formas de responsabilizacdo podem ajudar
a mudar esse cenario, melhorando e fortalecendo os mecanismos regionais para a protecdo dos
direitos humanos. Mais ainda, como cumplicidade financeira € um tépico relativamente novo no
campo da justica transicional, qualguer melhoria pratica no Brasil contribuird provavelmente para
a construcao do proprio campo de atuacao.

Este artigo abordara, primeiramente, a partir de uma perspectiva de escolha racional, o papel do
financeiro soberano no contexto dos regimes autoritarios. Depois, usando uma abordagem analitico-
narrativa, fragmentara e desfragmentara a ligagao causal que existia entre a ajuda financeira estrangeira
recebida pelo governo militar brasileiro, sua permanéncia politica no poder e os crimes perpetrados por
esse regime. Mais especificamente, o artigo estudara se e como o financiamento soberano facilitou o
regime brasileiro a comprar lealdades-chave e/ou manter um aparato de repressao complexo e eficaz.
Analisara, entéao, as atuais implicacoes que poderiam ser derivadas dessas ligacoes, explorando se
e como a caixa de ferramentas da justica transicional proporciona mecanismos de responsabilizacdo
capazes de lidar com a questdo da responsabilidade pela cumplicidade financeira.

A partir de uma perspectiva de escolha racional, a literatura econémica e politica
procurou racionalizar o comportamento de regimes autoritarios', apontando que existe,

13 Ver de forma geral: Rohter, Larry, Brazil on the Rise, London: Palgrave Macmillan, 2012; Brainard, Lael & Martinez-Diaz, Leonardo
(eds.), Brazil as an Economic Superpower?, Washington: Brookings Institution Press, 2009; Power, Timothy & Kingston, Peter (Eds.),
Democratic Brazil Revisited, Pittsburgh: Pittsburgh University Press, 2008;

14 Ver Sikkink, Kathryn, The Justice Cascade: How Human Rights Prosecutions Are Changing World Politics, 2011, W. W. Norton &
Company, Nueva York.

15 Ver Inter American Court on Human Rights, Lund, Julia Gomes and other vs. Brazil, 24 de novembro de 2010, 8§ 84, 91-100. Traducao
oficial disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_ing.pdf

16 Ver Acemoglu, Daron & Robinson, James, Economic Origins of Dictatorship and Democracy, Cambridge University Press, New York,
2006; Wintrobe, Ronald, The Political Economy of Dictatorship, Cambridge University Press, Cambridge, 1998
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essencialmente, um trade off entre lealdade e
repressao’. Os ditadores procurardo permanecer
no poder, assegurando privilégios para as elites
e/ou os militares', dispondo de beneficios
econdmicos ou restringindo liberdades politicas.
Para permanecer no poder, um regime tem que ser
capaz de enfrentar situacdes econémicas de modo
a garantir um apoio politico minimo e/ou permitir
gque a maquina burocratica (particularmente
a militar) funcione de forma eficiente para
controlar e reprimir. As fontes financeiras sao, por
conseguinte, necessarias para apoiar essa politica
durante um determinado periodo™.

A opcao do regime por comprar lealdades, ao

conceder beneficios econdmicos  (subsidios,

protecoes tarifarias, salarios, consumo etc.), ou por
reprimir a populagdo depende de alguns fatores. Primeiro, depende da natureza do regime e de
sua capacidade de incorporar demandas sociais e criar instituicbes?. Segundo, desempenho
econdmico fraco, recessao, inflacdo e colapsos cambiais obviamente diminuem o poder de
barganha dos ditadores, destruindo sua capacidade de ganhar o apoio publico por meio da
provisdo de beneficios?’. Um governo autoritario enfrentando um retrocesso fiscal pode procurar
conceder certas liberdades politicas e civis para garantir o apoio politico em curto prazo??. Poderia
— em vez disso, prévia e sucessivamente — aumentar a repressdo para conter os crescentes
protestos sociais. E, terceiro, numa analise macroestrutural, as despesas com bem-estar e com
os direitos politicos parecem diminuir enqguanto ocorre um aumento na capacidade repressiva do
regime (geralmente refletida nos dispéndios militares?®), sugerindo que os regimes autocraticos

17 Bueno de Mesquita, Bruce et al., The Logic of Political Survival, MIT Press, Cambridge, Mass, 2003; Wintrobe, Ronald, The Political
Economy of Dictatorship, Cambridge University Press, Cambridge, 1998.

18 Needler, Martin, The Problem of Democracy in Latin America, Lexington Books, Lexington, 1987, p. 59; O’'Donnell, Guillermo, “Reflec-
tions on the Patterns of Change in the Bureaucratic-Authoritarian State’] Latin American Research Review, 1978, Vol. 13, p. 6.

19 Bohoslavsky, op. cit., pp. 82-88. Esta secao traz diversas citacoes desse texto.

20 Escriba Folch, Abel & Wright, Joseph, “Dealing with Tyranny: International Sanctions and the Survival of Authoritarian Rulers’ Inter-
national Studies Quarterly, 2010, Vol. 54, pp. 335

21 Ver Haggard, Stephan & Kaufman, Robert, The Political Economy of Democratic Transitions, Princeton University Press, Princeton,
1995, pp. 7.

22 Ver este argumento em detalhe em O'Donnell, Guillermo & Schmitter, Philippe, Transitions from Authoritarian Rule: Tentative Con-
clusions about Uncertain Democracies, Johns Hopkins University Press, Baltimore, 1986

23 Apesar de tudo, os grupos paramilitares e os servicos secretos podem ser usados para reduzir o papel de lideranca das forcas
militares e tornar a repressao menos evidente, Quinlivan, James, “Coup-Proofing: Its Practice and Consequences in the Middle East’
International Security, 1999, Vol. 24, N° 2. Nesses casos, sao necessarias mais analises orgcamentarias sutis.
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com militares em grandes nimeros se baseardo menos nos beneficios econémicos ou aberturas
politicas para garantir o apoio politico?.

E razoavel se esperar que a contribuicao financeira para o funcionamento, regular e eficiente, de
um regime que perpetua graves violagdes aos direitos humanos o ajudara a alcancar aquilo que o
caracterizard de modo central nas leituras futuras: cometer certos crimes alinhados com a promocao
dos seus principais objetivos econdmicos e politicos. Por Ultimo, o orcamento estatal deve apoiar um
sistema efetivo para comprar lealdades e/ou um aparato repressivo®®. A partir de uma perspectiva
geral, sdo as instituicoes politicas que moldam os empréstimos soberanos?, pois emprestar para 0s
Estados também ajuda a dar forma a suas instituicdes politicas, incluindo as criminais. Isso é vélido
mesmo considerando-se a natureza fungivel do dinheiro, e o fato de que os recursos emprestados
a um regime criminoso podem também, prima facie, ter um efeito benéfico para a populacédo, néo
auxiliando no desenvolvimento de mecanismos repressivos. Entretanto, esse € um caso muito raro.

Primeiramente, porque nos casos em que um uso benéfico do dinheiro pode ser comprovado,
isso poderia também liberar outros recursos que sédo, entado, gastos para fins prejudiciais?’.
Em segundo lugar, quando os recursos sdo efetivamente gastos em programas sociais ou
outras despesas benéficas, isso pode ajudar a conter o protesto e a resisténcia social e
politica, prolongando, assim, a sobrevivéncia do regime?®. Mais recursos podem proporcionar
temporariamente mais espaco fiscal para ditadores operarem, e, com isso, eles garantem
mais compra de lealdades e menos repressao. Na realidade, quando os ditadores levam em
conta as preferéncias de grupos externos que possuem suas proprias prioridades financeiras e
orcamentarias?®, provavelmente obterdo algum apoio social e politico que, ao mesmo tempo,
0s ajudaré a atingir sua meta principal: sobreviver no poder e executar seus planos®. Essa é a

24 Desai, Raj; Olofsgard, Anders & Yousef, Tarik, “The Logic of Authoritarian Bargains: ATest of a Structural Model’; Economics & Poli-
tics, 2009, Vol. 21, N° 1, pp. 99.

25 Ver Bueno de la Mesquita, Bruce & Smith, Alastair, The Dictator’s Handbook: Why Bad Behavior is Almost Always Good Politics,
PublicAffairs, 2011.

26  Oatley, op. cit, pp. 176.

27 Feilchenfeld, Ernst, Public Debts and State Succession, The MacMillan Company, New York, 1931, p. 707; Howse, Robert, “The Con-
cept of Odious Debt in International Law’, document para debate da UNCTAD, 2007, N° 185, pp. 18, disponivel em http://www.unctad.org/
en/docs/osgdp20074_en.pdf

28 Cassese, Antonio, “Foreign Economic Assistance and Respect for Civil and Political Rights: Chile, A Case Study’ Texas International
Law Journal, 1979, Vol. 1979, pp. 261; Michalowski, Sabine, Unconstitutional Regimes and the Validity of Sovereign Debt: A Legal Perspec-
tive, Ashgate, Aldershot, 2007, pp. 52, 82.

29 A América do Sul tem diversos exemplos. Um muito singular é a forma como as ditaduras promovem o futebol durante o regime
militar. No Brasil, o regime usou a Copa do Mundo da Fifa de 1970 para promover um sentido de unidade nacional que cooperou na
legitimizagdo do regime nos anos de repressao mais séria contra a oposi¢do. Quando o Brasil ganhou os jogos, a popularidade do regime
cresceu substancialmente, ver Magalhaes, Livia Gongalves. “Futebol em tempos de ditadura civil-militar? in: Anais do XXVI Simpdsio
de Nacional de Historia, Sao Paulo: AMPUH, 2011, disponivel em http://www.snh2011.anpuh.org/resources/anais/14/1300850798_ARQUI-
VO_MagalhaesLiviaANPUH2011.pdf; Evangelista, Joelma Sampaio. “O gol da memoéria: ditadura militar e futebol na Argentina e no Brasil’
in: Dandarina, Juiz de Fora: URJR, v.01, n.01.

30 Gandhi, Jennifer, Political Institutions Under Dictatorship, Cambridge University Press, Cambridge, 2008, pp. 73.
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chamada barganha autoritdria, um acerto autoritario entre as elites dominantes e os cidadaos
pelo qual os cidaddos abrem mao da liberdade politica em troca de bens publicos®’. O problema
aqui é que mais assisténcia financeira geralmente faz com que as ditaduras durem mais®?, com
todo o sofrimento que isso gera.

Como podem todas essas consideracoes tedricas serem aplicadas ao caso brasileiro, no qual o
governo ditatorial recebeu apoio financeiro massivo? O caso brasileiro confirma essas hipéteses?
Uma analise holistica e empirica da situacao do Brasil nessa oportunidade & necessaria para
melhor entendermos o papel desempenhado pelos emprestadores desse regime para ajuda-lo a
permanecer no poder e, consequentemente, praticar abusos contra os direitos humanos.

Desde sua independéncia, em 1822, até o golpe militar de 31 de marco de 1964, o Brasil passou
por, no minimo, 13 tentativas, com e sem sucesso, de usar a forca ou expedientes de poder
excepcional para redefinir o curso da politica ordinaria. A analise vertical desses eventos vai além
do escopo deste estudo. Mas, menciona-la, ajuda a entender a existéncia, na histéria institucional
do pals, de atos, golpes e contragolpes sucessivos, momentos significantes em que o Estado
foi diretamente operado pelo poder militar, desestabilizando a organizacdo de uma estrutura
institucional adequada para o desenvolvimento politico da democracia®®. Se é verdade que,
nesse contexto, o golpe de 1964 nao representa uma grande inovacao, algumas caracteristicas
especificas dessa interrupcao da ordem legal devem ser mencionadas.

O golpe de 1964, que inaugurou uma ditadura militar de 21 anos, seguiu, originalmente, um roteiro
alinhado a histéria passada, formando um consenso entre elites civis e militares sobre a necessidade
de intervir nas direcdes politicas que afetaram o pais®*. A diferenga conjuntural dessa descontinuidade

31 Desai, Raj; Olofsgard, Anders & Yousef, Tarik, “The Logic of Authoritarian Bargains: ATest of a Structural Model’, Economics & Politics,
2009, Vol. 21, N° 1, pp. 93. De forma mais ampla na racionalizagdo dessa estrutura dindmica de custos e beneficios que as ditaduras e a
democracia implicam para as elites e os cidadaos, ver Acemoglu, Daron & Robinson, James, Economic Origins of Dictatorship and Demo-
cracy, Cambridge University Press, New York, 2006.

32 Bohoslavsky, Juan Pablo & Escriba-Folch, “Rational Choice and Financial Complicity with Human Rights Abuses: Policy and
Legal Implications” In: Bohoslavsky, Juan Pablo & Cernic, Jernej (Org.). Making Sovereign Financing & Human Rights Work. Oxford:
Hart Publishing, no prelo.

33  Para mais informagoes, ver Marcelo D. Torelly, “Justi¢a Transicional, Memadria Social e Senso Comum Democratico: notas conceitu-
ais e contextualizacdo do caso brasileiro’] in Repressao e Memoria Politica no Contexto Ibero-Brasileiro, ed. Boaventura de Sousa Santos
et. alli. (Brasilia/Coimbra: Ministry of Justice/Coimbra University, 2010).

34  Skidmore oferece uma boa descricado do amplo setor social da elite que apoiou a intervencao militar de 1964; Skidmore, op.cit., pp. 27-29.
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institucional estava especialmente ligada ao cenario internacional. O governo do presidente Joédo
Goulart promoveu uma ampla agenda de reformas agressivas nas estruturas do pais, fazendo com
que as elites conservadoras temessem que essas reformas pudessem tornar concreta a “ameaca
comunista” Nesse contexto, o didlogo entre a minoria civil e as forgas militares levou a decisao de
assaltar o poder e instalar uma ditadura focada na seguranca nacional e alinhada com o Ocidente na
disputa bipolar da Guerra Fria, similar as que ocorreram em outros paises da regiao®.

Entretanto, com o transcorrer do tempo, a “Revolugado de 1964" estabeleceu um padrdo diferente
daguele adotado originalmente em outras interrupcdes institucionais brasileiras. O processo
acionado pelo golpe militar de 1° de abril de 1964 n&o apenas caracterizou mais um periodo de
descontinuidade da democracia no Brasil, mas também o inicio de um processo continuado,
durante anos, de transferéncia de partes do poder civil para os militares.

Foi assumido um padréao de mudanca da acao militar, em decorréncia do golpe de 1964, no que
diz respeito ao poder politico civil: ndo simplesmente atuando na queda do governo civil, visando

sua substituicdo, mas também assumindo o poder de forma permanente. Esse processo levou
a uma transferéncia continuada do poder da esfera civil para a militar e, subsequentemente,
a concentracdo do poder nos extratos mais elevados da hierarquia militar, algo que nao havia
ocorrido em descontinuidades democraticas anteriores. Essa era uma situacdo nova na histéria
politica do Brasil, em que os militares ndo apenas atuavam para desconstruir um governo, mas
também buscavam um meio permanente de ocupar 0s principais cargos no Poder Executivo®.
Essa explicacao politica € chave para se entender a relevancia estratégica do regime como uma
fonte financeira, permanente e confidvel para comprar lealdades e/ou reprimir a populacao.

Diferentemente do que aconteceu em outros episddios de rompimento da normalidade
institucional no Império ou na Velha Republica, no caso do golpe de 1964, a participacao das
Forcas Armadas néo cessou, apds a mudanca da lideranga do Executivo, inaugurando um modelo
de gestao direta do Estado e da economia pelos militares que seria repetido, posteriormente, na
Argentina (1976-1983), no Uruguai (1973-1985) e no Chile (1973-1990)%”. No decorrer do tempo, o
regime ampliou sua capacidade governamental junto a diversos setores da sociedade.

Apds o golpe de 1964, o governo militar editou seu primeiro Ato Institucional (Al-1 em 9 de abril,
suspendendo os direitos politicos de opositores, inclusive do presidente eleito, Jodo Goulart).

35 O’Donnell, Guilermo, “Reflexions on the Patterns of Change in the Bureaucratic-Authoritarian State’, in Latin American Research
Review (13, 1978); Roninger, Luis & Szanadjer, Mario, The legacy of Human-Rights Violations in the Southern Cone - Argentina, Chile and
Uruguay (Oxford: Oxford University Press, 1999).

36 Sodré, Nelson Werneck, Vida e Morte da Ditadura - 20 anos de autoritarismo no Brasil (Petropolis: Vozes, 1984), 119.

37  Stepan, Alfred, Rethinking Military Politics (New Jersey: Princeton University Press, 1988). 77
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FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISITA

Com o segundo Ato Institucional (Al-2), em 27 de outubro de 1965, o governo ganhou o poder de
fechar o Congresso a qualquer momento e de dissolver todos os partidos politicos anteriormente
existentes, estabelecendo um sistema bipartidario obrigatério. O Al-3, de 5 de fevereiro de 1966,
modificou o procedimento para escolha dos governadores de estado, que se tornou um processo
indireto, reduzindo, drasticamente, as chances de uma vitéria da oposicao na eleicdo que se
seguiu a publicagdo do Ato. Finalmente, houve uma reorganizacao de instituicoes politicas pelo
regime e uma reforma na Constituicdo®8. O novo Congresso (bipartidario e composto apenas pelo
governo e pelo partido de oposicao autorizado) reuniu-se, extraordinariamente, por meio de um
Al-4, em 7 de dezembro de 1966, para aprovar uma nova Constituicdo, cuja meta principal era
“atualizar” a ordem legal. Essa constituicao foi posteriormente reformada em 1969. Com o novo
desenho do Estado forjado pelos Atos Institucionais e a nova Constituicao, os militares ndo mais
possuiam qualquer limite legal sobre seu uso do poder.

Entretanto, ndo obstante essa reorganizacdo politica, a ditadura precisava de meios mais
eficientes para reprimir os dissidentes e 0s atores sociais que resistiam, colocando-os na
clandestinidade com a dissolugao de organizacdes politicas livres®®. Também exigia recursos para
comprar lealdades e obter algum apoio politico e social minimo indispensavel.

38 Paradoxalmente, a Constituicdo foi usada como poder politico instrumental com quase nenhum controle legal ou institucional.

39  Seixas, lvan Akselrud & Politi, Maurice, “A resisténcia armada na luta contra a opressao’, in: Silva, Haike (Ed.), A Luta pela Anistia,
Sao Paulo: Unesp/Imprensa Oficial, 2009, pp.31-49.
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A centralidade da violéncia no estabelecimento e na preservacao do regime era um ingrediente
essencial na reestruturacdo da economia e da sociedade, fundamental para fomentar o modelo
de acumulo de capital por cima, ou desde fora®. Os principais enfoques dos atos de terror
estatal eram a sociedade civil, os sindicatos e as universidades, com vistas a desmobilizacao
dos movimentos urbanos ativos. O novo modelo de acumulo de capital, que reconcentraria a
renda no topo, dependia de financiamento externo e investimento estrangeiro, e desmantelaria
a méaquina nacional de bem-estar regulador e social*'.

A ideia central é a da existéncia de um modelo econdémico extremamente bem orientado: de
industrializacdo de capital intenso, deixando de atender as exigéncias basicas de grande parte
da populacédo. Esse modelo tem mais probabilidade de “ter sucesso” quando as demandas da
maioria puderem ser eficazmente reprimidas*.

Mostrar o volume, a gravidade, a efetividade e a natureza sistemética dos abusos dos direitos
humanos perpetrados é a chave para entender a relevancia do financiamento soberano na
manutencao do projeto politico do regime e de suas estruturas burocraticas criminosas.

O Brasil ainda nao possui dados sisteméaticos oficiais sobre as violagdes dos direitos humanos
cometidas durante a ditadura, apesar de importantes avancos virem sendo efetivados na seara
do acesso a informacao sobre o periodo*. A Comissédo Nacional da Verdade foi criada para esse
fim, em novembro de 20114, e comecou oficialmente suas atividades em 16 de maio de 2012.
Entretanto, o trabalho de trés organizagdes permite a verificacdo de alguns dados. O relatério
nao oficial “Brasil: Nunca Mais’ produzido pela Arquidiocese de Sao Paulo e publicado em 19854,
€ uma colecdo monumental sobre o periodo, alimentada por documentos oficiais de tribunais
militares e por centenas de testemunhos de vitimas. Adicionalmente, duas comissdes tematicas
para investigacdo e reparacdo foram constituidas pelo governo brasileiro, reconhecendo um
numero bastante significativo de violagdes.

40  Petras, James, “Political Economy of State Terror: Chile, El Salvador, and Brazil,” Crime and Social Justice, 1987, N° 27/28, p. 103;
Cohen, Youssef, “Democracy from Above: The Political Origins of Military Dictatorship in Brazil, World Politics, Vol. 40, N° 1, 1987, pp. 30.

41 Ibid., p. 104

42 Ball, Nicole, “Military Expenditure, Economic Growth and Socio-Economic Development in the Third World’, Ibero-Americana — Nor-
dic Journal of Latin American Studies, 1983, Vol XIII, N° 1-2, p. 19.

43  Uma boa descrigdo desses avancos pode ser encontrada em: Soares, Inés Virginia Prado. “Acesso a documentacao governamental
e direito a memoria e verdade: andlise do projeto de lei” In: Revista Internacional de Direito e Cidadania, v. 4, p. 55-61, 2009.

44 Brasil. Lei 12.528, 18 de novembro de 2011

45 Ver Brasil: Nunca Mais, Petropolis: Vozes, 37 ed., 2009
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A Comissao Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos (CEMDP) foi criada, em 1995,
com o objetivo de identificar vitimas do regime em casos de assassinato e desapari¢ao forcada
e, também, localizar os restos mortais dos perseguidos. Posteriormente, em 2001, foi criada
a Comissao de Anistia do Ministério da Justica, cuja meta é o reconhecimento amplo de
diversas formas de perseguicdo politica e prejuizo para os direitos individuais, reparando moral
e economicamente essas violagdes. A CEMDP tinha um foco mais estreito, enquanto que a
Comissao de Anistia tem um foco mais amplo?.

O trabalho da CEMDP foi concluido em 2007 quando o entdo presidente Luis Inacio Lula
da Silva apresentou o relatério “O Direito a Memoria e Verdade”#. A Lei N° 9140, que criou
a comissao, reconheceu 136 pessoas mortas ou desaparecidas. Apds 12 anos de trabalho, a
CEMDP reconheceu 221 outros casos, permitindo o reconhecimento de um total de 356 casos*®.
O mandato da CEMDP abrangeu um periodo ligeiramente mais longo do que o da ditadura,
uma vez que a Comissao tem poderes para investigar assassinatos e desaparecimentos desde
1961, devido ao entendimento do Legislativo de que, entre 1961 e 1964, a ordem constitucional
brasileira ja tinha enfraquecido. Cinco casos foram reconhecidos nesse periodo.

O relatério categoriza os desaparecimentos por ano ou por episoédio. Em sua anaélise, revela que
os dez anos do Al-5 foram, na realidade, o periodo de maior violéncia. Nos cinco anos entre
o inicio da ditadura e a promulgacdo do Al-5, 39 pessoas foram vitimas de assassinato ou de
desaparecimento forcado. Aproximadamente 90% dos casos reconhecidos pela CEMDP (320
pessoas) foram concentrados durante o periodo da lei. O relatério também apresentou uma
diversidade grande de casos em que, apesar da existéncia de perseguigao politica incontestada,
nao havia evidéncia suficiente para caracterizar a morte ou o desaparecimento como uma
responsabilidade do Estado.

Por sua vez, a Comissédo de Anistia tem um mandato amplo para o reconhecimento de perseguicoes
politicas e de violagoes dos direitos humanos e garantias fundamentais, para além dos casos mais
sérios de mortes e desaparecimentos (reconhecidos pela CEMDP), inclusive tortura, prisao ilegal,
expulsao, exilio etc. Ainda, seu periodo de atuacdo & maior: de 1946 a 1988. Oberva-se que “entre seus
vizinhos sul-americanos, o Brasil pode ter tido os menores nimeros de mortes e desaparecimentos,
mas as violacdes dos direitos humanos, de forma geral, alcangaram niveis similares aos observados

46  Para mais informacdes comparativas, ver Torelly, Marcelo D. “De las comisiones de reparacién hacia la comision de la verdade,” in
Justica deTransigao - reparagdo, memoria e verdade: perspectiva comparada Brasil/Espanha, Ed. Rosério Valpuesta, Carol Proner & Abrao,
Paulo (Belo Horizonte: Forum, 2012).

47 Brasil, Direito 8 Memdria e a Verdade (Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos, 2007). Disponivel em www.sdh.gov.br

48 Brasil, Direito a Memdria e a Verdade, 48.
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na Argentina e no Chile”°. Por conseguinte, foram necessarias ferramentas especiais para enfrentar
essas violagoes. Assim, a Comissdo de Anistia se tornou o principal mecanismo do Estado para o
reconhecimento e a reparacao de violagoes de direitos humanos e restricdes de liberdades publicas
praticadas em escala contra a cidadania durante a ditadura®.

O trabalho da Comissao de Anistia ainda estd em andamento, com o protocolo aberto para novos

pedidos. Porisso, ndo existem registros sistematicos finais com detalhes das violagdes j& reconhecidas.

O relatério de 2010 da comissao, entretanto, aponta para o recebimento, até aguela data, de 68.219

pedidos para o reconhecimento de violacdes, tendo sido analisados 59.163 pedidos até dezembro

daquele ano, e reconhecida a pratica de violagdes em 38.035 casos®'. Infelizmente, esses dados nao

podem ser desdobrados em fragdes anuais para monitorar a concentracao de violagdes reconhecidas
por certos periodos de tempo.
Mas os dados empiricos
sobre a idade dos solicitantes,
juntamente com as conclusoes
de estudos preliminares ja
realizados®, sugerem que a
grande maioria das violagoes
foram concentradas no periodo
do regime militar (1964-1985).

A visualizacgdo dos dados da

CEMDP com a Comissao de

Anistia permite uma melhor
escala de mensuracao das violagoes dos direitos humanos realizadas durante a ditadura brasileira. Se,
por um lado, os dados menores sobre morte e desaparecimento podem levar a uma leitura superficial
de que a ditadura brasileira tenha sido mais “branda” do que a dos paises vizinhos, por outro lado, os
dados originados na Comissao de Anistia permitem uma conclusao diferente: a ditadura do Brasil apenas
usou outros métodos que, se nao tiveram o mesmo grau de letalidade, ndo deixaram de constituir
graves violagoes contra os direitos humanos. Notadamente, a pratica sistematica e disseminada de
tortura, prisdes ilegais e sequestros, entre outros atos, realizados por agéncias estatais®.

49  Payne, Leigh & Lessa, Francesca, “Introduction,” in Payne, Leigh & Lessa, Francesca (Ed.), Amnesty in the Age of Human Rights
Accountability (New York: Cambridge University Press), 2012, pp.11-12.

50 Abrao, Paulo &Torelly, Marcelo D. “The reparations program as the lynchpin of Transitional Justice in Brazil’; in Felix Reatqgui (Ed.),
Transitional Justice - Latin American Handbook (Brasilia/New York: Ministry of Justice/ICTJ, 2011).

51 Brazil, Relatorio Anual da Comissao de Anistia 2010, (Brasilia: Ministério da Justiga, 2010), 118-119.
52  Abrao, Paulo &Torelly, Marcelo D. op. cit. 2012.

53  Jus cogens includes the outlawing of torture, Prosecutor v. Furundzija, Case N°. IT-95-17/1-T, Judgment, {[{] 155-57 (Dec. 10, 1998); ver também
algumas decisoes dos EUA no contexto do litigio em ATCA, em particular, Siderman de Blake v. Republic of Argentina, 965 F.2d 699, 714 (9" Cir. 1992).
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Mais importante é detectar que nao apenas um grande numero de violacbes dos direitos
humanos ocorreu durante a ditadura no Brasil. Mas, também, que sua mais alta concentracéo
ocorreu no periodo do Al-5, quando as liberdades civis e os direitos e garantias individuais foram
suspensos. Observa-se que ¢ durante esse periodo de maior violéncia que as alegacdes da
pratica sistematica de tortura e desaparecimentos no Brasil também surgiram, especialmente
a partir da midia estrangeira®, uma vez que a imprensa nacional estava sob censura. Essas
reclamacodes levaram a uma mobilizacdo ampla, no exterior, até o final da ditadura no Brasil e a
anistia de politicos presos e processados®®.

Ademais, com a perda gradativa da legitimidade do regime, abalado pela crise do petréleo de
1973 e a fadiga do modelo de substituicdo das importacdes®, comecgou a ocorrer uma distensao
gradativa. Na medida em que o ambiente politico se tornou menos hostil para a atividade publica,
o Movimento Brasileiro pela Anistia floresceu, na sociedade, com comités locais em diferentes
regides do pals, solicitando anistia para crimes politicos cometidos por opositores ao regime®’.

Apesar da existéncia de mobilizagdo social nacional e internacional, € importante salientar que
a diplomacia brasileira conseguiu evitar a chegada de missdes internacionais oficiais ao pais
para averiguar as circunstancias das violacdes. Diferentemente do Chile e da Argentina, o Brasil
conseguiu evitar ser formalmente denunciado, sendo muita a atencéo internacional dispensada
ao pais, oriunda de relatérios nao oficiais produzidos por organizagdes como o Conselho Mundial
das Igrejas ou o Human Rights Watch®s.

Em agosto de 1979, sob pressao social, o regime militar concedeu uma anistia parcial a
prisioneiros politicos, permitindo o inicio da retomada da democracia no pais®. Apds a anistia, o
ndimero de violacdes graves dos direitos humanos foi drasticamente reduzido, e o pais avancou
a passos lentos para uma estabilidade institucional. A anistia de 1979, considerada como uma

54 Um julgamento internacional popular denominado “Tribunal Russell’; ocorrido em Roma e em Bruxelas, em 1975, julgou as viola-
¢oes dos direitos humanos que ocorriam no Brasil e em outros paises da América do Sul. Os registros e documentos desse tribunal estao
sendo atualmente digitalizados, Ver Patury, Felipe, “Arquivos do Il Tribunal Russell virdo ao Brasil’ Revista Epoca, disponivel em: http:/
colunas.revistaepoca.globo.com/felipepatury/2012/04/20/arquivos-do-ii-tribunal-russell-virao-ao-brasil/, e também: Green, James N. We
Cannot Remain Silent: opposition to the Brazilian Dictatorship in the United States, Duke University Press, Durman, 2010, p. 145.

55 O Centro de Meméria da Universidade de Sao Paulo (CEDEM/UNESP) e a Fundacao Astrogildo Pereira oferecem a colegdo mais
extensa de posteres e publicidade dessas campanhas em toda a Europa. Parte deste acervo foi publicado na se¢ao Especial da Revista
Anistia Politica e Justica de Transicdo n.° 05.

56 A economia durante a ditadura serd mais desenvolvida na secdo 04 deste documento.

57  Viana, Gilney & Cipriano, Perly, Fome de Liberdade - a luta dos presos politicos pela anistia (Sao Paulo: Perseu Abramo, 2009);
Goncalves, Daniele Nilin, “Os multiplos sentidos da anistia’] Revista Anistia Politica e Justica de Transicao (1, 2009), 272-295; Arantes, Maria
Auxiliadora de Almeida Cunha, “O Comité Brasileiro pela Anistia de Sao Paulo (CBA-SP): memadria e fragmentos’ in A Luta pela Anistia, ed.
Haike Kleber da Silva (Sao Paulo: UNESP), 83-101.

58  Ver: Bauer, Caroline Silveira, “A producgao dos relatorios Nunca Mais na Argentina e no Brasil: aspectos das transi¢oes politicas e da
constituicdo da memoria sobre a repressao’; Revista de Historia Comparada, Rio de Janeiro, 2008, also available at: http://www.hcompara-
da.ifcs.ufrj.br/revistahc/artigos/volume002_NumO001_artigo004.pdf.

59  Abrao, Paulo &Torelly, Marcelo D. “Resistance to Change: Brazil’s persistent amnesty’ in Amnesty in the Age of Human Rights Ac-
countability, ed. Lessa, Francesca & Payne, Leigh (Cambridge: Cambridge Univeristy Press, 2012), 152.
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anistia geral e bilateral, deu fim ao ciclo de mais graves violacoes. E uma lei que, ao mesmo
tempo, caracteriza-se como um processo histérico de “liberdade e reparagao” para vitimas de
perseguicao politica, mas, também, paradoxalmente, como uma medida de “impunidade e
esquecimento” por crimes cometidos pelo regime®®.

Esta secédo estudara se e como o desempenho econdmico da economia brasileira ajudou o regime
militar a permanecer no poder e, por conseguinte, facilitou os abusos dos direitos humanos
cometidos pelo Estado durante a ditadura. Conforme explicado na secédo 02, para permanecer
no poder, 0s governos autoritarios procuram comprar lealdades e/ou reprimir a populagéo. O
governo militar brasileiro procurou encontrar um equilibrio entre esses dois recursos.

Juscelino Kubitschek de Oliveira tornou-se presidente do Brasil em 1956 e, até 1961, seu governo
implementou uma politica voltada ao desenvolvimento (Plano de Metas), com base em projetos
viérios, de geracdo de energia, transportes e na construcao da nova capital, sendo que tudo foi
financiado pelo apoio financeiro dos EUA e do FMI®'. Dois dos principais problemas, durante esse
periodo, foram os indices inflacionarios elevados®? e o déficit cronico na balanca de pagamentos®.

Entre 1961 e 1964, a situagcdo econdmica piorou. Resumidamente, com a presidéncia de Janio
Quadros e a presidéncia de Jodo Goulart, a inflagdo anual chegou a 34,7% em 1961 e a taxa
de crescimento do PIB diminuiu de 9,4% para 8,6%. A divida externa alcancou US$ 2,835
bilhdes. Em 1961, as “Reformas de Base” — o plano econémico com perfil nacionalista — foram
apresentadas, incluindo o estabelecimento de um monopdlio estatal sobre as importacoes e
tratamento de petréleo, o controle do fluxo externo de lucros e a nacionalizacdo de algumas
subsidiarias de empresas transnacionais®*.

60  Cf.:Torelly, Marcelo D. Justica deTransicao e Estado Constitucional de Direito. Cole¢cdo Forum Justica e Democracia, vol. 02, 2012, pp. 184-198.
61 Explicando como essa internacionalizagdo da economia poderia ter sido a origem da crise econdmica que deflagrou o golpe, ver
Wallerstein, Michael, “The Collapse of Democracy in Brazil: Its Economic Determinants’, Latin American Research Review, 1980, Vol. 15,
N° 3, pp. 3-40.

62  Siqueira Conte, Carolina, “The Interaction of Economics and Politics in Brazil During the Military Dictatorship’, Master thesis, Ohio
University, 2001 (no arquivo com o autor), p. 22.

63 Skidmore, op. cit., 13.

64 Skidmore, op. cit., 1.

83



84

O fraco desempenho da economia®® e a falta de unidade dos partidos da esquerda®® levou a perda
pelo governo de seu apoio social®”. Confrontos de classe®® representados por pressdo explicita
contra o presidente a partir da elite brasileira, o setor militar e o alegado envolvimento do governo
dos EUA® culminaram com um golpe militar com uma filosofia anticomunista notavel’®. Conforme
descrito na secao 3.2, muitas atrocidades foram cometidas apds o golpe militar, visando garantir
a continuidade no poder.

Apobs tentar uma abordagem gradualista por alguns meses, o novo regime aplicou mais
medidas de tratamento de choque’’, com uma crenca forte de que os poderes arbitrarios
(ndo constitucionais) poderiam ajudar a implementar politicas econémicas eficazes. Dessa
forma, o novo governo militar visou controlar a inflacdo, implementar politicas salariais
repressivas, eliminar a distorcdo de precos, dar incentivos ao investimento direto, atrair
capital estrangeiro e financiar com fundos publicos projetos de infraestrutura’?. Foi somente
em 1966, que a inflacdo caiu (379%) e o PIB cresceu (6,7%)73. As exportacdes chegaram
a US$ 1,741 bilhdo e as importacdes, a US$ 1,303 bilhdo, enquanto que a divida externa
chegou a US$ 4,545 bilhbes™.

Durante o periodo de 1968-1974, o Brasil passou por um “boom” econdmico: o chamado “milagre
econdmico”’®. A partir de 1967 o Plano Estratégico de Desenvolvimento visou expandir as
exportacdes primarias, a manutencao de precos de alimentos acessiveis e a reducao da emigracao

65 Em 1963, a taxa de inflagdo anual chegou a 78,4%, o PIB cresceu 0,6%, as exportagoes, US$1,406, enquanto as importacoes,
US$1,294. A divida externa era de US$3,090 milhdes, Baer, Werner, “On State Capitalism in Brazil: some New Issues and Questions,” Inter-
-American Economic Affairs, 1976, Vol. 30, p. 87.

66  Skidmore, op. cit., 15

67  Sobre como o declinio do crescimento dos paises da América Latina, causado pela dificuldade do aprofundamento da economia
(de substituicdo das importagoes de bens de capital e alcangar uma integragéo vertical da estrutura econémica), ajuda a explicar os regi-
mes militares da regido, ver O’'Donnell, Guillermo, Modernization and Bureaucratic-Authoritarianism: Studies in South American Politics,
University of California, Berkeley, 1973; O’Donnell, Guillermo, “Tensions in the Bureaucratic-Authoritarian State and the Question of De-
mocracy’, in Collier, David (ed.), The New Authoritarianism in Latin America, Princeton University Press, Princeton, 1979, pp. 285.

68 VerToledo, Caio Navarro, O Governo Goulart e o Golpe de 64, Brasiliense, Sdo Paulo, 1983 . See also Heinz, Wolfgang & Fruhling,
Hugo, Determinants of Gross Human Rights Violations by State and State-Sponsored Actors in Brazil, Uruguay, Chile, and Argentina (1960-
1990), Kluwer Law International, The Hague, 1999, pp. 29.

69  VerToledo, Caio Navarro, O Governo Goulart e o Golpe de 64, Brasiliense, Sao Paulo, 1983. See also Heinz, Wolfgang & Fruhling,
Hugo, Determinants of Gross Human Rights Violations by State and State-Sponsored Actors in Brazil, Uruguay, Chile, and Argentina (1960-
1990), Kluwer Law International, The Hague, 1999, pp. 29.

70 Spektor, Matias, Kissinger e O Brasil, Jorge Zahar, Rio de Janeiro 2009; Skidmore, Thomas, The Politics of Military Rule in Brazil,
1964-1985, Oxford University Press, New York, 1988, p. 4.

71 Skidmore op. cit, p. 30

72 Siqueira Conte op. cit, p. 22; Skidmore, cit. op. cit, pp. 35, 55

73 Em 1964, tinha sido de apenas 3,4%.

74 Baer, Werner, “On State Capitalism in Brazil: some New Issues and Questions’, Inter-American Economic Affairs, 1976, Vol. 30, p. 75.

75 O crescimento do PIB foi de 3,7% (1962-1967) para 11,3% (1968-1974), com o setor industrial desempenhando um papel de lideranca
durante esses anos, Baer,op. cit. 75-77.
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da populacéo rural. O regime militar procuraria, até certo ponto, assegurar a continuacao da
estratégia de desenvolvimento nacional do periodo anterior®.

Paralelamente, setores amplos da sociedade se opuseram e resistiram a repressao’”. E assim
que, a partir de 1969, a ditadura demonstra um nivel mais elevado de repressao (ver segao
3.2). Um aumento nas exportacdes resultou da politica agressiva do governo de taxar e creditar
incentivos para favorecer as exportacdes’®. A economia continuou a crescer (em 1973 apenas o
PIB cresceu 14% e a balanca comercial foi equalizada)’.

Esse milagre econémico ajudou o governo militar a criar um senso de euforia patridtica relacionado
a ideia de crescimento e ao destino do Brasil (o sucesso da selecao de futebol também ajudou),
de forma que o regime conseguiu obter apoio e alguma legitimidade dos protagonistas-chaves na
vida econdmica e politica do pais, ao mesmo tempo em que ocorriam as mais graves violacdes aos
direitos humanos. O chamado “Pacto Autoritarismo/Modernizacdo’ de 1964%, estava — explicita e
efetivamente —, funcionando. Na realidade, particularmente durante o governo de Médici, com o
grande desempenho econdmico e a estabilidade durante esses anos®', a burguesia brasileira® e
a classe média pareciam ter se beneficiado do regime®, aceitado e legitimizado o autoritarismo®*.
Fica, aqui, evidente, como a barganha autoritaria acima explicada funcionou: aceitar as liberdades
politicas reduzidas em troca de beneficios publicos.

Mas o “milagre econémico” teve também outra face. Apesar de 0s 20% da populagdo mais pobre
do Brasil controlarem 3,8% na receita nacional do pais em 1960, em 1970 esse numero foi de
3,2% e, ao final dos anos 70, de apenas 2,8% da receita nacional®®. De acordo com a Comissao

76 Bresser-Pereira, Luiz Carlos, “State-Society Cycles and Political Pacts in a National-Dependent Society: Brazil’; Working Paper -Texto
para Discussao, n.° 237, Fundagao Getulio Vargas-EAESP, 2012 (a).

77 Green, James N., “Restless youth: the 1968 Brazilian student movement as seen from Washington? in: Fico, Carlos & Araujo, Marcia
Paula (Eds.), 1968 — 40 anos depois, Rio de Janeiro: 7 Letras, pp.31-61. Araujo, Maria Paulo, “Por uma histéria da esquerda brasileira’; in: To-
poi, Rio de Janeiro, 2002, available at: http://www.ppghis.historia.ufrj.br/media/topoi5a14.pdf. Valle, Maria Ribeiro do, “As representacoes
da violéncia nos episédios estudantis de 1968’ in: Mediagées, v.13, n.°1-2, 2008, p.37.

78  Skidmore, cit. op. cit, p. 140

79  Heinz & Fruhling, op. cit p. 53.

80 Bresser-Pereira, Luiz Carlos, “Structuralist Macroeconomics and the New Developmentalism’ Brazilian Journal of Political Economy,
2012 (b), Vol. 32,N° 3, pp. 347-366.

81 Skidmore, Thomas, op. cit, p. 109.

82 Bresser Pereira, Luiz, “Six Interpretations of the Brazilian Social Formation’] Latin American Perspectives, 1988, Vol. 11, N2 40, p. 61;
Evans, Peter, “The Military, The Multinationals and The ‘Miracle’: The Political Economy of the ‘Brazilian Model’ of Development’, Studies in
Comparative International Development, 1974, Vol. 9, N2 3, pp. 31.

83 Os salarios dos principais profissionais, tecnocratas e gerentes brasileiros aumentaram dramaticamente, Skidmore, op. cit. p. 107.

84  Lafer, Celso, O Sistema Politico Brasileiro, (Sao Paulo: Perspectiva), 65-66.

85 Banco Mundial, “World Tables’; John’s Hopkins University Press, Baltimore, 1980, pp. 48, 426, 423. See also Fishlow, Albert, “Brazil’s
Economic Miracle’; The World Today, 1973, N° 29, pp. 474.
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Econémica das Nacdes Unidas para a América Latina, em 1969, o Brasil tinha o mais alto grau
de desigualdade na regiao®. Apesar de as empresas e 0os bancos terem recebido superlucros,
havia uma superexploragado em niveis assalariados mais baixos®. Esse sistema de marginalizacdo
precisava manter as massas reprimidas para alcancar suas metas de distribuicdo®. Devido,
principalmente, a salarios distorcidos, esse crescimento econdmico nunca se estendeu as classes
inferiores da populacao®. Na realidade, a concentragao de renda aumentou e a qualidade de vida
permaneceu inalterada para a maioria da populacao.

Particularmente, os custos do programa de estabilizacdo foram arcados pelos pobres que nao
estavam bem organizados politicamente® e/ou contavam com pouco em termos de poder
coletivo, devido a forca do aparato da repressao. Isso estd, também, alinhado ao fato de que
a educacao e a saude nunca foram realmente uma prioridade politica ou econémica para o
governo militar: nenhuma parte significativa do dispéndio total do governo foi destinada a essas
necessidades®’. Em temos de estabilidade econémica, os regimes autoritarios tém algumas
vantagens claras sobre os governos democraticos competitivamente eleitos, porquanto podem
reprimir a oposicédo de sindicatos, organizacdes partidarias populares e atividades especificas®.

Com a primeira crise do petréleo, em 1973-1974, e 0 aumento dramatico dos precos do petrdleo,
para um pais como o Brasil, que na época importava 80% de seu consumo, o superavit corrente
da conta, que em 1973 era de US$ 1,7 bilhdo, passou, em 1974, para um déficit de US$ 71
bilhdes®. A inflacdo ressurgiu e a divida externa do pais aumentou dramaticamente.

O governo militar acreditou que, incentivar os emprestadores internacionais a financiar o déficit
da conta corrente e adiar o ajuste externo, era a politica correta®. Entretanto, o crescimento
moderado desses anos (4,8% em 1978) nao foi suficiente para pagar as contas mais altas
provenientes do preco do petréleo e da divida crescente. Na realidade, apesar de a divida externa
ter sido de US$ 12,571 bilhdes em 1973, em 1978 alcangou US$ 43,510 bilhdes®.

86 “Economic Survey of Latin America, 1969’ Economist Intelligence Unit, Ltd., United Nations, New York, 1970, p. 366
87 Aguiar, Marco et al., “Economic Dictatorship versus Democracy in Brazil’; Latin American Perspectives, 1984, Vol. 11, N° 1, p. 16.
88 Rosenbaum, Jon &Tyler, Contemporary Brazil: Issues in Economic and Political Development, Praeger, New York, 1972, p. 60.

89  Siqueira Conte, Carolina, “The Interaction of Economics and Politics in Brazil During the Military Dictatorship’; Master thesis, Ohio
University, 2001 (on file with author), pp. 9, 56.

90 Stepan, Alfred, Authoritarian Brazil: Origins, Policies, and Future,Yale University Press, New Haven, p. 70

91 (% dos dispéndios totais) 1964: 9,74% (Educacao e Cultura) e 3,65% (Saude); 1974: 4,95% (Educacéo e Cultura) e 0,99% (Saude); 1984:
6,08% (Educacao e Cultura) e 1,42% (Sadde); Anuério Estadistico do Brasil.

92 Kaufman, Robert, “Democratic and Authoritarian Responses to the Debt Issue: Argentina, Brazil, Mexico’, International Organization,
1985, Vol. 39, N° 3, pp. 481-2.

93 Baer, op. cit p. 89
94  Criticando os fundamentos econémicos desse raciocinio, Bresser-Pereira (2012b), op. cit. pp. 347-366

95 Baer, op. cit pp. 92
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Vale mencionar que, durante os anos do boom econdmico, a Unica reclamacao ocasional do setor
empresarial foi a enorme presenca do Estado na economia. Téo logo o milagre comecou a se
dissipar e a atmosfera politica a relaxar, esse setor comegou a demandar um maior didlogo (sem
desistir de sua demanda de desnacionalizagao)®.

Uma megadesvalorizacao, eliminacao dos subsidios a exportacao e incentivos fiscais, aumentos
nos precos dos servicos publicos, protecao a importacédo e medidas para incentivar o empréstimo
externo ao Brasil foram implementados a partir de 1979. Como resultado do declinio no comércio,
da inflacdo de trés digitos, de taxas de PIB estagnadas e da divida externa crescente e mais
dispendiosa. E, ainda, com a moratéria da divida mexicana, entre 1981 e 1988, o Brasil teve a pior
recessao de todos os tempos®. O mercado financeiro se fechou para os paises da América Latina.

Deve ser mencionado que, aproximando-se esse contexto, os militares brasileiros comecaram
a implementar sua “estratégia de saida’ aceitando a reivindicacéo social de anistia dos presos
politicos em 1979%, mas tornando-a “bilateral’ para também se incluirem®. Quando a crise
econdmica acelerou-se e a legitimidade diminuiu-se, os militares ja estavam politicamente
organizando sua retirada, o que conferiu a esse setor um nivel de controle que n&o tinha existido
em outros paises da regiao'.

Em 1982, o Brasil e o FMI concordaram e implementaram um programa de austeridade que
estipulava reducao do déficit publico, crescimento da taxa real de cdmbio, demanda interna
reduzida e taxas de impostos aumentadas'™'. Em troca, o FMI e os bancos comerciais renovariam
suas linhas de crédito para o Brasil'®2. Com tudo isso, e, particularmente, com o impacto da taxa
real de cdmbio, a divida externa elevou-se em 30% (em Cruzeiros)'®.

Como a prépria manutencédo da ditadura dependia fortemente do desempenho do governo no
setor econdmico’®, e, na realidade, a situagdo econdmica se deteriorou (em 1984 o PIB cresceu
5,3%, a inflagdo anual atingiu 224% e a divida externa chegou a US$ 9,091 bilhdes). A transicdo
democratica se tornou irreversivel.

96  Skidmore, op. cit, p. 201.

97  -4,5% em 1981, 0,5% em 1982 e 3,5% em 1983, Baer, op. cit pp. 91.

98 Skidmore, p.215

99  Abrao, Paulo &Torelly, Marcelo D. op. cit. 2012, p.172

100 Huntington, Samuel. The Third Wave: Democratization in The Late Twentieth Century, Normam: Oklahoma University Press, 1991, p.124-126
101  Siqueira Conte, op. cit, p. 47.

102 Pang, Eul-Soo & Jarnagin, Laura, “Brazilian Democracy and the Foreign Debt’, Current History, Februray 1984, pp. 63

103 Ibid., p. 63.

104 Lafer, Celso. O sistema politico brasileiro, Sao Paulo: Perspectiva, 1975, p.74.
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Em 1972, o regime autoritario estava no auge de seu poder. Nesse momento, 46% dos brasileiros
se declararam “completamente a favor” da censura das noticias na midia de massa e apenas
32% pensavam que “as eleicbes sdo importantes’” Como, na década de 1980, houve uma
deterioragdo marcante na capacidade de o governo conseguir crescimento econémico, muitos
brasileiros interpretaram essas dificuldades econémicas como falhas politicas do governo e houve
uma demanda difundida de instituigdes civis mais fortes, além da receptividade do governo pela
abertura do regime a responsabilizacao eleitoral's.

As inconsisténcias nas politicas econémicas implementadas pelos governos militares deram
centralidade a acbes que garantissem sua manutencado no poder, em vez de promover a
estabilidade e o crescimento econdmico de longo prazo'™®. Devido a isso, e a alguns sucessos
de curto prazo, centrados nos projetos de construcdo e acesso a alguns bens domésticos
antes nao alcancgéveis pela grande parte da populacado, o governo autoritério foi entendido,
de forma geral, como a Unica forma eficaz de trazer o desenvolvimento para o Brasil™”.
Conforme sera considerado na secdo a seguir, o boom econdmico, um desenvolvimento
de curta duracdo com consequéncias internas politicas notaveis, foi formado com base em
empréstimos estrangeiros que aumentaram, ndo apenas o estoque da divida do pais, mas
também o déficit, até um ponto absurdo.

Como os regimes autoritarios sado politicamente vulnerdveis, devido aos seus problemas
quase insuperaveis de legitimacdo'™®, uma forma de conviver com esse déficit politico é
justificar o regime em termos de sucesso econdmico e ser habil ao comprar lealdades-
chaves por meio de instrumentos da economia. Aqui, 0s recursos financeiros provenientes
do endividamento externo podem ser politicamente significativos. Isso é o que aconteceu
no Brasil durante a ditadura'®.

105 Rochon,Thomas & Mitchell, Michael, “Social Bases of the Transition to Democracy in Brazil’; Comparative Politics, 1989, Vol. 21,
N° 3, pp. 309

106 Siqueira Conte, op. cit, p. 50.
107 Siqueira Conte, op. cit, p. 50.

108 Linz, Juan, “Totalitarian and Authoritarian Regimes,” in Greenstein, Fred & Polsby, Nelson (eds.), Handbook of Political Science, Vol.
3, Reading, Addison-Wesley, 1975, pp. 175.

109 Confira-se: Linz, Juan, “The Future of and Authoritarian Situation or the Instituzionalization of an Authoritarian Regime : The Case of
Brail in Stepan, Alfred (ed.), Authoritarian Brazil, Yale University Press, New Heaven, 1973, pp. 233.
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O primeiro ditador militar, Castelo Branco, ja em 1964, enfrentando uma divida de US$ 3,5 bilhées,
reescalonou seus pagamentos'®. Durante os primeiros meses do regime, os emprestadores
estrangeiros estavam bastante cautelosos e ndo concederam assisténcia financeira ao Brasil
até que os EUA anunciaram um empréstimo de programa em junho de 1964, logo seguido pelo
Banco Mundial, o FMI e o Banco Interamericano para o Desenvolvimento. Estima-se que 80%
do influxo liquido de capital de longo prazo para o pais, entre 1964 e 1967, foi providenciado pela
Usaid™. A renegociacdo da divida e a assisténcia financeira publica ajudaram o Brasil a fortalecer
sua balanca de pagamentos, dando aos governantes mais espaco para manobrar'?.

A balanca de pagamentos ficou negativa em 1967 E assim permaneceu, essencialmente, devido
a um encolhimento do superavit comercial € a um crescimento da saida liquida de servigos e
do pagamentos de dividendos. O Brasil conseguiu financiar seu déficit de conta corrente por
meio de empréstimos estrangeiros'®. O influxo de capital também ajudou a financiar o déficit
comercial, porquanto nao apenas as exportacoes, mas também as importacdes (e seus servigos
correlatos), aumentaram, mantendo o crescimento rapido.

A partir de 1968, apesar da diminuicao gradativa dos empréstimos oficiais, o Brasil voltou-se para
0s bancos estrangeiros em busca de crédito para financiar diversas obras publicas e projetos
de desenvolvimento econdmico’. A taxa anual de aumento de empréstimos de longo e médio
prazos triplicou entre 1965 e 1969. Os compromissos de curto prazo aumentaram quase oito
vezes, chegando a US$ 388 milhdes em um ano'®. O Brasil foi o quarto maior recebedor de
recursos externos, entre 1964 e 1967 representando um aumento da divida externa total de US$
3,2 bilhdes, em 1964, para US$ 4,4 bilhdes, no final de 1969 (um aumento de 375% em apenas
seis anos)'®. De 1965 a 1975, a divida externa cresceu mais de 400%, decolando de US$ 3,9
bilndes para US$ 21,2 bilhdes™. Entre 1964-1974, a relagdo externa bruta divida/exportacées
ficou estavel em torno de 2-3, aumentando de 2,90, em 1975, para 4,10, em 1985"8,

110 Skidmore, op. cit pp. 29, 36.

111 Skidmore, op. cit., pp. 36, 39, 55.

112  Skidmore, op. cit., p. 92.

113 Skidmore, op. cit., pp. 36, 39, 55, 141.

114 Essa estratégia de empréstimo soberano foi implementada gracgas a Lei 4131 (1970) e a Resolugao 63 (1970). Na realidade, os princi-
pais empréstimos estrangeiros comecaram antes: a divida externa cresceu de $ 3,3 bilhdes em 1967 para $ 5,3 bilhes em 1970, enquanto
a divida com bancos estrangeiros aumentou de $ 671 milhdes para $ 2,3 bilhoes, ver Carvalho Pereira, Jose, “Financiamento Externo e
Crescimento Econémico no Brasil: 1966/73,” IPEA/INPES, Rio de Janeiro, 1974, p. 96

115 UNECLA, “Economic Survey of Latin America, 1969,” Economist Intelligence Unit, Ltd., United Nations, New York, 1970, pp. 98, 127.
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Em 1969, a divida externa comecou a crescer mais rapidamente. A divida cresceu pesadamente de
1969 a 1973, a uma taxa média anual de 25,1%. De 1968 a 1973, mais de dois tercos do aumento
na divida externa foram devidos ao crescimento das reservas cambiais externas relacionadas
a necessidade de cobrir o déficit da conta corrente™®. Para se ter uma impressdo mais clara
do impacto macroeconémico dessa divida, € necessario observar a evolucdo da relacao PIB/
divida externa: 1964: 15,75; 1965: 17.02; 1969: 12,47; 1972: 19,63; 1974: 18,25; 1976: 21; 1979:
25,10; 1982: 31,67; 1984: 54,09'. Esse comportamento macroeconémico podia ser, também,
observado em outras ditaduras latino-americanas durante os anos 70'?".

O raciocinio era que uma divida em expansao seria paga com mais exportacdes de um setor
industrial mais moderno em crescimento aparentemente perpétuo'?. Uma abordagem do
crescimento liderado pela divida externa funcionou na arena politica a curto prazo (comprar
lealdades e manter um aparato repressivo), mas falhou enquanto estratégia nacional de
desenvolvimento econdémico de longo prazo.

O que aconteceu, na realidade, foi que a grande maioria dos empréstimos foi feita, direta
ou indiretamente, com o objetivo de incentivar a producdo de produtos industriais bésicos,
fomentando a taxa de crescimento. Para pagar o servico da divida sempre crescente do Brasil, as
instalacoes industriais foram forcadas a exportar uma parte consideravel de sua producao. Durante
a ditadura, o pais nunca gerou receita interna suficiente para pagar por esses compromissos (em
1983, apenas 45% da receita federal era proveniente de impostos)'?. O milagre econdmico
germinou em um déficit de gastos e foi fertilizado pesadamente com fundos tomados por
empréstimos do exterior, 0s quais aumentaram, a médio prazo, a vulnerabilidade financeira do
pais e, posteriormente, geraram uma crise na balanca de pagamentos.

Devido ao boom da moeda europeia e ao superavit do petrodélar nas décadas de 1960 e 1970, o
mercado financeiro internacional foi inundado de capital'. Virtualmente, toda a parte principal da
economia brasileira ficou baseada nas financas estrangeiras, com empresas industriais estatais e
bancos como maiores tomadores de crédito, seguidos dos bancos privados, das grandes firmas

119 Baer, op. cit, pp. 93.

120 Caputo Silva, op.cit. , p. 413.

121 French Davis, Ricardo, “Deuda externa y balanza de pagos de América Latina: tendencias recientes y perspectivas’, Revista del Ins-
tituto de Estudios Internacionales de la Universidad de Chile, 1983, N° 62, pp. 281; Roett, Riordan, “Latin America’s Debt: Problems and
Prospects’ International Journal, 1988, N° 3, pp. 428-445.

122 Aguiar et al., op. citp. 18.

123 Pang & Jarnagin, op. cit, p. 64.

124 Dos US$ 100 bilhdes da divida externa brasileira em 1983, US$ 16,5 bilhdes tinham como credores os maiores bancos dos EUA.
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industriais locais e das afiliadas de empresas multinacionais'®. As finangas estrangeiras estavam
sustentando o sistema econémico.

O aumento da divida externa do Brasil teve origem em duas fontes: despesas publicas disparadas
e importacoes de petroleo desde 1973. Apds uma década dessa pratica e a chegada da recessao
mundial, no inicio dos anos 1980, a divida acumulada era vista como um compromisso temerario,
para além de qualquer avaliacdo séria de risco'?®.

Mesmo apds os choques draméticos no preco do petréleo, o governo continuou tomando
empréstimos, pois sua principal prioridade era garantir taxas decentes de crescimento por meio
do aumento das importacdes. Podia ter sacado as reservas cambiais ou tomado empréstimo no
exterior; fez ambas as coisas'?’. Reduzir a taxa de crescimento da economia teria significado, aos
olhos do governo (a partir de 1978), uma falha politica marcante com consequéncias imprevisiveis.
A ajuda financeira externa (tanto publica como privada) era funcional no apoio ao regime. Esses
recursos ajudaram o governo a implementar politicas econdmicas altamente dependentes de
empréstimos que o fortalecessem politicamente:

"As consequéncias politicas dos empréstimos e da crise financeira subsequente
tornaram-se substanciais. A integracdo do pais em um sistema financeiro e comercial
internacional consolidou a posicdo da coalizao autoritaria que assumiu o poder em
1964. O crescimento industrial financiado pela divida ajudou a fortificar uma alianca
das elites econbémicas do pais e assegurar 0 apoio passivo de grande parte das
classes média e trabalhadora impulsionada pela industrializacdo.”'?®

Com a deterioracdo da balanga de pagamentos e tendo procurado desvalorizagdes, o governo
jogou no “tudo ou nada’’ confiando nos empréstimos estrangeiros para manter as taxas de
crescimento elevadas. Entretanto, em 1981, com o aumento das taxas de juros internacionais, a
estagnacdo no comércio mundial e o corte de novos empréstimos, o financiamento estrangeiro
secou'?”. Empréstimos paraestatais massivos e fundos faceis ndo estavam mais disponiveis: o
milagre tinha acabado. Para reembolsar a divida externa, o regime cortou os dispéndios publicos,
apertou as politicas monetarias, elevou os juros e desvalorizou a moeda nacional.

125 Frieden, op. cit pp. 95-6.

126 Pang & Jarnagin, op. cit, p. 64
127 Skidmore, op.cit., p. 180.

128 Frieden, op. cit, p. 97.

129 Frieden, op. cit, p. 116.
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ANISTIA, MANIFESTACOES, PICHACOES E ATOS PELA ANISTIA, 1979

FONTE: ARQUIVO NACIONAL

Essas medidas foram desastrosas para o setor industrial. A economia afundou em uma
recessao intensa™®. A coalizdo dos interesses econdmicos gue tinha apoiado o governo desde
1964 desertou gradativamente para a oposicao™. Mesmo quando a mudancga estava apenas
comecando, em 1984, o descontentamento com o regime era praticamente universal?, o que
acelerou a liberalizagao politica.

Algumas conexdes tornam-se claras, agora: por um lado, a forma que o regime militar tinha
para permanecer no comando era pela forte repressao aos dissidentes, o que levou a uma
série de violagdes dos direitos humanos. Por outro lado, a legitimidade da ditadura de 1964
estava profundamente relacionada a garantia do status quo desejado pelas elites econémicas e
a promocao do crescimento econdmico concentrado e seletivo™3. O regime também precisava

130 Skidmore, op. cit, pp. 237

131 Ver Bresser Pereira, Luiz, O Colapso de uma Alianca de Classes, Editora Brasiliense, Sao Paulo, 1978, esp. pp. 125.

132  Frieden, cit. op. cit p. 116

133 “processo de violéncia do Estado e intervengao forneceu a base para a criagdo de um novo modelo de acumulo de capital, que re-

concentrou deliberadamente a receita no topo, dependia de financiamento externo e investimento estrangeiro em larga escala [...], Petras,
James, “Political Economy of StateTerror: Chile, El Salvador, and Brazil; in: Crime and Social Justice, n°. 27-28, p.104.
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de dinheiro para o bem-estar e para politicas clientelistas que provessem a legitimidade entre
0s pobres™*. O crescimento econdmico e essas politicas clientelistas eficazes na compra de
lealdades estavam profundamente relacionados ao crescimento da divida soberana. Essa divida
também estava relacionada ao financiamento de uma burocracia repressiva, ampla e complexa,
conforme sera explicado na préxima secéao.

Como uma burocracia repressiva é necesséria para suprimir eficazmente as liberdades civis e
controlar a populacdo sob um regime autoritario, vale a pena apontar como o regime brasileiro
reformou e adaptou a arquitetura do Estado para praticas criminosas.

Apds o golpe de 1964, a tortura foi amplamente usada para reprimir a resisténcia. Os militares
“esperavam encontrar resisténcia armada’’ mas ela “nunca se materializou”'*® durante o inicio
da ditadura. Nao obstante, a resisténcia ndo armada comecou a se organizar apds o golpe, € a
resisténcia armada foi formada como uma reacédo ao regime autoritario, especialmente apds a
extincdo dos partidos politicos pré-existentes™®. O anode 1968 marca um periodo deintranquilidade
social disseminada em diversos setores no Brasil, com demonstracdes sérias clamando por um
final a opressédo do regime militar e com a irrupcdo dos movimentos de resisténcia armada a
ditadura na cena publica™. Em resposta, o regime promulgou o Ato Institucional N° 5 (Al-5), em
13 de dezembro de 19683,

134 Um exemplo claro: “expandir o patrocinio. O papel do Estado na producéo e na distribui¢do foi aumentado. No estado de Minas Ge-
rais, o nimero de agéncias governamentais triplicou e o emprego publico dobrou’; Addison, Tony, “The political economy of the transition
from authoritarianism? in: De Greiff, Pablo & Duthie, Roger (Eds), Transitional Justice and Development (New York: Social Science Research
Council, 2009) p.118.

135 Skidmore, p.23.

136 Uma avaliagao critica completa desse processo (0 mesmo que as transformagdes da esquerda durante a ditadura no Brasil) pode ser
encontrada na recente apresentacao do trabalho da professora Denise Rollemberg, da Universidade Federal Fluminense, “esquerdas revolu-
cionarias e luta armada’; available at: http://www.historia.uff.br/nec/sites/default/files/Esquerdas_Revolucionarias_e_Luta_Armada.pdf.

137 1968 - 40 anos depois, ed. Fico, Carlos & Araujo, Maria Paula (Rio de Janeiro: sete letras, 2010).

138 O Al-5 conferiu ao Executivo poderes para ordenar o recesso de qualquer 6rgao legislativo, intervir nos estados e municipios sem
considerar as exigéncias constitucionais, revogar mandatos e direitos politicos de qualquer cidadao por dez anos sem qualquer processo
legal, estabelecer a possibilidade de confisco de propriedades, suspender habeas corpus e remover outras garantias constitucionais, como
estabilidade, seguranca e estabilidade no emprego de servidores civis, inclusive juizes e promotores.
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Embora o regime militar tenha reformado a lei de seguranca nacional, em 1967 o Al-5 é
considerado o momento efetivo do endurecimento da politica repressiva. Foi, durante os dez anos
do Ato (revogado pela Emenda Constitucional N° 11, de 13 de outubro de 1978), que ocorreram
as violagbes mais sérias contra os direitos humanos, cometidas por meio de repressao, como a
campanha militar na regiado do Araguaia, que levou a condenacao do Estado Brasileiro pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em 2010,

E historicamente ilustrativo apresentar o relato de lbrahim Abi-Ackel, ministro da Justica (1980-1985),
e de Danilo Venturini, secretario-geral do Conselho de Seguranca Nacional, quando propuseram
abrandar alteracdes a lei de seguranca nacional, em 1983, apds a anistia, observando que “as leis
que vém sucessivamente tratando de tais crimes [contra a seguranca nacionall no Brasil conservam
o carater de legislacdo especial, por isso mesmo nao incorporada a um cddigo, dada a necessidade
de sua frequente alteracdo para atender a contingéncias politico-sociais '*°. Nessa época, apds a fase
mais intensa de repressao, quando ocorreram a maioria das mortes e desaparecimentos, os tipos
de crimes classificados como “contra a seguranga nacional” foram reduzidos de 44 para 20. A fala
das autoridades do regime transparece, claramente, o uso de expedientes legais, nao para a simples
protecdo da seguranca nacional, mas para a represséao efetiva de todos os que discordavam do regime.

A ditadura brasileira pressupds que as elites militares tivessem a responsabilidade de realizar,
junto com as elites civis, um projeto politico e econbmico capaz de gerar progresso, o que
justificava o uso da forca e de medidas excepcionais contra a oposicdo. Esse conceito foi
institucionalizado na Doutrina Basica da Escola Superior de Guerra, que abertamente restringiu a
participacdo social para beneficiar as elites nacionais™".

A doutrina de seguranca nacional pretendia apoiar, por meio de uma guerra interna, a realizagao
do projeto nacional do regime militar™2. Angariou apoio civil, porquanto muitas das reformas em
andamento foram de interesse econdmico para as elites™. Para tanto, a politica e as estruturas
repressivas foram criadas, reestruturadas e expandidas, ndo apenas estabelecendo uma ampla rede
de informacdes e repressao, mas também uma rede de atores e agéncias que operavam fora da
propria regra de excecao do sistema legal (responsavel, entre outros, por tortura e desaparecimento
forgado de prisioneiros politicos, que nunca foram formalmente permitidos)™.

139 Ver Lund, Julia Gomes and others Vs. Brazilian Federal Republic (2010).

140 Senado Nacional (Brasil), Seguranga Nacional - Lei 7.170 (Brasilia: Subsecretaria de Edigoes Técnicas do Senado, 1983), 135.

141 Manual de Doutrina Basica (Rio de Janeiro: Escola Superior de Guerra, 1979), 41.

142 Smallman, Shawn, “The Professionalization of Military Terror in Brazil, 1945-1964 Luso-Brazilian Review, 2000, Vol. 37, No. 1, pp. 117-128.
143 Skidmore, pp. 56-58.

144 Uma excelente analise desta questao esta disponivel em: Genro, Tarso, “Teoria da Democracia e Justica de Transicao” In: Abrao, Paulo &
Genro, Tarso. Os Direitos daTransi¢ao e a Democracia no Brasil. Colegao Forum Justica e Democracia, vol.01. Belo Horizonte: Forum, 2012, pp. 91-108.
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Para estruturar a policia repressiva, a ditadura tirou proveito da estrutura do Departamento de Ordem
Politica e Social (Dops). Criado em Sao Paulo, em 1924, o DOPS estava originalmente ligado aos
estados. Com uma crueldade crescente na politica de coacéo, as diferentes unidades do DOPS, no
pals, comegaram a agir repressivamente em diferentes frentes, abrangendo desde o monitoramento
de atividades politicas até a intervencdo nos sindicatos e unides estudantis. A estrutura existente da
Policia Federal também foi adequada para investigar e processar crimes politicos e de subversao.

Nos primeiros meses apés o golpe, o regime militar criou o Servigo Nacional de Informacéo (SNI),
responsavel pelo monitoramento dos atores politicos nas esferas nacionais e internacionais,
bem como por liderar a politica nacional de informagdes e contrainformacdes, complementando
os esforcos de agéncias de informacdes das trés forcas: o Centro de Informacdes da Marinha
(Cenimar), o Centro de Informacdes da Aeronautica (Cisa) e o Centro de Informacdes do Exército
(CIE). O SNI era uma fonte de informacbes para diferentes agéncias repressivas do Brasil e
da América do Sul, cooperando com a denominada “Operacdo Condor”™5. Registros histéricos
recentemente desclassificados pelo Arquivo Nacional brasileiro relatam que o 6rgdo, que foi
abolido em 1999 pelo entdo presidente Fernando Henrique Cardoso, monitorou politicos da
oposicao pelo menos até 1994, quase dez anos apds a saida do Ultimo presidente general™®,

Finalmente, o regime criou os Destacamentos de Operacdes de Informacdes — Centro de Operacdes
de Defesa Interna (denominado DOI-Codi). O DOI-Codi surgiu em 1969, como um desdobramento
da Operacao Bandeirante (Oban). A Oban era uma operacao militar de diversas agéncias, envolvendo
as Forcas Armadas (Exército, Marinha e Forca Aérea), assim como a policia e colaboradores civis,
que ganharam notoriedade por serem o embrido ilegal daquela organizacao que, posteriormente
institucionalizada, seria o coracao repressivo do sistema DOI-Codi'. Diversas fontes indicaram
que, originalmente, o custeio da Oban foi proveniente de agentes privados, que eram, na maioria
empresarios do estado de Sao Paulo™® que haviam dado apoio politico ao golpe em 1964, apoiando
as reformas institucionais promovidas pelo regime e compartilhando seus objetivos econdmicos.
Assim, apoiaram diretamente as medidas repressivas contra a oposicao politica.

O regime criou ou apoiou a criagdo, em companhias publicas e privadas, de um enorme nuimero
de divisdes de seguranca institucional, verdadeiros érgdos de informacdo para fins repressivos,
instalados em empresas cujas atividades nao guardavam qualquer relacao direta prévia com o esforco
repressivo. Muitas companhias privadas também instalaram agéncias de controle similares. Essas
divisdes produziam informagdes sobre ndo apenas seus empregados, mas também seus clientes.

145 Dinges, John, The Condor Years (New York: The New Press, 2004).
146 Valente, Rubens & Magalhaes, Joado Carlos, “Aerondutica monitorou politicos apos a ditadura’y em Folha de Sao Paulo, 13 de abril de 2011.

147 Jofilly, Mariana, “No Centro da Engrenagem: os interrogatérios na Operagdo Bandeirante e no DOI Sao Paulo (1969-1975)” (PhD
Dissertation, Universidade de Sao Paulo, 2008).

148 Weichert, Marlon, op. cit, p.186.
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Assim, oregime militar constituiu uma extensarede de agéncias militares, politicas e de inteligéncia,
algumas institucionais e outras clandestinas, cujo objetivo era compor o aparato repressivo
do Estado. As agéncias institucionais repressivas eram responsaveis pelo processamento
de crimes politicos de forma geral e contavam com a adesao quase plena das instituicoes da
Justica. Tanto o Poder Judiciario, como o Ministério Publico, com poucas excecoes, aderiram
a legalidade autoritéria, sendo esta uma das caracteristicas diferenciadas da ditadura brasileira
quando comparada com os vizinhos Argentina e Chile'®. Ndo obstante, essas mesmas agéncias
cooperaram com operacoes clandestinas, responsaveis pela morte e pelo desaparecimento de
oponentes politicos. Durante os 21 anos de ditadura militar, esse aparato, legal e clandestino,
promoveu um grande numero de violagdes dos direitos humanos, mesmo apds as forcas de
repressao terem aniquilado quase toda a resisténcia armada no final dos anos 1960 e inicio dos
anos 19700,

A assisténcia financeira ajudou os governos militares a permanecerem no poder por meio da
compra de lealdades dos setores bancério, industrial e de alguns integrantes da classe média. E
hora agora de explorar se esses mesmos recursos também contribuiram para reforgar o aparato
repressivo cuja expansao e rearticulagao foi descrita na subsecao anterior, 0 que 0s conectaria
as violacoes dos direitos humanos.

Os dispéndios militares sdo determinados por fatores exdégenos (por exemplo, conflitos
regionais, corridas armamentistas, aliancas de superpoder e similares)’® e endégenos’?, como a
decisao e a necessidade de reprimir a populagcdo. Em termos de extracdo de recursos do sistema
econdmico, os reguladores militares sdo dominantes no que diz respeito a sua capacidade
de tomar decisdes sobre a alocacdo de recursos. Se necessario, o setor militar pode forcar a
reducao dos dispéndios sociais para liberar recursos necessérios para defesa e seguranga. Esse
fendbmeno pdde ser observado durante a ditadura brasileira':.

149 Pereira, Anthony, Political (In)Justice - Authoritarianism and the Rule of Law in Brazil, Chile and Argentina (Pittsburgh: University of
Pittsburgh Press, 2005).

150 Ver Skidmore, op. cit, pp. 125-131.

151 Maizels, Alfred & Nissanke, Machiko, “The Causes of Military Expenditure in Developing Countries’ in Denger, Saadat & West, Robert
(eds.), Defense, Security and Development, Frances Pinter, London, 1987, pp. 129-30.

152 Looney, Robert, “Defense Budgetary Processes inThe Third World: Does Regime Type Make a Difference?’] Arms Control, 1988 Volu-
me 9, N° 2, pp. 187, 198.

153 Hunter, Wendy, Eroding Military Influence in Brazil: Politicians Against Soldiers, The University of North Carolina Press, Chapel Hill,
1997, pp. 95.
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As funcodes dos dispéndios militares evoluirdo tipicamente de acordo com o papel do setor
militar na sociedade™. Um determinado pais, no qual o setor militar concentra muito da
estabilidade nacional em lugar da defesa contra ataques externos, gastara mais recursos
nessa funcgéo. Isso foi observado na evolucao dos dispéndios militares durante as ditaduras
na Argentina’™®, no Chile' e no Uruguai'®. O Brasil, apés 1964, foi, também, um exemplo
disso'®. Mais especificamente, o processo de criminalizacao sofrido pela sociedade brasileira
implicou a reconfiguracao das fungdes fundamentais do setor militar, que se concentrou
mais na seguranca interna (guerra interna) do que na defesa contra agressdes externas (ver

secao 6.1)™°,

Usando os dados do Stockholm Internacional Peace Research Institute (Sipri), € observada
uma tendéncia clara de crescimento dos dispéndios militares apés o golpe. Em 1963, os
dispéndios militares do Brasil representavam 1,6% do PIB, e 1,7% em 1964. De forma
interessante, em 1965, essa relacao cresceu dramaticamente para 2,5%, chegando ao seu
ponto mais elevado em 1967: 2,9%. Essa tendéncia de aumento de dispéndios perdurou
até 1973, excedendo consistentemente os 2%. De 1974 a 1985, ou seja, apds a ocorréncias
das mais graves violacoes e da maioria das mortes e desaparecimentos, essa relacao foi em
torno de 1% 0.

Dados estatisticos sobre dispéndios militares, geralmente, ndo estao completos. E isso ajuda a
explicar por que os dados estatisticos do Tribunal de Contas da Unido do Brasil sdo diferentes dos
do Sipri; entretanto, ambos apontam similarmente para o aumento dramético dos gastos logo
apods o golpe e por anos seguintes’™’. O mesmo pode ser dito sobre as estatisticas da Agéncia
Norte-Americana de Controle de Armas e Desarmamento: eles confirmam a tendéncia geral de
os dispéndios militares brasileiros crescerem rapidamente logo apds o golpe, permanecendo
altos até 1973-1974, quando comegaram a diminuir novamente'®2.

154 Soares, Samuel & Mathias, Suzeley, “Forgcas armadas, orcamento e autonomia militar’; Perspectiva, 2001-2002, Vol. 24-25, pp. 85, 94.
155 Scheetz, Thomas, “Gastos militares en Chile, Pert y la Argentina’/ Desarrollo Econémico, Oct.-Dec. 1985, p. 319.

156 Marshall, Jorge, “El Gasto Publico en Chile 1969-1979" Coleccidn Estudios CIEPLAN 5, Estudio N° 51, 1981.

157 “World Armaments and Disarmament’, SIPRIYearbook, 1983, p. 174; S Arms Control and Disarmament Agency, “World Military Ex-

penditures and ArmsTrade’, 1969-78 (p. 155), 1972-82 (p. 91), 1985 (p. 127), 1987 (p. 123) and 1988 (p. 107).
158 Grindle, Merilee, “Civil-Military Relations and Budgetary Politics in Latin America’; Armed Forces & Society, 1987, Vol. 13, N° 2, pp. 262.
159 Skidmore, op. cit, p. 4.

160 “World Armaments and Disarmament’; SIPRIYearbook, diversos anos.

161 Wellington Leite de Almeida, Carlos “Transparéncia do orcamento de defesa. O caso brasileiro, RESDAL, Papeles de investigacion,

RESDAL. August 2005, p. 26, avaliable at http://www.resdal.org/presupuestos/caso-brasil.pdf

162 “World Military Expenditures and ArmsTransfers’ diversos anos.
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Observando os numeros do orcamento nacional abertos pelo érgdo governamental, os trés
ministérios militares (& excecado do Estado Maior das Forcas Armadas) receberam 16,29% de
todo o valor orgamentério nacional em 1964, enquanto tal cifra alcangcou os 23,41% em 1965
(aumentando mais de 7% em um ano). Essa linha orcamentaria permaneceu em torno de
20%, alcancando 38,94% em 1971'®. Como a Policia Federal estava ativamente envolvida na
repressao’®, e este 6rgao estava, funcionalmente, sob a direcdo do Ministério da Justica, vale
mencionar que o orcamento desse ministério pulou de 1,31%, em 1964, para 3,44%, em 1965,
e 2,39%, em 1966, tendo diminuido irregularmente nos anos subsequentes’®. Esses nimeros
nao incluem os orcamentos dos estados, responsaveis pela Policia Militar, também envolvida na
campanha de violagbes dos direitos humanos'®,

Arelagao per capitade membros das Forcas Armadas em relacao a populacéo nacional apresentou
um aumento moderado durante os quinze anos da ditadura. Apesar de haver 3,91 militares por
1.000 pessoas em 1963, 4.08 em 1973 e 4 em 1977, em 1983, essa relagao era de 3,5%'%. As
importacdes de armas leves — chave para a repressao interna — também aumentaram durante
esse mesmo periodo’®,

Essa politica orgamentéaria expansiva do setor militar foi tornada possivel em um contexto
de endividamente publico e de déficits comerciais. Essa lacuna financeira foi preenchida
(temporariamente) pela provisao de moeda estrangeira operacionalizada por meio de empréstimos.

163 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, “Anuario estatistico do Brasil: 1963-1990" IBGE, Rio de Janeiro, 1992.
164 Fico, Carlos, Como eles agiam: os subterrdneos da Ditadura Militar, Rio de Janeiro: Record, 2001, p.200.
165 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, “Anuario estatistico do Brasil: 1963-19907 IBGE, Rio de Janeiro, 1992.

166 Por exemplo, em Sao Paulo, o “Departamento de Ordem Politica e Social” (Deops) estava encarregado de coordenar a repressao.
Ver: Aquino, Maria Aparecida: O DEOPS/SP em busca do crime politico, Sao Paulo: Imprensa Oficial, 2002.

167 US Arms Control and Disarmament Agency, “World Military Expenditures and ArmsTransfers’ 1963-193, Washington, D.C., p. 23; and
issue 1985, p. 55.

168 Cordero, Fernando, “Comercio Exterior e Industria de Armas Livianas en Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Republica
Dominicana, Peru, México y Venezuela. 1970-19807 Ibero-Americana, Nordic Journal of Latin American Studies, 1983, Vol. XII, N° 1-2, p. 170.
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Nesta secdo, serdo descritas as medidas de justica de transicdo tomadas no Brasil'®® e avaliado seu
grau de aplicacdo e seu potencial para tratar da responsabilizacdo pela cumplicidade financeira. Seréo,
também, propostas novas medidas para tratar, especificadamente, da cumplicidade financeira.

Os desenvolvimentos da justica de transicao no Brasil se concentraram em grande parte nas formas
abstratas de responsabilizacdo nas quais o Estado assume a responsabilidade por todos os atos
e resultados produzidos por individuos e instituicoes em seu nome. Como ocorre na maioria das
transicoes politicas™®, os fatores econdmicos que fomentaram ou contribuiram para os abusos
contra os direitos humanos nao foram tratados prioritariamente no contexto brasileiro, mesmo com
conhecimento publico razoavel sobre os diferentes tipos de cooperacao econdmica dada ao regime™".

Na dimensdo de reparacées, o Brasil estabeleceu um dos maiores programas no mundo'?.
Conforme explicado na secéo 3.2, mais de 36 mil vitimas foram reconhecidas e compensadas,
moral e economicamente, nos Ultimos 17 anos.

Quando se analisa a dimenséo da memdria e da verdade, vale observar a criacdo recente da
Comissao Nacional da Verdade no pais'®. Além disso, foram implementados diversos projetos
pelos governos federal e estaduais, inclusive a criacdo de dois museus para a memoria das
vitimas: um pelo estado de Sao Paulo' e um nacional em Belo Horizonte'®.

169 Para um panorama mais amplo sobre as medidas de JT do Brasil, ver: Abrao, Paulo &Torelly, Marcelo D. op.cit. 2012, pp. 152-180.
170 Cavallaro, James & Albuja, Sebastian, “The Lost Agenda: Economic Crisis and Truth Commissions in Latin America and Beyond?,
in McEvoy, Kieran & McGregor, Lorna (eds), Transitional Justice from Below: Grassroots Activism and the Struggle for Change, Hart Pu-
blishing, Oxford, 2008, pp. 121-141.

171 Uma quantidade consideravel de informagdes sobre essas violagoes e a dimensdo da cumplicidade econémica foram coletadas
durante o “lITribunal Russell”

172 De acordo com Abréo, Paulo &Torelly, Marcelo D. op. cit, 2011.
173 Lei 12.528, de 18 de novembro de 2011.
174  Araujo, Marcelo Mattos & Bruno, Maria Cristina Oliveira, Memorial da Resisténcia de Sao Paulo, Sao Paulo: Pinacoteca do Estado, 2009.

175 Abrao, Paulo &Torelly, Marcelo D., “Dictatorship victims and memorialization in Brazil’; in: Harju, Jari & Sarpo, Elisa, Museums and
Difficult Heritage, Helsinki: Helsinki City Museum, forthcoming 2012.
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As principais reformas institucionais foram na érea de governancga, com melhorias democraticas
no sistema eleitoral apds a Constituicado de 1988. As forgas de seguranca foram pouco reformadas,
a excecgao da inovagao importante do poder militar se submeter ao poder civil, com a instituicao
do Ministério da Defesa em 1999.

Com relacdo a justica, até o presente momento, ninguém foi preso pelas violagcbes aos
direitos humanos. Em 2011, o Ministério Publico Federal decidiu, por meio de um grupo de
trabalho, formular uma estratégia para driblar a lei de anistia e procurar promover avangos nesta
tarefa'®. Eles se baseiam em uma estratégia que considera alguns tipos de crimes, como 0s
desaparecimentos forgados, raptos e ocultagdes de cadaver, como delito continuado, que nao
cessa até a descoberta do corpo, os quais nao foram cobertos pela anistia de 1979"7. Em alguns
outros casos, o Supremo Tribunal Federal também aceitou essa tese no contexto de extradicao
de criminosos estrangeiros’®. Alguns parentes dos mortos e desaparecidos apresentaram
reclamacodes civis, solicitando justica para declarar que diversos oficiais militares estavam
envolvidos em tortura, mas apenas com implicagdes morais e financeiras, ndo criminais’’®.

Considerando esse cenario atual, que contribuicdes podem seracrescentadas a justica transicional
brasileira pela perspectiva da responsabilizagdo por cumplicidade financeira?

Procuraremos explorar a resposta a essa pergunta, ao analisarmos as ferramentas de justica
transicional ja existentes, bem como ao propor novas alternativas atinentes a cada uma das
quatro dimensobes da justica de transicao anteriormente mencionadas. Vale destacar que a
classificacdo dessas possiveis medidas em categorias da justica transicional é feita somente
por motivos didaticos. Ndo pretendendo, em nenhuma medida, traduzir conceitos fechados ou
estangues, uma vez que muitas dessas medidas aplicam-se a mais de uma das dimensdes da
justica de transicao.

ATabela lilustra o que tem sido feito e algumas alternativas complementares na &rea de reparacoes.

176  Ver Ato N°. 21/2011 da Segunda Camara dos Promotores Federais, disponivel em: http://2ccr.pgr.mpf.gov.br/docs_institucional/gru-
pos-de-trabalho/justica-de-transicao/composicao/Portaria%2021.pdf

177 Ver Documento N°. 02/2011 da Segunda Camara dos Promotores Federais, disponivel em: http://2ccr.pgr.mpf.gov.br/diversos/justica-
-de-transicao/documento%202.pdf

178 Ver Processo de Extradi¢cao 974/2009. Relator ministro Ricardo Lewandowski

179 Ver: Godoy, Marcelo, “A¢ao responsabiliza 7 agentes do DOI pela morte de Fiel Filho’ in: O Estado de S. Paulo, November 28th, 2009,
available at: http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,acao-responsabiliza-7-agentes-do-doi-pela-morte-de-fiel-filho,473428,0.htm
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Tabela | - Medidas e possibilidades: reparacoes

Reparacoes

Medidas
tomadas

Situacao atual

Medidas adaptadas para
tratar da cumplicidade
financeira (disponiveis

na ordem legal corrente)

Medidas para tratar
da cumplicidade
financeira que exijam
mudancas legais

Reparacéo para as
familias dos mortos e
desaparecidos

Mais de 400 vitimas
reconhecidas e
familias compensadas

Promogao de acbes
regressivas dos valores pagos
por reparacéo a vitimas

Reparacéo a vitimas
de priséo ilegal,
tortura, exilio e

Mais de 36.000
vitimas reconhecidas
e reparadas. Mais
de 10.000 pedidos

Acgbes compensadoras
movidas diretamente
pelas vitimas contra

emprestadores e

outras violagées

aguardando julgamento administradores

Fundos privados

Projetos de verdade e - .
voluntdrios para projetos

Reparacéo para a meméoria patrocinados

* * % de reparacao

sociedade pelo Estado (ver ,, —
" A Repudio de dividas
verdade e memoria”) o .
(dividas odiosas)

Conforme salientado anteriormente, a dimenséo de reparacdes é a mais desenvolvida no Brasil.
Apbs alcancar um alto nivel de eficdcia na reparacdo dos individuos, a Comissao de Anistia do
Ministério da Justica — que estad encarregada da implementacao do programa de reparacao —
comecgou a trabalhar com reparacoes simbodlicas por meio de politicas de verdade e memoria.
As reparacdes sdo todas pagas com dinheiro publico, pois o Estado assume plenamente a
responsabilidade por todos os abusos dos direitos humanos perpetrados por individuos.

Muitas das reparacbes foram pagas aos trabalhadores que tiveram que abandonar seus
empregos devido a perseguicdo politica ter se extendido ao ambiente laboral, especialmente
apods a Lei da Anistia de 1979, quando os sindicatos aderiram a luta contra a ditadura'®. Desde a
perspectiva do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a cumplicidade financeira permite a
possibilidade de medidas compensatérias'™’. No caso do Brasil™®?, como de Argentina’, Chile4,

180 Abrao, Paulo &Torelly, Marcelo D. op. cit, 2011, p. 446.
181 Sobre as fontes legais internacionais nas quais essa responsabilidade esta fundamentada, ver Bohoslavsky, op. cit., pp. 71.

182 Art. 942, Codigo Civil. Sobre a responsabilidade civil pela cumplicidade no Coédigo Civil Brasileiro, ver Rodrigues, Silvio, Direito Civil.
Responsabilidade Civil, Vol. 4, Editora Saraiva, 2002, p. 187.

183 Bohoslavsky, Juan Pablo & Opgenhaffen, Veerle, “The Past and Present of Corporate Complicity: Financing the Argentinian Dictator-
ship/ Harvard Human Rights Journal, Vol. 23, pp. 166.

184 Bohoslavsky, Juan Pablo & Rulli, Mariana, “Corporate Complicity and Finance as a ‘Killing Agent’.The Relevance of the Chilean Case’,
Journal of International Criminal Justice, 2010, Vol. 8, N° 3, pp. 829.
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Uruguai'® e muitos outros paises'™®, a legislacdo estabelece uma ampla responsabilidade
ndo contratual por danos causados — de forma negligente ou deliberada — por cumplices (e
administradores, quando o cumplice & uma entidade legal). Essa é efetivamente a trilha judicial
que vem sendo seguida por vitimas da ditadura argentina, que estao processando os bancos
que financiaram o terror de Estado’.

A responsabilidade pela cumplicidade financeira poderia, também, permitir acdes regressivas
contra empresas que se envolveram na repressao’®. Apesar de ser, em si mesma, uma medida
de justica, serve, ainda, a finalidade utilitaria de reaver parte dos recursos gastos em reparacoes.
Dessa forma, as agéncias estatais encarregadas dos programas de justica transicional teriam
recursos extras para outras acoes, como promocéao da verdade e memoria.

As discussdes em torno da validade de dividas contraidas durante o periodo no qual o regime
criminoso esteve no poder'™ podem, também, contribuir para alcangar algumas das metas da
justica transicional. Enfatizar as conexdes entre dividas odiosas e malfeitos e injusticas passadas,
repelindo-as judicialmente, pode proporcionar reparacdo moral e politica’™®. E, ainda, liberar
recursos consideraveis que o Estado em transicdo precisa para fortalecer a nova democracia™’
e promover o direito ao desenvolvimento™. Em um nivel mais politico, a elaboragdo desse
argumento poderia ajudar a negociar com credores para reduzir ou reescalonar dividas':, como
ocorreu no recente caso do lraque'™.

185 Bohoslavsky, Juan Pablo, “Another Brick in the Uruguayan Transition: Financial Complicity’; Michalowski, Sabine (ed.), Corporate
Accountability in the Context of Transitional Justice, Routledge, 2012 (forthcoming).

186 Cernic, Jernej, Human Rights Law and Business, Europa Law Publishing, Amsterdam, 2010, pp.33, 179.

187 Ibanez, Manuel Leandro y otros casos/Diligencia Preliminar, Juzgado Nacional de 1° Instancia en lo Civil 34, Buenos Aires, N°
95.019/2009; Garramone, Andrés c. Citibank NA y otros, 2010, Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal N° 8, Buenos
Aires, N° 47736/10. The amicus curiae submitted in this case by the University of Essex and the Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) supporting the victims’ arguments is available at http://www.essex.ac.uk/tin/documents/Amicus%20Banks%20%28final-English%20
version%29March24.pdf

188 Elaboragao sobre o papel das empresas e suas possiveis atribuicoes e contribui¢cdes para programas de reparagdes especificamente
enfocados no caso colombiano: Isabel Viviana Rojas Barbosa, El papel de actores empresariales en una politica de reparaciones para victi-
mas del conflicto armado, Master dissertation on law (Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 2011). Available at: http://www.bdigital.
unal.edu.co/6407/1/699823.2012.pdf

189 Michalowski & Bohoslavsky, Juan Pablo, “lus Cogens, Transitional Justice and other Trends of the Debate on Odious Debts. A Res-
ponse to the World Bank Discussion Paper on Odious Debts’ Columbia Journal of Transnational Law, 2010, Vol. 48, p. 95.

190 Gelpern, Anna, “Sovereign Debt Restructuring: What Iraq and Argentina Might Learn From Each Other’] Chicago Journal of Interna-
tional Law, 2005, Vol. 6, p. 407.

191  Gray, David, “Devilry, Complicity, and Greed: Transitional Justice and Odious Debts’, Law & Contemporary Problems, 2007, Vol. 70, p. 164.
192 Na ligacao entre entre este direito e justiga transicional, ver Inés Prado Soares & Lucia Bastos, “A Verdade ilumina o Direito ao De-
senvolvimento?: uma andlise da potencialidade dos trabalhos da Comissao Nacional da Verdade no cenario brasileiro’, In: Revista Anistia

Politica e Justica de Transicao, Brasilia: Ministério da Justica, n.° 06, Jul./Dez. 2011.

193 Sharp, Dustin, “The Significance of Human Rights for Debt of Countries in Transition’; in Bohoslavsky, Juan Pablo & Cernic, Jernej
(eds.), Making Sovereign Financing and Human Rights Work, Hart Publishing, 2013 (préximo).

194 Lienau, Odette, Rethinking Sovereign Debt: Debt and Reputation in the Twentieth Century, Harvard University Press, 2013 (préximo).



DOSSIE
NOVOSTEMAS

v

512 CARAVANA DA ANISTIA, RECIFE/PE, 30 DE SETEMBRO DE 2011

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA

Titulos de reconciliacdo podem ser oferecidos a cumplices e beneficiarios do antigo regime
com o intuito de contribuir para fomentar o desenvolvimento do pais e as compensacoes
financeiras para as vitimas'®. Os emprestadores podem ser, também, solicitados a contribuir
simbolicamente com fundos de reparacao. Entretanto, a ndo ser que esses programas sejam
discutidos e implementados durante um periodo de apoio social macico para reconciliacdo e
reparacao, os instrumentos econdmicos e estritamente voluntérios parecem ser ineficazes,
como mostrou a experiéncia sul-africana, em que essas mesmas recomendacoes feitas pela
Comissao de Verdade e Reconciliagdo foram abertamente ignoradas’®®.

195 Sobre a experiéncia de Reconciliation and Development Project (R&D Bonds) in South Arica, ver Bradlow, Daniel, “An Experiment in
Creative Financing to Promote Reconciliation and Development in South Africa’; in R Bardouille et al. (eds), Africa’s Finances: The Contribu-
tion of Remittances, (Cambridge Scholars Publishing, 2008) 171.

196 Ver Barnard-Naude, Jaco, “For Justice and Reconciliation to Come: The TRC Archive, Big Business and the Demand for Material
Reparations’ in du Bois, Francois & du Bois-Pedain, Antje (eds), Justice and Reconciliation in Post-Apartheid South Africa, (Cambridge
University Press, 2008), at 176. 103



ATabela Il representa as medidas na drea da verdade e memoria.
Tabela Il - Medidas e possibilidades: verdade e meméria

Medidas para
tratar da
cumplicidade

Medidas adaptadas
para tratar da
Medidas tomadas Situacao atual cumplicidade financeira
(disponiveis na ordem
legal corrente)

financeira que
exijam mudancas

legais
Iniciativas culturais e
Diversos projetos historicas especificas
de memdoria estao poderiam ser implementadas
sendo implementados para lembrar o papel de
Projetos de memoria pelo governo e por instituicdes financeiras e e
instituicbes nao atores privados na represséao
governamentais em Mudancas nos
© todo o pafs programas educacionais
o (especificamente em historia)
;:: Informacdes sobre
£ cumplicidade financeira e
o - . . A -
) Construgao de Foram criados dois resisténcias dos sindicatos . % x
T - . .
e memoriais memoriais poderiam ser acrescentadas
g: ao Museu do Trabalho e a
museus ad hoc
Projetos para ) )
o Locais onde funcionavam
memorializagdo de . L
o ) } fabricas e organizagdes
Memorializagao locais de repressao
) o que cooperaram com *xx
de locais e resisténcia foram

) a repressdo devem ser
realizados pelos ) o )
) identificados publicamente
governos federal e locais

Derrubada do

Investigacdo da )
segredo fiscal

Criada em novembro de cumplicidade financeira

Comisséo Nacional da 2011 pela Lei 12.528 e (métodos, agentes e de beneﬂmanos
. . o da politica de
Verdade instalada em 16 de maio objetivos etc.)
endividadmento
de 2012

Recomendacgdes para

* ¥ %

fomentar justica e reparacao

Projetos de memodria especificos podem ser implementados para lembrar e gerar reflexao
sobre o papel dos atores econdmicos na repressao’. Ademais, espacos publicos como o

197 Um exemplo disso é o projeto “Cinema para Verdade’; implementado pelo Instituto Cultural em Movimento e patrocinado pela Co-
missao de Anistia do Ministério da Justica do Brasil, que mostra filmes e promove debates em universidades, inclusive o documentario de
2009 “Cidadao Boilisen’ sobre o papel das empresas privadas no financiamento da Operacao Bandeirantes no estado de Sao Paulo. Mais

informacoes sobre o projeto estdo disponiveis em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2012-06-02/festival-cinema-pela-verdade-leva-
104 -discussao-sobre-ditadura-para-universidades-de-todo-pais.
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Museu do Trabalho podem acrescentar informacdes sobre como as empresas privadas e, de
forma geral, o sistema financeiro, apoiaram o regime, especialmente as politicas repressivas
contra os sindicatos e lideres. O papel dos emprestadores podia ser, também, apresentado
de forma apropriada em memoriais, como faz atualmente o “Museu da Divida Externa” da

Argentina’, com sua exposi¢do permanente.

Outra possivel medida ¢ identificar, publicamente, fabricas e organizacdes que cooperaram
com a repressao, como ocorreu recentemente na Argentina’®. Essa medida é interessante
porgue ndo demanda um papel central do governo, na medida em que pode ser efetivamente

promovida pela sociedade civil.

A recém-instalada Comissao Nacional da Verdade pode, também, contribuir especificamente
para o processo da verdade e memoria com relacdo a cumplicidade financeira?®, ao investigar
e expor oficialmente caracteristicas e desempenho da economia nacional; politicas monetarias,
comerciais e financeiras adotadas pelo governo; contexto financeiro internacional; volume, data,
frequéncia, meta, monitoramento pds-desembolso e outras condicdes contratuais relevantes
dos empréstimos; nome e natureza dos emprestadores; impacto dos empréstimos na economia
nacional e no aparato burocratico; evolucao geral do orgamento nacional; evolugao dos dispéndios
militares, particularmente aqueles relacionados a seguranca nacional etc. A Comissdo Nacional
da Verdade pode, também, propor mudancas nos programas de ensino de aulas de historia para
incorporarem essa dimensao financeira do periodo ditatorial?”".

Diversas outras Comissoes de Verdade, recentemente criadas pelos governos estaduais, Ordens
dos Advogados e universidades teriam condicdes, ainda, de investigar a dimenséo econdmica da

ditadura nos mais variados campos?2,

198  E organizado e patrocinado pela Universidade de Buenos Aires. Ver detalhes sobre o museu em http:/Avww.museodeladeuda.com/index2.php.

199 Ver: “Senalizaron la planta de Ford como ex centro clandestino de detencidn’, Tiempo Argentino, 21st March 2012, available at: http:/
tiempo.infonews.com/2012/03/21/argentina-70833-senalizaron-la-planta-de-ford-como-ex-centro-de-clandestino-de-detencion.php.

200 Como o artigo 3 da Lei 12.528 estabelece em seu item VI, a Comissao Nacional da Verdade tem o poder de “recomendar a adocéo de
medidas e politicas publicas para impedir mais violagoes aos direitos humanos, assegurar sua nao repeticao e reconciliar efetivamente a so-
ciedade” Para um maior desenvolvimento deste tema ver: Bohoslavsky, Juan Pablo &Torelly, Marcelo D, “Financial Complicity:The Brazilian
Dictatorship UnderThe ‘Macroscope’” en Sharp, Dustin (Org.), Justice and Economic Violence in Transition. Nova lorque: Springe, no prelo.

201 Cole, Elizabeth, “Transitional Justice and the Reform of History Education’ International Journal of Transitional Justice, 2007, Vol. 1, p. 115.

202 Ver: Comissao do Estado de Sao Paulo: http:/g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2012/02/assembleia-de-sp-cria-comissao-da-verdade-
-estadual.html; Comissdo do Estado de Pernambuco: http:/g1.globo.com/pernambuco/noticia/2012/06/pernambuco-cria-comissao-para-
-apurar-crimes-da-epoca-da-ditadura.html; Comissao do Estado do Rio Grande do Sul: http://www.ihu.unisinos.br/noticias/512169-tarso-
-genro-anuncia-integrantes-da-comissao-da-verdade-do-rs; Comissao da Universidade de Brasilia: http://www.unb.br/noticias/unbagencia/
unbagencia.php?id=6934; Comissao da Ordem dos Advogados do Rio de Janeiro (OAB/RJ): http://www.observatoriodaimprensa.com.br/
videos/videosoi/depoimentos_a_comissao_da_verdade_da_oab_rj; Comissdo da Associacdo da Ordem dos Advogados de Minas Gerais
(OAB/MG): http://www.oabmg.org.br/Noticias.aspx?idMateria=3845.
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Considerando que a ditadura brasileira teve consequéncias redistributivas marcantes?®, o segredo
fiscal poderia ser suspenso?®* para avaliar se e como a politica de endividamento beneficiou,
deliberadamente, certos grupos sociais € econdémicos no pais e no exterior. E, se tudo isso guarda
correlacbes com o eventual apoio politico que esses mesmos grupos proporcionaram ao regime
(explicitando a compra de lealdades)?®. Essa medida, igualmente, ajuda a evitar o esquecimento
quanto aqueles que se beneficiaram ou contribuiram com o regime?.

ATabela lll ilustra o progresso e as perspectivas sobre reformas institucionais.

Tabela lll - Medidas e possibilidades: reformas institucionais

Medidas adotadas
para tratar da
Medidas ) 5 cumplicidade
Situacao atual . .
financeira
(disponiveis na ordem
legal corrente)

Medidas para tratar da

cumplicidade financeira que
tomadas .. .
exijam mudancas legais

A Constituicao pode ser alterada
para proibir os governos

(2]
e Reformas da Criacdo do Ministério N brasileiros e suas agéncias
-8 administragao da Defesa (1999) de tomar empréstimos de ou
_E emprestar dinheiro a violadores
=]
L de direitos humanos
o Estabelecimento de nulidade
§ Diversas mudancas objetiva no Codigo Civil para
;a:': na regulamentacéo da transagoes financeiras que
imprensa e do ensino apoiaram as violacoes dos direitos
Acesso a documentos
_ humanos
Reformas na relevantes nas ligacoes :
. . . . Estabelecimento de que os
legislacéao entre finangas, o regime .
) . . bancos publicos (como o BNDES)
Nova Lei de Acesso as € Seus crimes

B sejam proibidos de custear
Informacdes aprovada

. projetos internacionais que sejam
(Lei 12.527/2011)

potencialmente prejudiciais aos
direitos humanos

203 Aguiar, op. cit, p. 16; Bresser Pereira (1988), op. cit, p. 61.

204 Filippini, Leonardo & Cavana, Agustin, “Responsabilidade empresarial e terrorismo de Estado na Argentina’j Revista Anistia Politica
e Justica deTransicao, n.° 06, jul./dez. 2011.

205 O’Donnell (1978), op. cit ,p. 6.

206 Sobre esse risco no contexto das dividas odiosas, veja-se: Gray, op. cited. pp. 152-156.
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Se o Brasil ratificou tratados
bilaterais de investimento
Normas que abrangem investimentos
* ¥ ¥ * ¥ ¥
internacionais financeiros, nao deve proteger

empréstimos que facilitem os
abusos dos direitos humanos

Proibir agentes implicados

na cumplicidade financeira,

L Processo de )
g ; Nenhum *oxox sejam eles tomadores ou
veto :
.g emprestadores, de assumirem
.g cargos publicos
®
< Financiamento de
o projetos especificos
g sobre responsabilidade
© financeira e
= . .
corporativa no Sistema
Outras Interamericano de
* ¥ ¥ . . * ¥ %
medidas Direitos Humanos

Auditar a divida soberana
(conforme regulamentado
na LeiTransicional da
Constituicdo Brasileira,
artigo 26)

As reformas mais importantes nas instituicoes do Brasil foram a submissao dos militares ao
poder civil e a aprovacdo de uma lei de acesso as informacodes. O Ministério da Defesa foi criado
no governo do presidente Fernando Henrique Cardoso, em 1999, e, considerando a histéria
anterior de ndo submissao e intervengdes militares na politica, representa um marco no processo
de democratizacéo do pais. A aprovacéo da lei 12.527 em 18 de novembro de 2011, no governo
Dilma Rousseff, é outro momento importante. A nova legislacdo mudou a forma pela qual os
arquivos publicos se tornam confidenciais e ndo confidenciais, estabeleceu prazos mais curtos
de classificagao para todo tipo de documentos, organizou um novo procedimento gue torna mais
facil o acesso pelos cidaddos aos arquivos e, 0 mais importante, evitou a possibilidade de manter
0s arquivos como “eternamente secretos” A legislacao anterior sobre acesso aos arquivos
autorizava as autoridades publicas a reclassificarem os arquivos quantas vezes desejassem, o
que significa que alguns arquivos poderiam jamais vir a serem disponibilizados aos cidadaos. A
nova legislacao permite que as autoridades publicas reclassifiguem os arquivos como “secretos’,
“confidenciais” e "reservados” apenas uma vez, o que limita o prazo de segredo para, no
maximo, 50 anos, ja inclusa a prorrogacao legal. Com essa medida, diversos arquivos da ditadura
tornaram-se acessiveis. No primeiro semestre, sob a nova regra, foram encontradas informacoes
importantes devido ao acesso aos arquivos que eram sistematicamente reclassificados com
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algum grau de sigilo, inclusive informacdes sobre cooperagao militar entre o Brasil e outros
paises sul-americanos, a qual visava reprimir os movimentos sociais da esquerda?®’.

Ajudando a lidar com o passado, essa dimensao da justica transicional aponta, claramente, o
futuro. Considerando o papel crescente que o Brasil estd desempenhando na arena internacional
e, especialmente, na América do Sul, as implicacdes das reformas institucionais sobre o campo
especifico de cumplicidade financeira poderiam, possivelmente, atravessar as fronteiras do Brasil.

Por exemplo, considerando o papel do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social
(BNDES) no financiamento de investimentos em toda a regiao, devem ser aprovados regulamentos
especificos para impedir esse banco de apoiar qualguer tipo de projeto que seja potencialmente
prejudicial aos direitos humanos. Uma regulamentacdo — de forma ideal, em nivel constitucional —
também se faz necessaria para impedir que 0 governo brasileiro e suas agéncias tomem empréstimo
de e emprestem dinheiro a perpetradores de abusos aos direitos humanos. O papel-chave do
Brasil no contexto da comunidade internacional acrescenta responsabilidades, e o discurso critico
recente, implementado tanto pelos governos de Lula?® como de Dilma Rousseff?%®, corroboram
com a expectativa de que, nos préximos anos, o Brasil trabalhard para reformar o sistema financeiro
internacional. Sendo assim, seria aconselhavel que essas reformas propostas ajudassem a melhor
proteger os direitos humanos de diversas formas, como parece demonstrar o recente apoio do
Brasil aos Principios da Unctad sobre Empréstimos Soberanos Responsaveis parece indicar?™®.

Se investimentos financeiros forem realmente protegidos por tratados bilaterais de
investimento?", essas normas deveriam incorporar uma clausula?'? alertando os emprestadores
de que os empréstimos, fortalecendo regimes e facilitando os abusos dos direitos humanos, nao
serdo legalmente protegidos por esses mesmos tratados?™.

207 Como exemplo, o jornal O Globo tornou publicos os arquivos explicando como o Brasil apoiou o golpe militar no Chile, enviando
armas e financiando o regime militar. Ver “Ditadura forneceu armas para a repressao no Chile’ in O Globo, June 30th 2012. Available at:
http://oglobo.globo.com/pais/ditadura-forneceu-armas-para-repressao-no-chile-5361897.

208 Watt, Nicholas, “‘Blue-eyed bankers’ to blame for crash, Lula tells Brown’, The Guardian, 26 March 2009, available at: http:/www.
guardian.co.uk/world/2009/mar/26/lula-attacks-white-bankers-crash.

209 Dyer, Geoff & Leahy, Joe “Rousseff seeks US support on “currency war’, Financial Times, 9 April 2011, available at: http://www.ft.com/
cms/s/0/4e942712-826a-11e1-9242-00144feab49a.html#axzz1ubWiz2MN.

210 See UNCTAD Informative Note, April 22 2012, Doha, available at http:/unctad.org/en/pages/InformationNoteDetails.
aspx?0riginalVersionlD=20.

211 (admitindo essa possibilidade) Abaclat and others v. Argentine, ICSID Case N° ARB/07/5, 4 de agosto de 2011, disponivel em http:/
italaw.com/documents/AbaclatDecisiononJurisdiction.pdf.

212 Sugerindo a incorporagao das disposicoes de excegao nos acordos de investimento internacionais (llA) para permitir que os Esta-
dos derroguem das obrigagdes dos IIA em condicoes especificas de direitos humanos (econdmicas e sociais), ver Choudhury, Barnali,
“Exception Provisions as a Gateway to Incorporating Human Rights Issues into International Investment AgreementsColumbia Journal of
Transnational Law’; 2010-2011, Vol. 49, p. 670.

213 “(...) ninguém sugeriria que a protecao do ICSID devera ser conferida a investimentos feitos violando as regras mais fundamentais
de protecéo dos direitos humanos, como investimentos feitos para tortura ou genocidio ou em apoio a escravidao ou ao trafego de érgédos
humanos” (par. 78) Phoenix Action, Ltd. v. The Czech Republic, ICSID ARB/06/5, Award, 15 April 2009.
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E, também, possivel, incorporar regras sobre nulidade das obrigacdes
financeiras contratadas pelo Estado durante os regimes autoritarios na
lei civil nacional, contanto que certas caracteristicas objetivas estejam
presentes, mesmo sem qualquer outra evidéncia com relacdo ao
estado de animo do emprestador (responsabilidade estrita).

Outra medida importante que poderia ser tomada é auditar a divida
soberana. Conforme anteriormente mostrado (Secdo 05), durante o
regime militar, a divida externa cresceu dramaticamente. Esse fato
chamou a atencdo da Assembleia Constituinte de 1987-1988, que
incluiu um artigo no Ato Transicional da Constituicdo, estabelecendo
que o Congresso Nacional deveria investigar os motivos do crescimento
daquela divida e determinar medidas punitivas, no caso de ser
detectada qualquer irregularidade?™. Essa investigacdo nunca ocorreu,
efetivamente, mas a sociedade continua demandando-a. Em 2004,
a Ordem dos Advogados do Brasil apresentou uma reclamacéo no
Supremo Tribunal Federal, solicitando que se criasse, imediatamente,
um comité investigativo. Essa reivindicacdo ainda ndo foi atendida®'.
Em 2010, uma Comissao Especial na Camara dos Deputados concluiu
um relatério separado sobre a divida publica, que enfatiza a importancia
de uma auditoria na divida, conforme regulamentado na Constituicao?'®.

Finalmente, a abordagem da cumplicidade financeira reforca a
importancia de se estabelecer um programa de depuracao para nao
permitir gue cumplices nos crimes de direitos humanos ndo ocupem
cargos publicos?".

ATabela |V apresenta o progresso e as perspectivas em dimensoes da
Justica e do Estado de Direito.

214 Ver Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias, artigo 26.

50° CARAVANA DA ANISTIA,
PORTO ALEGRE/RS,

25 E 26 DE AGOSTO

DE 201

FONTE: ACERVO DA COMISSAO
DE ANISTIA

215 Ver “OAB quer auditoria da divida externa’; Portal OAB, October 5th 2011, available at: http://www.oab.org.br/Noticia/22800/oab-quer-

-auditoria-da-divida-externa-adpf-adormece-no-stf-desde-2008

216 Ver especialmente o paragrafo 72. O relatério completo esta disponivel em: http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comis-
soes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito/53a-legislatura-encerradas/cpidivi/relatorio-final-aprovado/relatorio-final-versao-

-autenticada

217 Ver Mayer-Rieckh, Alexander & de Greiff, Pablo, Justice as Prevention: Vetting Public Employees in Transitional Societies (Social

Science Research Council, 2007).
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Tabela IV - Medidas e possibilidades: justica e Estado de Direito

Medidas para
Medidas adaptadas para tratar da
Medidas i 5 tratar da cumplicidade cumplicidade
Situacao atual . . . . . .
tomadas financeira (disponiveis financeira
na ordem legal corrente) que exijam
mudancas legais
Acdes declaratérias contra Acdes baseadas no direito
oficiais da represséo que a verdade, para saber
_.F:’ praticaram tortura (algumas os detalhes do papel
_g aceitas e outras declinadas desempenhado pelos
(a] .
D pela Justica) emprestadores
°
-8 Responsabilidade econémica
©
0 B o dos emprestadores e
Ll Acdes civis - % % %
o administradores por
Acdes regressivas para custos - ! .
_§« ¢ gressivas p ! cumplicidade financeira
T de reparacéo contra repressao
= . . _
= pessoal (declinadas pela Justica, Acdes contra
sem nenhum veredito final) emprestadores e empresas
para recuperar parte do
dinheiro do Estado gasto
nas reparagoes a vitimas
) ) N Responsabilidade
Poucos (somente apés maio Responsabilidade ,
Processos o ) de entidades
o de 2012, sem nenhuma administrativa dos .
criminais . juridicas pela
deciséo final) emprestadores o
cumplicidade

Aimplementacdo de medidas de justica, quercriminais, quer civis, & certamente uma das tarefas mais
desafiadoras, mas €, também, uma ferramenta enriquecedora que pode fomentar potencialmente
a responsabilizacdo pela justica transicional de forma geral. Até agora, 0s mecanismos da justica
transacional no Brasil evitaram conspicuamente qualquer tipo de responsabilizacao individual.
Mesmo considerando a sentencga de Julia Gomes Lund e outros versus Brasil, proferida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos?'®, em pouquissimos casos foram ajuizadas causas pelas
graves violagoes contra os direitos humanos. Sendo que boa parte sequer foi aceita pela Justica,
ante a existéncia da Lei de Anistia. E, nenhuma delas, até entao, concluida?'®.

218 Ver Inter American Court on Human Rights, Lund, Julia Gomes and other vs. Brazil, November 24 2010. Official translation available
at: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_ing.pdf.

219 Em 2008, Carlos Brilhante Ustra foi considerado culpado de torturar trés membros da familia Teles; entretanto, essa decisdo nao
teve consequéncias legais, econémicas ou criminais; foi uma “civel declaratéria” Ver informacoes disponiveis em: http://www.cartamaior.
com.br/templates/materiaMostrar.cfm?materia_id=20717. Durante o tempo de escrita e revisdo desse estudo, pela primeira vez, a Justica
Federal aceitou abrir um processo criminal contra um membro da repressdo, mas o processo encontra-se ainda em estagio inicial. Cf.:
http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,justica-aceita-denuncia-contra-major-curio-,923867,0.htm
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Conforme mencionado anteriormente, o Ministério Publico empreendeu, recentemente, esforgos
tentando driblar tanto os aspectos criminais da Lei de Anistia de 1979, como da prescricao ordinaria
do Cédigo Criminal. E dificil dizer se esses esforcos terdo sucesso. A maioria das reivindicacoes civis
apresentadas pelo mesmo Ministério Publico foi rejeitada sem ser avaliada pelos Tribunais. Isto, devido
a alegacao de prescricdo ou a uma extensao interpretativa da anistia de 1979 da esfera criminal para a
civi?®. No entanto, alguns sucessos recentes podem mudar a situacao concreta.?'.

Perspectivas inovadoras de responsabilizagdo pela cumplicidade financeira podem contribuir
para superar os obstaculos que as reivindicacdes criminais ordindrias estdo enfrentando,
especialmente no momento atual, em que hd um numero rapidamente crescente de
reivindicacdes apresentadas pelo Ministério Publico. Algumas ideias sobre como avancar ja
foram estabelecidas dentro do préprio Ministério Publico???. E o trabalho da Comissao Nacional
da Verdade pode fornecer evidéncia factual importante, ndo apenas sobre acdes de individuos,
como também sobre o envolvimento de cumplices corporativos ou institucionais.

Finalmente, algumas questdes de responsabilidade criminal corporativa podem ser analisadas.
A legislacdo brasileira permite, explicitamente, acdes criminais contra as empresas??®, embora
isso nao seja um procedimento usual. A doutrina legal brasileira tende a considerar que nenhuma
penalidade deve ir além da pessoa que cometeu o crime (mesmo se essa pessoa for uma
entidade juridica). Mas isso nao impede os individuos que administram as entidades juridicas que
cometeram ou colaboraram para os crimes de assumirem responsabilidade. Mudancas recentes
na lei criminal relacionada a protecao ambiental comecgaram a alterar esse cenario. Porquanto,
a legislacdo especifica consolidou o dispositivo constitucional para a responsabilizacdo criminal
contra empresas que tenham danificado recursos naturais do pais??*.

Ademais, os estudiosos da lei criminal estao defendendo o aperfeicoamento do uso de ferramentas
ja disponiveis na legislagcao brasileira, como multas, servicos comunitarios obrigatérios, perda de
bens ou até mesmo o préprio fechamento da empresa para aumentar a responsabilizagdo contra
crimes perpetrados por ou com o apoio de empresas??®. Em uma reforma legal, esses delitos

220 O site do grupo sobre Memoria e Verdade do Ministério Publico Federal oferece um panorama extenso desses casos: http:/pfdc.pgr.
mpf.gov.br/temas-de-atuacao/direito-a-memoria-e-a-verdade.

221 “Justica aceita denuncia contra Curi6 por crimes do Araguaia”: http://oglobo.globo.com/pais/justica-aceita-denuncia-contra-curio-
-por-crimes-no-araguaia-5958868

222 Weichert, Marlon, “O financiamento de atos de violagdo de direitos humanos por empresas durante a ditadura brasileira’; in Acervo (v.
21, n.02, 2008 ).

223 \Ver Constituicao brasileira, artigos 173, paragrafo 5 225, paragrafo 3

224 Moraes, Marcia Elayne. A (in)eficiéncia do Direito Penal moderno para a tutela do meio ambiente na sociedade de risco (Lei n°
9.605/98). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004

225 Sechaira, Sérgio Saloméao. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.191.
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poderiam ser legalmente tipificados para incorporar a nogado de cumplicidade corporativa com

violagdes de direitos humanos.

Usando uma abordagem analitico-narrativa e de escolha racional, este artigo estudou se o
financiamento por meio de endividamento soberano, durante a ditadura brasileira, contribuiu para
esse regime permanecer no poder e, por conseguinte, para a perpetracao de abusos sérios dos
direitos humanos. Para tanto, foi usada uma metodologia holistica, casuista e interdisciplinar para
captar as interligacbes entre as politicas internacionais e nacionais, economia global e nacional,
finangas soberanas e a situacao dos direitos humanos.

Do ponto de vista estrutural do desenvolvimento macroeconémico, 0 composto “restricao
externa-poupanca estrangeira” foi uma politica infundada??.

“O crescimento dos anos 70, com déficits elevados na conta corrente financiados
pela divida externa, resultou, nos anos 80, na enorme crise da divida externa e na
elevada inflacao inercial que paralisaria o desenvolvimento econémico brasileiro.”?’

Entretanto, dodngulo proposto neste artigo, o regime brasileiro pareceu adotar um comportamento
racional (e bem-sucedido) em termos de compra ou equilibrio das lealdades e repressao:

“a aposta implicita dos militares era de que o crescimento econémico amorteceria a
intranquilidade social (...) Assim, a repressao politica foi amplamente usada contra os
trabalhadores grevistas e estudantes, lideres politicos populistas e, eventualmente,
guerrilhas urbanas. Ironicamente, o periodo de repressao mais dura foi precisamente
o do milagre.”?%

Do ponto de vista de credores e investidores estrangeiros, um pais pode ser considerado
merecedor de crédito se mostrar alguns indicadores macroeconémicos sob controle, mesmo
se essa condicdo tiver sido alcancada gracas a redistribuicdo de renda desfavoravel para grande
maioria da populacdo, mao de obra barata e auséncia de tranquilidade social. Sem supressao dos
direitos civis e politicos, os governos autoritarios ndo poderiam impor e fazer cumprir as politicas

226 Bresser-Pereira, op. cit, 2012b.
227 Bresser-Pereira, op. cit, 2012a.

228 Frieden, Jeffry, “The Brazilian Borrowing Experience: From Miracle to Debacle and Back’; Latin American Research Review, 1987, Vol.
22, N° 1, p. 100.
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econdmicas e sociais que colocam em desvantagem, profunda e continuamente, os interesses
e necessidades da camada menos privilegiada. Assim, investidores estrangeiros puderem
ser convidados a traduzir essas transgressdes de direitos humanos em maior lucratividade.
A assisténcia econbmica pode contribuir para a perpetuacédo de abusos de direitos humanos,
e esses abusos, por sua vez, podem ocasionar as condicbes necessarias para atrair e obter
assisténcia econdmica?®. A concessao de assisténcia financeira a esses regimes pode fomentar
esse circulo vicioso. Isso ocorreu durante a ditadura no Brasil?®.

A ideia de cumplicidade financeira com violagdes dos direitos humanos firma-se na assuncao de
que os credores podem ser capazes de sabida e negligentemente “tornar possivel’, “facilitar” ou
“exacerbar” os abusos de direitos humanos?'. Mesmo considerando que a diplomacia brasileira
foi bastante habil em nao permitir que as missoes internacionais visitassem o pais (em contraste
com o que ocorreu na Argentina e no Chile)?®?, a situagéao das violacdes dos direitos humanos no
pais ficou muito bem conhecida internacionalmente: organizagcdes importantes como o Conselho
Mundial de Igrejas, em Genebra, e o Tribunal Russell, em Roma, denunciaram os abusos, e
diversas ONGs baseadas nos EUA, como a Humans Rights Watch, também alertaram sobre o

que estava ocorrendo?®,

Pelo menos desde 1969, o governo dos EUA estava ciente das denuncias publicas de violagbes
de direitos humanos no Brasil feitas pela Anistia Internacional e pela Comissao Internacional
de Juristas, enquanto que, em 1971, o senador Frank Church realizou audiéncias publicas
sobre programas dos EUA no Brasil e suas possiveis ligagcdes com as violacdes disseminadas
aos direitos humanos®*. O ano de 1969 é o momento exato em que a violéncia do regime
cresceu rapidamente em volume e intensidade. E também o inicio do “milagre econdmico” Os
emprestadores continuam emprestando ao Estado brasileiro, apesar de estarem cientes da
situacdo de direitos humanos e da importéancia crucial dos empréstimos em termos da capacidade
do Estado para comprar lealdades e reprimir.

Conforme mostrado na secédo 3.2, a maioria das violagbes sérias dos direitos humanos ocorreu
entre dezembro de 1968 (promulgacao do Al-5) e agosto de 1979 (decretacdo da Lei de Anistia).
Esse periodo de tempo compreende o “milagre econdmico” e, conforme mostrado nas secdes 4 e

229 Cassese, Antonio, “Foreign Economic Assistance and Respect for Civil and Political Rights: Chile, A Case Study’ Texas International
Law Journal, 1979, Vol. 1979, pp. 257.

230 Heinz & Fruhling, op. cit, pp. 57, 214.

231 Bohoslavsky & Opgenhaffen, op. cit, p.162.

232  \Ver: José Zalaquett responde Marcelo D.Torelly, in: Revista Anistia Politica e Justigca de Transigao, n.° 04, 2010, p.17.
233 Veja também: Green, op. cit.

234 Skidmore, pp.154-155. 13
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5, também abrange o ciclo do crescimento dramatico da divida. Com uma auditoria rigorosa da divida
seria possivel investigar se e como os recursos internacionais fluiram para o aparato repressivo e,
Se necessario, avangar com mecanismos de responsabilizacdo institucional. Mesmo considerando
a resisténcia histérica do Brasil a mudar sua Lei de Anistia de 1979 e promover algum tipo de
responsabilizacdo??®, esse processo ainda estd aberto, vivo e sujeito a abordagens inovadoras.

Em 2010, duas decisbes de tribunal discutiram a validade da anistia de 1979 no Brasil. A questao
central dessa discussao foi a extensdo da anistia: o governo brasileiro argumenta que a lei era
bilateral (buscando suprimir uma divergéncia interna sobre o tema)?®®, enquanto a sociedade
civil organizada argumenta que a lei s6é seria vélida, constitucionalmente e frente ao Direito
Internacional, se excluisse violagcdes perpetradas pelos agentes do Estado?’. A Corte Suprema
brasileira decidiu, por sete votos a dois, que a anistia era bilateral € se aplicava também a crimes
do Estado?®. A Corte Interamericana, por outro lado, considerou que a concessao de anistia a
violagbes graves de direitos humanos é contraria a Convencao Americana sobre Direitos Humanos,
determinando ao Brasil a remocéao de obstaculos a investigacao e a instauracao de agao penal
contra 0s responsaveis por essas violagdes?®. Essa decisdo da Corte tem, em principio, efeitos
imediatos e autossuficientes no sistema juridico brasileiro, segundo a prépria jurisprudéncia
da Corte?°. Atualmente, os interessados e os promotores federais estdo discutindo formas de
promover a justica, superando a barreira imposta pelo reconhecimento pelo STF da anistia para
crimes perpetrados por agentes do Estado?*.

Atualmente, sé podemos especular sobre até onde a Comissdo Nacional da Verdade
recentemente criada ira. Mas, mesmo sabendo que ela mesma nao tera o poder de avancar com
0s processos criminais, fica claro que a sociedade civil espera que mais seja feito pelo menos

235 Abrao, Paulo;Torelly, Marcelo D. op.cit.

236 Em 2008, a Comissao Brasileira de Anistia promoveu uma audiéncia publica para debater a responsabilizagdo pelas violagoes dos
direitos humanos durante o regime militar. O Ministério da Justiga, A Secretaria Nacional dos Direitos Humanos e a Casa Civil da Presidéncia
apoiaram a tese de que a Lei de Anistia de 1979 s6 deveria ser considerada valida para os “crimes politicos” de resisténcia, mas nao para a
violéncia do Estado. Ndo obstante, a Advocacia Geral da Unido, o Ministério da Defesa e o Ministério das Relagoes Exteriores foram contra
essa tese, e 0 governo Lula decidiu nao apoiar a reivindicagdo da Ordem dos Advogados na Corte Suprema solicitando uma reviséo inter-
pretativa da lei. Ver Giraldi, Renata. “Comissao de Anistia quer rediscutir responsabilidade por crimes da ditadura’; Folha de S. Paulo, August
8" 2008, available at: http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u431294.shtml; and also: “Por 7 a 2 STF rejeita revisar Lei de Anistia pra
punir torturadores’; Folha de S. Paulo, March 29" 2008, available at: http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u728076.shtml.

237 \Ver: “Corte de Direitos Humanos determina que Brasil investigue mortes no Araguaia’; O Globo, December 14" 2010, available at:
http://oglobo.globo.com/mundo/corte-de-direitos-humanos-determina-que-brasil-investigue-mortes-no-araguaia-2909935

238 Supremo Tribunal Federal (Brasil), ADPF 153.
239 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Lund, Julia Gomes e outros Vs. Republica Federativa do Brasil (2010).

240 Binder, Christina, “The Prohibition of Amnesties by the Inter-American Court of Human Rights’, German Law Journal, 2011, Vol. 12,
N°. 5, 1203-1229.

241 Ver: Ministério Publico Federal, Documento n.° 02/2011 (Brasilia: 2° Camara de Controle e Revisao - matéria criminal e controle exter-
no da atividade policial). Available at: http://2ccr.pgr.mpf.gov.br/diversos/justica-de-transicao/documento%202.pdf.
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em duas areas?*: 1) identificacdo das responsabilidades individuais e institucionais/corporativas
e 2) recomendacoes de reformas institucionais e medidas para nao repeticdo. A comissao tem
poderes legais para avangcar em ambos 0s topicos?*.

Se o papel desempenhado pelos emprestadores durante a ditadura brasileira pode ser
considerado tecnicamente como de cumplicidade com os abusos de direitos humanos realizados
durante esse periodo?*, é uma questdo que precisa de mais andlise interdisciplinar e factual.
Uma das questdes especificas que precisa andlise adicional e mais profunda é o critério legal
para estabelecer padrdes actus reus e mens rea, graus de cumplicidades e suas consequéncias.
O que pode ser feito agora para melhor entender o papel dos emprestadores durante a ditadura,
conforme procuramos demonstar, € avaliar, entre outros, os seguintes fatores: violagcbes dos
direitos humanos; volume, data, frequéncia, duracao e condicoes especificas de cada empréstimo;
condicionalidades dos direitos humanos referentes a contratos; e situacdo econdmica, social e
politica do pais. Essa tarefa cognitiva e narrativa foi realizada pelo professor Antonio Cassese em
seu relatério sobre a ajuda financeira recebida pelo regime Pinochet e seu impacto em termos
de abusos de direitos humanos?®. A Comissdo Nacional da Verdade poderia se beneficiar da

metodologia investigativa sofisticada elaborada e aplicada por Cassese ha quase 35 anos.

Esse tipo de anadlise esta fora de quase qualquer processo transicional, incluindo o brasileiro.
Entretanto, conforme mostrado neste estudo, cuidar da cumplicidade financeira no Brasil ndo é
apenas desejavel em termos de atingir metas de justica transicional, como a responsabilizagao
e a estabilidade democratica, como também possivel a partir de uma perspectiva institucional e
legal. Esse raciocinio também se aplica a cumplicidade econdmica de forma geral?#®.

Uma combinagao coerente de um conjunto de mecanismos consolidados e inovadores de justica
transicional, juntamente com uma abordagem macroeconomica para entender as ligacoes entre
financas e abusos de direitos humanos, permitiria um aumento significativo na responsabilizagao
pelas violagdes passadas. E, o mais importante, permitiria reforcar 0s mecanismos universais
para nao repeticdo, afirmando a méxima de que contribuir com regimes criminosos ndo pode ser
um bom negécio.

242 \er, como exemplo: “Carta Aberta a Comissdao Nacional da Verdade’ available at: http://www.correiocidadania.com.br/index.
php?option=com_content&task=view&id=7266, and also: “Human Rights Watch divulga carta de apoio a Comissdo Nacional da Verdade’
available at: http:/noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2012/05/16/human-rights-watch-divulga-carta-apoiando-comissao-da-ver-
dade-que-sera-instalada-hoje.htm.

243 Lei 12.528, artigo 03, itens II, lll e IV.

244 Com base legal na responsabilidade de emprestador privado, bilateral e multilateral por cumplicidade, ver Bohoslavsky, pp. 71-82.

245 Cassese, Antonio, “Study of the Impact of Foreign Economic Aid and Assistance on Respect for Human Rights in Chile’7 E/CN.4/
Sub.2/412,Vols. -1V, 1978, available at http://alumnosmdag.blogspot.com/2010/12/informe-del-prof-antonio-cassese-sobre.html

246 \Ver: Michalowski, Sabine (Org.), Corporate Accountability in the Context of Transitional Justice, Routledge, 2012 (préximo).
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Acgoes civis recentes na Argentina, baseadas na responsabilidade pelo financiamento de regimes
criminosos?¥’, desafiaram a tendéncia histérica de conferir pouca importancia préatica e legal a
dimensédo macro do financiamento de violagcboes sérias dos direitos humanos. As vitimas estao
exigindo saber mais sobre como financiamentos podem afetar os direitos humanos e propdem
novas perspectivas para entender essa ligacdo. “ Quero saber quem deu o dinheiro para a junta
militar que governou um pais falido, mas que podia pagar os saldrios dos assassinos de meus
pais e comprar as maquinas para tortura-los’, declarou uma das vitimas da ditadura argentina
que estd processando os bancos que a financiaram. Essa mesma pergunta poderia e deveria ser
feita, também, no contexto brasileiro.

247 \Ver: "Los prestamistas de la muerte] Pagina 12, 21 June 2009, disponivel em http://www.paginal2.com.ar/diario/el-

pais/1-121607-2009-03-16.html; “En los laberintos de la justicia’; Pagina 12, 24 de marco de 2010, disponivel em http:/www.pagina12.com.

ar/diario/elpais/subnotas/142578-45899-2010-03-24.html; "Los financistas de la represion’, Pagina 12, 6 de setembro de 2010, disponivel em
116 http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-152665-2010-09-06.html
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Resumo: O artigo estuda o papel desempenhado pelos emprestadores que financiaram a
ditadura brasileira (1964-1985) e as ferramentas da justica de transicdo que poderiam ser usadas
para responsabilizar os cumplices financeiros. Primeiro, analisa teoricamente como os governos
autoritarios necessitam de recursos para implementar as politicas, para comprar lealdades
e/ou reprimir a populacao. Passa, entao, para uma analise casuista e cruzada relacionando o
denominado milagre econdémico brasileiro, o aumento dramético da divida soberana, o papel
dos emprestadores, as violagdes dos direitos humanos e a reorganizagao do aparato repressivo.
Finalmente, no contexto da recém-criada Comissao Nacional da Verdade do Brasil, explora como
a responsabilizacdo pela cumplicidade financeira poderia ser canalizada por meio de mecanismos
existentes na estrutura legal brasileira como ferramentas novas (a serem criadas).

Palavras-Chave: 1.Cumplicidade financeira; 2.Justica de Transicdo; 3.Brasil; 4.Ditadura;
5.Desenvolvimento.

Abstract: This article studies the role played by the lenders that financed the Brazilian
dictatorship (1964-1985) and the transitional justice mechanisms that could be used to make
financial accomplices accountable. First, it theoretically analyzes how authoritarian governments
need resources to implement policies in order to buy loyalties and/or repress the population.
Then it moves to a casuistic and cross analysis linking the so-called Brazilian economic miracle,
the dramatic increase of sovereign debt, the role of lenders, the human rights violations and
the reorganization of the repressive apparatus. Finally, in the context of the recently created
National Truth Commission of Brazil, it explores how accountability for financial complicity could
be channeled through mechanisms both existing under the current legal Brazilian framework and
new (to be established) tools.

Key-Words: 1. Finantial Complicity; Transitional Justice; 3. Brazil; 4. Dictatorship; 5. Development.
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A reabertura do processo de justica pelas graves violagdes dos direitos humanos, perpetradas durante
o periodo do terrorismo de Estado, tem propiciado o aprofundamento do reconhecimento de aspectos
das condicées de vida dos detidos em centros clandestinos que tinham sido, de algum modo e pelas
razdes que discutiremos, inviabilizados na experiéncia anterior de verdade e justica dos anos 80.

Um desses foi o exercicio da violéncia de género em sentido amplo, por meio dos estupros e de todo
tipo de abusos e vexames aos detidos-desaparecidos, homens e mulheres abrigados em centros
clandestinos de detengao sob o mando das Forcas Armadas e de seguranca em nosso pais.

A relevancia da perspectiva de género consiste em permitir analisar o impacto diferencial de uma
pratica, processo ou instituicdo sobre homens e mulheres e a forma em que sdo legitimadas,
reforcadas ou revertidas as relacoes hierarquicas entre eles. Na questdo gue nos atinge, a perspectiva
de género permitiria a analise da vida no centro clandestino de detencéo, compreendendo o feminino
como uma posicao que excede a mulher e reflete, em tracos brutais e violentos, a organizagao
hierarquica habitual nas relagdes feminino-masculino na sociedade em geral?.

O presente trabalho focalizarse-a, entdo, em analisar a particular experiéncia do exercicio dessa
violéncia na repressao argentina. Tratarse-a de uma andlise de género que tentara abordar
numerosas perguntas vinculadas aos usos dessa violéncia durante a detencao clandestina, as
formas que adotou ao se concretizar nos relatos dos sobreviventes prestados no ambito dos
processos de verdade e justica que seguiram, bem como as possibilidades de judicializagao
concreta dessa pratica, entendida e definida a prioricomo crime de lesa-humanidade, perpetrado,
sistematicamente, em todo o pais. Combinard a abordagem tedrica dos temas, a partir de
discussobes psicanaliticas, sociolégicas e juridicas, mas, por sobre todas as coisas, recuperara
para a andlise os inestimaveis testemunhos dos sobreviventes. Coincidimos que é justamente a
arena do processo de justica — € a partir da exaltacdo das vozes dos sobreviventes — o local mais
conveniente de se posicionar para pensar nessas questoes.

Pensar, atualmente, nesse tipo de violéncia é o resultado de um longo caminho na construcao
dos relatos sobre o acontecido em nosso passado recente. Sendo uma necessidade atual e
crescente, como salientaremos a seguir.

2 Poderiamos nos referir em todo este texto ao impeto agressivo caracteristico do sujeito masculino contra quem apresenta os sinais
e os gestos da feminidade, em lugar de dizer “/homem” e “mulher” Por exemplo, sabemos que o estupro em sentido amplo como uso e
abuso do corpo de outro ndo é uma pratica de que s6 as mulheres padecem. Porém, é verdade que o sujeito identificado com o registro
afetivo masculino costuma ser um homem, e também é mais provavel que os gestos da feminidade sejam realizados por uma mulher.
Entéo, falaremos de homens e mulheres com as ressalvas referidas, propondo o uso de ambos os conceitos a modo de construcao, vin-
culados a estruturas e posicoes ocupadas no espaco social.
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Analisar a violéncia de género na experiéncia particular do caso argentino comporta considerar
as formas de “construcdo” dos testemunhos das vitimas, que mudaram nas diferentes etapas
do processo de verdade e justica por esses crimes. O discurso relacionado com as politicas de
género permite a enunciacao daquilo pelo que se luta e é, ao mesmo tempo, o meio pelo qual
se luta. Esse é o lugar que ocuparam as palavras das testemunhas em cada um dos ambitos em
que foram expressas além da normatividade que sustentasse esses espacos. Os depoimentos
no ambito judicial constroem um discurso que € bem mais rico € mais amplo do que aquele dos
diversos testemunhos e se estende e se torna complexo na producéo cultural, na militancia e
nos infinitos modos da construcdo coletiva da historia.

O enfogque do testemunho nos anos 80 estava encaminhado a provar a existéncia de um plano
sistematico de repressao e conceitualizar, juridicamente, a nocao de desaparecimento. Os
primeiros depoimentos junto a Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (Conadep)
informam as situacdes de tortura sisteméatica vividas nos centros de detencao ilegal, e entre
0s tormentos e as condi¢cdes de vida subumanas descritas estd presente, também, a gama
de abusos de indole sexual e a diferenciacdo dos castigos a partir de critérios de género.
E, sobretudo, os relatos estiveram centrados em fornecer informacado que servisse para
identificar os camaradas de cativeiro assassinados ou “trasladados”? e sobre cujo destino ndo
havia certeza. Esse enfoque do testemunho manifestou-se na estratégia implementada para
o julgamento dos chefes das juntas militares na causa 13/84, conhecida mundialmente como
0 Juicio a las Juntas (Julgamento as juntas militares), celebrado no ano 1985. A estratégia de
persecucao penal desse juizo consistiu no julgamento de alguns casos paradigmaticos, e a
acusacgao dos responsaveis esteve focalizada em delitos tipificados no cédigo penal argentino?,
entre 0s quais nao foi inclusa a figura juridica dos delitos contra a integridade sexual®, embora entre

3 No “jargdo” proprio da experiéncia da detengdo clandestina, o “traslado” era a forma de nomear o destino final dos sequestrados,
isto €, a morte e posterior desaparecimento dos corpos.

4 Os delitos julgados na causa 13/84 foram: privacao ilegal da liberdade, tormentos, tormentos seguidos de morte, homicidio e roubo.
5 Delitos contra a integridade sexual é a forma em que estéo tipificadas as condutas delituosas as quais faremos referéncia neste

texto. Nesse sentido, constitui uma figura limitada que existe na lei argentina dentro da qual deveria estar circunscrito o julgamento de
fatos que podem ser entendidos, em sentido amplo, como préprios de “violéncia de género”
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os testemunhos fornecidos houvesse referéncias a
eles. Nesse sentido, na sentenga da causa 13/84,
foram inclusos trechos de testemunhos como
prova da pratica sistematica de tormentos aos
detidos, testemunhos que incluiam a descricao de
abusos proprios da violéncia de género, mas que
nao podiam ser avaliados como tais no contexto da
estratégia criminal desse processo penal.

Em concreto, a andlise da experiéncia dos anos
80 demonstrou que o objetivo geral de provar a
repressao ilegal embacou as vivéncias individuais
que, embora inegavelmente mencionadas pelas
testemunhas e recuperadas nos textos histéricos
indicados, ficavam em um claro segundo plano
diante da dimensao ampla do plano sistematico de
desaparecimento e exterminio.

Bem, mesmo que tecnicamente a possibilidade de julgamento desses delitos tenha continuado
vigente em épocas de impunidade®, isso nao acarretou a visibilidade do assunto. Assim decorreu
0 tempo, 0s sobreviventes continuaram realizando dendncias e apresentacbes, comecaram 0S
numerosos depoimentos a partir dos chamados Juicios por la Vlerdad” (Julgamentos pela Verdade)
até a reabertura das causas penais, tudo isso contribuindo para uma mudanca na forma em que a
experiéncia particular é relatada. Os depoimentos dos sobreviventes comegam, nesse Novo pProcesso,
a serem explicitados, ja pelo caso préprio, ndo apenas pelos camaradas com quem compartilharam
cativeiro e cujo desaparecimento precisava ser provado. Essa situagdo nao pode ser minimizada,
porque justamente estad sendo enfatizada, pela primeira vez, a vivéncia pessoal.

Ao comeco faldvamos dos camaradas que tinhamos visto com vida no centro
clandestino e ainda estavam desaparecidos, depois foi o tempo de nomear os
repressores que conseguimos reconhecer, agora é hora de falar de cada um de nés’®

6 Os delitos contra a integridade sexual, junto com a apropriacao de criangas e o roubo de bens, foram delitos que ficaram fora do
alcance das leis de Ponto Final e da Obediéncia Devida, promulgadas em 1986 e 1987. A hipotese do tempo que usamos permite pensar
também o motivo pelo qual nao foram investigados, como o restante das condutas cujo esclarecimento era possivel.

7 Os chamados julgamentos pela verdade foram processos levados adiante em varias comarcas, como alternativa a impossibilidade
da persecucao penal. Eles foram o corolario de uma etapa marcada pela busca da verdade e do destino final dos detidos-desaparecidos,
como direito das vitimas e da sociedade em seu conjunto a conhecer seu passado e se resguardar para o futuro. Esse recurso legal, além
de néo poder atribuir responsabilidade aos culpados pelo sucedido, contribuiu para formar um corpus probatério importantissimo para o
processo de justica que comecaria depois.

8 Testemunho prestado no CELS.
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Desse modo, no ambito do novo processo de justica, presenciamos depoimentos bem mais
ricos no detalhe da experiéncia de cada sobrevivente. Foi evidenciado um claro salto de qualidade
na construcdo dos relatos. E comegaram a ser expostos — comparativamente mais no caso das
mulheres — cada vez com maior frequéncia os abusos e vexames ligados ao género sofridos

pelos detidos durante seus sequestros.

Passaram-se mais de trinta anos e aqui nos encontramos — no texto, mas nao sé no texto —
tentando dar conta do acontecido e de seu lugar no novo processo de justica. Entdo, como nao
tentar alguma explicacao relacionada com o tempo? Se ja estava dito, se ha referéncias muito
concretas, por que apenas nos Ultimos anos a violéncia de género tem um lugar explicito no
discurso da justica?

Poderiamos concretizar um primeiro momento no qual o sujeito pode dizer a si mesmo do horror
experimentado e ainda silenciado diante dos outros, as vezes, durante longos anos. Depois, pode
relatar aos outros confidveis, ou ndo tanto, aos pares, aos diferentes, aos préximos, a familia e
aos desconhecidos (como quase em sua totalidade sdo os representantes das instituicdes)®.
Essas numerosas interlocucdes também constroem o discurso, o fazem mais complexo,
0 possibilitam ou o silenciam. O testemunho tem um destinatario, uma intencionalidade e
uma enorme poténcia como instrumento de elaboracdo subjetiva para a testemunha e para a
sociedade em seu conjunto. Propomos compreender a possibilidade de testemunhar e de que
esse testemunho possa ser abrigado na trama social em relagdo com um tempo Iégico. O tempo
l6gico é aquele independente da cronologia, organizado em relagdo com premissas ldgicas, isto
¢, abordar os sucessos como uma sucessao de eventos légicos que nada tém a ver com uma
nocao cronolégica do tempo. O primeiro nesse tempo é condicado do segundo, um evento légico
é decorrente de outro anterior.

E indiferente, em termos légicos, que tenham se passado dois, dez ou trinta anos desde o
ocorrido ou desde a primeira narracdo do ocorrido; haveria alguns fatos prévios que dariam lugar
e seriam condigcao da possibilidade de dar conta, nesse caso, da violéncia de género como parte

do sofrido pelas vitimas nos centros clandestinos.

Comecando pelas palavras das préprias sobreviventes, podemos comprovar que, historicamente,
minimizaram seus padecimentos pessoais no decorrer do seu cativeiro, diante do tratamento
sofrido pelos seus casais, familiares e/ou seus camaradas de militdncia durante a detencao,

9 Kristeva, Ricouer, Weisel, “Por que recordar’, Ed. Granica, 2004.
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a maioria dos quais estdo desaparecidos. No tocante a violéncia sexual, particularmente, foi
um delito muitas vezes oculto para ndo desviar a atencdo “do mais importante” — em suas
proprias palavras, conhecer o destino de seus seres queridos. Por outra parte, em alguns casos,
procuraram proteger seus seres queridos de “pelo menos uma parte” do horror vivido.

“Ha pouco que eu pude falar disso. Eu nunca o tinha posto em palavras. Nao falamos
nada para os familiares para nao fazé-los sofrer.”°

“Dentro do horror que havia nos campos de concentragdo, um estupro parecia uma
coisa secundaria. Diante da morte de meu marido, diante de tudo o que acontecia la
dentro, todo o horror, isso ficava em segundo lugar... "

As alteracbes na legislacdo penal em relacdo aos delitos atualmente qualificados como
delitos contra a integridade sexual', as extensas produgdes no campo académico, artistico
e politico dos movimentos de mulheres e as alteracdes na legislacao internacional a respeito

das violacbes dos direitos humanos das mulheres foram, sem duvida, condicdo légica da
possibilidade de que aqueles testemunhos das sobreviventes, manifestados em diferentes
ambitos hé décadas, possam ser compreendidos, hoje, de outro modo. Além de tornarse

possivel a inclusao da persecucédo desses crimes no processo de justica.

10  Testemunho prestado no CELS.
1 Testemunho na causa Molina, juizo oral. Data: maio de 2010.

12 Até a alteracdo do Cdédigo Penal de 1999, o estupro e outras formas de violéncia sexual eram caracterizados como delitos contra a
honestidade. Assim, a agressdo consumada por meio do corpo da mulher estéa dirigida a um valor em particular, a outro sujeito em par-
ticular (o homem signatario do contrato) e ameaca a sociedade em seu conjunto. O delito contra a honestidade — entendida ela como um
valor a ser resguardado - indica que o homem é atingido e afetado em sua integridade moral pelos atos das mulheres a ele ligadas. Assim
lida, a lei nao pretende defender a vitima, como cidada, mas resguardar certa ordem social, uma determinada moral expressada em certos
costumes, e mostra com clareza a vigéncia da ordem hierarquica patriarcal em detrimento da ordem proépria da modernidade dos direitos
cidadaos. A exclusividade do acesso vaginal, na mesma medida que exclui outros tipos possiveis de abuso e os diferencia deles, indica
que aquilo que é resguardado é a heranca e a descendéncia. O estupro, assim entendido, pde em risco direitos e prerrogativas do pai e do
marido como o controle da heranca e a continuidade da estirpe. Tanto assim, que é dificil de sustentar a ideia de estupro no matriménio,
sendo parte dos direitos do marido o assim chamado “débito conjugal” Assim, o estupro resulta um ato regulamentado pelas relagoes
sociais, associado a determinadas circunstancias.

Depois da referida alteracao do ano 1999 o delito de estupro, entre outros, esta caracterizado como um delito contra a integridade sexual
da pessoa. O bem protegido pela lei é a integridade sexual da vitima, ndao uma determinada ordem, e deixa de ser considerada a agressao
que transitivamente afeta outro homem.
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Como ja foi dito, os delitos contra a integridade sexual configuraram outra das praticas aberrantes
praticadas pelos integrantes dos grupos repressivos durante a Ultima ditadura militar, as quais
esteve submetida a grande maioria dos detidos e detidas privados ilegalmente de sua liberdade

naquele periodo.

Essa modalidade repressiva de aplicacao de violéncia sexual sistematica sobre pessoas detidas
ou partes contrarias ndo é nova e tem sido utilizada, ao longo da histéria da humanidade, em
quase todos os genocidios, ditaduras e conflitos armados. O reconhecimento de se tratar de
uma pratica estendida deu lugar a sua inclusao diferenciada dentro de normativa internacional
dos direitos humanos e gerou a preocupacao de grande parte das organizacoes e organismos de
direitos humanos, feministas e de defesa das mulheres em todo o mundo.

Com o intuito de melhor compreender o desenvolvimento desse delito como crime de lesa-
humanidade, é importante ter em conta a perspectiva fornecida pelo Direito Internacional dos
Direitos Humanos, o Direito Humanitario e o Direito Penal Internacional. Particular importancia
teve, na evolucdo, o tratamento dado ao assunto no caso dos conflitos armados. Apontaremos,
brevemente, os marcos fundamentais nesse desenvolvimento que podem ser utilizados como
ferramentas em nosso contexto™.

13 Neste paragrafo, seguimos, fundamentalmente, a Maria Julia Moreyra, em “ Conflictos armados y violencia sexual contra las muje-
res’] Editorial del Puerto, Buenos Aires, 2007, e a publicacao de DEMUS, Estudios para la Defensa de los Derechos de la Mujer, “ Violencia
sexual en conflictos armados: el derecho de las mujeres a la justicia’; Setembro de 2008.
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Os temas mais importantes do Direito Internacional Humanitario estdo codificados nas
Convencoes de Genebra (1949) e em seus Protocolos Adicionais (1977-). Seu escopo é proteger
aqueles que participam em um conflito armado, seja como combatentes, como prisioneiros de
guerra ou como parte da populacao civil. Na IV Convencédo de Genebra, o estupro, a prostituicao
forcada e qualquer outro "assalto indecente” durante um conflito armado eram considerados
como um atentado ao pudor das mulheres, ndo como uma infracdo grave, mas apenas como um
ato contrario ao Direito Internacional Humanitério. A diferenca é transcendente: em primeiro lugar,
gue uma conduta seja considerada uma infracdo grave acarreta uma obrigacao para os Estados
de reprimir o ato e puni-lo, inclusive, em jurisdicdo internacional; e, em segundo, sé prescreve
a obrigacdo geral de tomar medidas oportunas para que os fatos cessem. Por sua parte, nos
protocolos, os estupros sdo considerados como um atentado contra a dignidade pessoal, ndo ao
pudor. E, no ano de 1992, o Comité Internacional da Cruz Vermelha os considerou grave infracdo
ao Direito Internacional Humanitario.

O seguinte marco importante nesse tema foram os Tribunais Penais Internacionais para a ex-
lugoslavia (TP1Y)™ e para Ruanda (TPIR)'®. Em seus estatutos, ambos os tribunais incluiram o
estupro como crime de lesa-humanidade e como crime de guerra. Dentro dos casos entendidos
por esses tribunais, foram resolvidas questbes centrais, como a caracterizacdo do estupro
como crime independente e como crime de lesa-humanidade, ligando-o0 a um ataque amplo ou
sistemaético contra a populagao civil'.

Finalmente, o Ultimo marco em ambito internacional é o Estatuto de Roma, que criou o primeiro
tribunal penal internacional, o Tribunal Penal Internacional, em 1998. Moreyra define o Estatuto
dizendo: “(...) constitui um acontecimento histérico ndo sé por codificar, pela primeira vez,
uma lista impressionante de crimes de violéncia sexual e de género como os crimes de maior
gravidade sob o Direito Internacional, reparando os defeitos de anteriores tratados e tribunais
internacionais, mas também por estabelecer procedimentos a fim de garantir que esses crimes e
suas vitimas sejam tratados de forma adequada e que os perpetradores desses crimes aberrantes

14 Criado em 25 de maio de 1993 pelo Conselho de Seguranga da ONU, consoante resolucao n° 827.
15  Criado em 8 de novembro de 1994 pelo Conselho de Seguranca da ONU, consoante resolucao n°® 955.

16 Dois casos transcendentes sao: i) “Akayesu” (caso doTPIR, resolvido em 1998), nele, pela primeira vez, foram definidos no contexto
internacional o estupro e a violéncia sexual. O estupro foi definido como uma invasao fisica de natureza sexual cometida contra uma
pessoa em circunstancias coercivas. Também foi distinguido o estupro como crime independente e como crime de lesa-humanidade.
Foi asseverado, por sua parte, que se estao dadas as condigdes prescritas para esse crime, o estupro pode ser considerado genocidio. A
sentenca determinou: “O estupro e a violéncia sexual, com certeza, constituem um dos piores meios de infligir leses a uma vitima, pois
ela sofre lesao mental e corporal... A violéncia sexual foi uma parte integral do processo de destruicao, especificamente, tomando como
alvo as mulheres tutsis e contribuindo para sua destruigdo e a destruicao do grupo tutsi em geral...” (Moreyra: op.cit; pag. 81); ii) “Foca”
(caso doTPIY, resolvido em 22 de fevereiro de 2002), nele, novamente, o estupro é considerado como crime de lesa-humanidade e também
como crime de guerra. Essa sentenca também aborda o tema da possibilidade de consentimento da vitima e conclui que, se o estupro
aconteceu em um contexto de violéncia geral, qualquer possivel consentimento ndo é valido. Nesse caso, também, o Tribunal analisou se
era possivel julgar uma conduta como estupro e tortura, fazendo uma diferenciacao entre ambos. Afirmou que, embora ambos os crimes
possam ser equiparados, tém elementos diferentes: no estupro, o elemento materialmente diferente da tortura é a penetracao sexual, que
nao esta presente na tortura. Também esclareceu que inclusive um uUnico ato pode ser considerado crime de lesa-humanidade se é ligado
ao contexto especifico de ataque amplo ou sistematico contra a populagéo civil.
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nao continuem impunes”". Foi estabelecida, por sua vez, uma definicdo de estupro (estipulado
como crime de lesa-humanidade) no artigo 7.1.g.1 dos Elementos dos crimes, documento anexo
do Estatuto de Roma, que diz: i) que o autor tenha invadido o corpo de uma pessoa mediante
uma conduta que tenha ocasionado a penetracao, por insignificante que fosse, de qualquer parte
do corpo da vitima ou do autor com o 6rgao sexual ou do orificio anal ou vaginal da vitima
com um objeto ou outra parte do corpo; ii) Que a invasdo houvesse sido pelo uso da forga,
ou mediante a ameaca da forca ou mediante coacado, como a causada pelo temor a violéncia,
a intimidacao, a detencao, a opressao psicolégica ou o abuso de poder, contra essa ou outra
pessoa ou aproveitando um entorno de coacao, ou fosse realizado contra uma pessoa incapaz

de dar seu livre consentimento.

No caso argentino, o exercicio da violéncia de género ndo foi produto da devastacdo de povos,
como parte de ataques coletivos planejados, como aconteceu em outras experiéncias latino-

126 17  Moreyra, op. cit. pag. 98.



americanas'®. Cada homem e cada mulher detidos no contexto da represséao ilegal na Argentina
respondia a uma exaustiva investigacdo conduzida por 6rgaos de inteligéncia. Portanto, cada
ato de violéncia propiciado em seu detrimento ndo era casual nem respondia a perversdes
individuais, senao era parte de uma estratégia de disciplinamento do inimigo em sentido amplo,
sustentado em um espaco compartilhado entre capturados e captores’. Salientamos este ponto,
pois consideramos que, na hora de analisar a violéncia de género exercida em nosso pais, um
dos fatores a ser levado em conta é que ela era perpetrada no contexto da detencéo clandestina.
E claro que a experiéncia do campo de detencdo apresenta especificidades em termos da
configuracao das relacdes sociais, por se tratar de um espaco de coercdo e de excecao.

Dos testemunhos surge, com nitidez, que as agressdes sexuais as quais foram submetidos
aqueles que estavam ali detidos ndo configuraram situacdes isoladas, sendo que fizeram parte
desse plano geral de aniquilamento e degradacao da subjetividade das pessoas. Além disso, a
violéncia sexual, em toda a sua amplitude, bem como o estupro em particular, foi executada por
pessoas pertencentes as diferentes Forcas Armadas e de seguranca, localizadas em diferentes
lugares das estruturas verticais dessas forgas. E, até, em alguns casos, por civis que agiram
como parte do acionar repressivo.

Nossa pesquisa de casos judiciais dentro do novo processo de justica, em todo o pais, tem
produzido informacéo valiosa que prova que a violéncia de género foi exercida em forma téo
sistematica como o resto dos delitos pesquisados, em todo o territério argentino. Na escolha das
experiéncias a serem analisadas, procuramos abranger critérios amplos em relacdo a dimensao
territorial dos centros ou circuitos clandestinos e, como correlato desse aspecto, a diversidade
relacionada as forgas encarregadas do sequestro e da privacdo ilegal da liberdade. Isso, com o
escopo de sustentar a hipdtese da sistematicidade, descartando a possibilidade de existéncia
de "desvios” individuais. Com isso em mente, a presente pesquisa tem concentrado a analise
das formas de violéncia de género exercidas durante a Ultima ditadura no estudo de alguns
casos paradigmaticos pelas particularidades que apresentam na instrumentacado das praticas
repressivas. Trata-se de:

18 Nesse sentido, os conflitos armados no Peru e na Guatemala se correspondem com os casos de devastacao de povos no contexto
dos quais os atores estatais cometiam estupros sistematicos. Segundo o relatério “Guatemala, memoria del silencio’] elaborado pela
Comision para el Esclarecimiento Histdrico (CEH), até 1979, o estupro foi “seletivo’, orientado, sobretudo, a mulheres integrantes de orga-
nizagdes politicas, detidas e abusadas. A partir de 1980 e até, aproximadamente, 1989 esse tipo de violéncia comegou a ser indiscriminada,
massiva e, basicamente, coletiva. Segundo a CEH, isso coincide com a politica de terra devastada executada pelo governo: durante esse
periodo, as mulheres eram estupradas antes das chacinas, perpetradas em sua maioria contra a populagao originaria maia.

No caso peruano, a violéncia sexual exercida pelo Estado e os grupos armados nao estatais foi obtida pelo relatério final da Comision de la
Verdad y Reconciliacion. Segundo a informacéo registrada nesse relatério, durante o conflito, ambas as partes enfrentadas estupravam as
mulheres e abusavam delas durante suas incursées nas zonas de emergéncia ou durante as detencoes e interrogatorios. (Tomo VI. Secao
IV. Capitulo 1.5 “ Violencia sexual contra la mujer”).

19 Calveiro, Pilar, “Poder y Desaparicion” Ediciones Colihue, Buenos Aires, 1998.
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- Na cidade de Buenos Aires, os centros clandestinos de detencao Atlético-Banco-Olimpo (ABO)
— sob 0 mando da Policia Federal — e aquele que funcionou no cassino de oficiais da Escuela de
Mecénica de la Armada (Esma).

- Na cidade de Mar del Plata, provincia de Buenos Aires, o centro de detencao conhecido como
“la Cueva" — que operava com a conducao da Forca Aérea — e aquele que funcionou na Escuela de
Suboficiales de Infanteria de Marina (Esim), que dependia operacionalmente da Base Naval local.

- Nas cidades de Zarate e Campana, provincia de Buenos Aires, o circuito repressivo de
aproximadamente 14 centros clandestinos que funcionaram sob o comando do Exército localizado
em Campo de Mayo, mas deles participaram integrantes ndo sé do Exército, mas também da
Armada, da Prefectura (Guarda Costeira), da Policia Provincial e da Gendarmeria.

- Na cidade de Resistencia, Chaco, os centros clandestinos que funcionaram na Base de Logistica
do Exército e o Presidio, dependentes da Policia da provincia de Chaco®.

Esse critério territorial amplo, ligado a diferentes forcas intervenientes (as trés Forgcas Armadas, a
Policia Federal e policias provinciais), é importante na hora de sustentar a violéncia sexual como
uma pratica sistematica. Tomando como referéncia essa regra, a pesquisa apenas tem produzido
diferencas relacionadas as formas de exercicio da violéncia em cada caso, mas ndo na existéncia
ou periodicidade da pratica. A pluralidade e a heterogeneidade de sujeitos ativos, acrescentadas
a extensao territorial, reforca o expressado respeito ao uso deliberado dessas préaticas; elas nao
configuraram, de maneira alguma, episdédios isolados ou casuais que foram produto da acdo de
alguns poucos individuos que aproveitaram o contexto para cometé-los.

Nos centros clandestinos da Capital Federal, a “ convivéncia forcada” prolongada no tempo provocava
a escolha de detidos, em particular mulheres, como escravos sexuais de algum dos perpetradores.
Essa situacdo de submissao as posicionava em uma condicao de absoluta indefensibilidade e risco
iminente para suas vidas. Algo semelhante aconteceu em “la Cueva’ em Mar del Plata.

“Nesse aspecto eu também fui abusada sexualmente. Durante os primeiros meses,
dois oficiais fizeram insinuacées sexuais para mim, como se fosse uma situacdo
normal. Porém, depois de um tempo, ja comecado o ano 77 A... fez que o suboficial
M... me levasse em vadrias oportunidades a um apartamento, ao qual depois ele
vinha e me obrigava a manter relacées sexuais. Eu ndo tinha, sequer, espaco para

20 A escolha desses casos remete ao conhecimento particular das autoras, que trabalham a tematica da violéncia de género da pers-
pectiva psicossocial como também da judicializagdo junto com sobreviventes desses centros clandestinos. No caso particular da cidade
de Mar del Plata, e tal como veremos abaixo, a problematica da violéncia sexual tem transcendido depois da condenacao pelo delito de
estupro ao ex-suboficial da Forca Aérea Gregorio Molina, em prejuizo de duas detidas do centro clandestino /a Cueva dessa cidade.
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recusar, pois sabia que se me negasse, A... podia ordenar meu traslado. A escravidao
sexual que eu sofri de parte de A... me humilhou e me desintegrou moralmente, fui
perdendo minha dignidade e minha integridade como pessoa, e vivendo em um
estado de loucura do qual fui emergindo sé quando recobrei a liberdade, e por meio
da terapia e do tempo.”*

“Eu viajo acompanhada por F..., que tentou propor um relacionamento como se
ele fosse meu “salvador” Eu estava obrigada a manter relacées intimas com ele...
Precisei de muito tempo para entender que foi uma situacdo de abuso sexual.”??

Essa situacdo se acrescentava aos abusos ligados ao género sofridos, sistematicamente, uma
vez ingressados ao campo: a nudez forcada, a inexisténcia de intimidade para a satisfacdo das
necessidades fisioldgicas e o estupro de pessoas enfraquecidas pela tortura, acorrentadas ou
algemadas e privadas da visao foi parte da cotidianidade nesses centros clandestinos.

“B... me leva a um quarto e me faz ficar nua, me amarra a uma cama metalica e
comeca a aplicar o choque elétrico nos seios e genitais. Havia pessoas entrando e
saindo permanentemente.”

"As guardas levavamagente paratomarbanho e tinhamos que nos despirdiante deles, e
eles ficavam ail Abriam e fechavam a dgua, faziam observagcées sobre nosso corpo... "%

“Todo o tempo que eu estive detida na ESMA, obviamente, fui desnudada, revisada
e estuprada.”*

“Quando eu fui sequestrada, um dos repressores introduziu seus dedos em minha
vagina, supostamente para buscar a pilula de cianeto...

“Eu estava deitada, fui despida e tiraram minha camisola... cometi o erro de dizer
que nado tocassem em minha irma, que tinha 17 anos. Foi um erro, porque a partir dai
eles me ameacavam com ela, ela foi jogada no chao, colocaram um revdlver na sua
vagina e abusaram dela...”

Testemunho 10. Causa ESMA, instrugdo. Data: 6 de julho de 2007. Os nomes dos repressores foram reduzidos as suas iniciais para
preservar a identidade das testemunhas.

Testemunho causa ESMA, instrucao. Data: 14 de junho de 2007.
Testemunho causa ESMA, juizo oral. Data: 15 de abril de 2010.
Testemunho causa ESMA, juizo oral. Data: 13 de maio de 2010.

Testemunho causa ABO, juizo oral. Data: 21 de dezembro de 2009.
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“De manhéd levavam a gente para o banheiro em trenzinho com as algemas.
Podiamos tomar banho, mas quando nos despiamos eles cagcoavam, apalpavam a
gente [...] Aos camaradas homens também, davam tapas em seus testiculos, era
um vexame constante...”

“Depois da ultima sessdo de tortura, J...entrou e eu fui estuprada ferozmente por
ele, e ele disse para mim quando acabou: 'Va, conta para o montonerito’ [...] Depois
do estupro, a outra tortura foi esperar a menstruar pelo receio de ficar gravida de um
monstro como esse... "8

“Conheco D... , ele esteve também no nosso setor. Era uma crianga de apenas 15
anos, que foi estuprado por C... "%’

“[...]1 Charly, tenho certeza de que, se estivesse solto pela rua, ndo seria um estuprador
serial; estuprava as mulheres porque era parte do poder dentro desse lugar... nao
era um maluco que um dia teve a ideia de comecar a estuprar mulheres, todos
sabiam disso, também tinha suas preferidas no lugar, era parte de um plano...”

“Ele tinha a particularidade de estuprar depois de sair da sala de tortura, vocés
podem imaginar nossa situacdo, geralmente a gente ndo podia caminhar, afetava a
motricidade toda, o estado era lamentavel, geralmente tinhamos que ser levados
ou depositados na cela.”

“[...] a dltima vez que interrogaram meu marido eu fui levada depois dele e,
encapuzada, me deram um pano e uma balde, e fui obrigada a limpar a mesa de
tortura e depois fui estuprada. Eu sempre tive medo de que meu marido tivesse
presenciado isso, de que estivesse ai vendo tudo.”®

“Foi muito violento o que fizeram comigo, com apenas 22 anos nas costas... eu
me senti muito denegrida [...] Os caras entraram, eu fui obrigada a ficar nua, eram
sete ou mais de sete. Ouvia vozes e sapatos, porque estava jogada no chdo, em um
colchdo. Comecei a ser insultada e eles falaram para eu tirar a roupa [...] quando
tirei toda a roupa me deixaram estaqueada (amarrada pelos membros com estacas),

26

27

28

Testemunho causa ABO, juizo oral. Data: 23 de fevereiro de 2010.
Testemunho causa ABO, juizo oral. Data: 17 de maio.

Testemunho causa Molina, juizo oral. Op. Cit.
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com meus bracos e pernas abertas [...] Eu lembro muito bem que nesse momento
pensei: podera aguentar uma mulher ser estuprada por sete homens, um apos
outro? Podera o corpo? Bem, se nao pode, tera que poder. Eu tenho que resistir
porque senao eles vao me matar [...] Me deixaram assim um bom tempo, todos
gritavam para mim, insultavam, espancavam. Mas ndo me estupraram, apesar de

que repetiram varias vezes o simulacro’?®

Em muitos casos, essa situagao esteve agravada por elas terem experimentado parte de suas

gestacoes e partos no contexto de seus desaparecimentos.

"A... tinha sido terrivelmente torturada quando estava gravida de dois meses, tinha
buracos nos peitos da tortura. Quando seu bebé nasceu, dizia para mim: ‘Olha se ele
tem todos os dedinhos, olha se esta malformado’°

“N&o fui atendida por médico algum nos quatro meses que minha gravidez na Esma
durou. Minha filha nasceu de dez meses... deixaram que minha gravidez tivesse um

curso descontrolado e selvagem.”!

“Eu estava gravida e todas as manhas tinha dor de barriga da fome... a fome ddi [...]
Quando eu fui liberada, estava com 5 ou 6 meses de gravidez e pesava 53 quilos... "?

No caso do circuito Zarate-Campana, na Base e o Presidio de Resistencia, bem como na Escuela

de Infanteria de Marina de Mar del Plata, pelo contrario, a violéncia sexual era exercida com

todos os detidos sem distingdo, desde o comeco mesmo da detencdo, da mesma maneira

que as sessdes de tortura com choque elétrico, a imersao da cabega na dgua para provocar

o afogamento — submarino — ou a submissao a cruéis surras. Nesses centros, mais do que

o produto dessa convivéncia forcada, tratava-se de uma pratica sistematica de “iniciacédo”

dos detidos uma vez ingressados ao centro clandestino, junto com aplicacdo de tormentos

e submisséo a condicoes de vida degradantes. Nesse sentido, os relatos dos detidos nesses

lugares sao coincidentes: uma das maiores torturas era ouvir os gritos dos/as detidos/as

abusados/as sexualmente por seus captores.

29
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32

Testemunho causa Molina, juizo oral. Data: maio de 2010.
Testemunho causa ESMA, juizo oral. Data: 11 de junho de 2010.
Testemunho causa ESMA, juizo oral. Data: 9 de junho de 2010.

Testemunho causa ABO, juizo oral. Data: 17 de maio. Op. Cit.
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“Também no navio eu fui estuprada por um dos integrantes da tripulagao. Estava
amarrada e vendada e me arrastaram com um colchdo para um lugar pequeno para
cometer o estupro.”

“No navio fiquei sabendo que houve estupros, M... , por exemplo, gritava que tinha
sido estuprada...”

“T... foi estuprada brutalmente muitas vezes... no pordo do navio, foi estuprada
reiteradamente por diferentes pessoas, durante um dia. Consegui ouvir estupros,
torturas e golpes permanentes...”

“Estando no galpdo a meu lado tinha uma mulher. Gabuti e o outro agente de
Prefectura estavam falando de como era gostosona essa mulher, no sentido que
era muito bonita e atraente. Imediatamente estupraram-na, enquanto ela estava
amarrada e vendada.”

“M... me disse que tinha sido estuprada. A seu marido, que era engenheiro, lhe
meteram um pau pelo dnus na sua frente [...] O pior foi quando me diziam que
tinham minha filha e a estuprariam e a matariam na minha frente... "

“Eram constantes os estupros aos quais as mulheres ai [no Faro] sequestradas
estavam submetidas, seus gritos e prantos eram ouvidos inevitavelmente por todas
as pessoas sequestradas.”

“Eu sofri ataques psicoldgicos, a isso devo acrescentar a possibilidade de ter ouvido
0s abusos sexuals aos quais era submetida minha mulher.**

“Eles até meteram uma pistola no meu dnus, enquanto perguntavam se eu gostava
disso [...] Havia muitas mulheres e o minimo que faziam com elas era estupra-las.”®

33

34

Testemunhos prestados na etapa de instrugao, sobre fatos acontecidos no circuito repressivo Zarate-Campana, na causa Campo de Mayo.

Testemunhos sobre fatos acontecidos no centro de detencdo da Escuela de Suboficiales de Infanteria de Marina, na causa pelos

delitos cometidos na Base Naval de Mar del Plata.

35

Testemunho causa Margarita Belén, juizo oral. Data: 22 de junho de 2010.
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Embora consideremos que é perfeitamente possivel judicializar os delitos contra a integridade
sexual cometidos durante o terrorismo de Estado (o que de fato j& aconteceu, como veremos
abaixo), isso acarreta muitos e variados obstaculos.

Eles abrangem questdes comuns a investigagdo de delitos contra a integridade sexual
cometidos na atualidade — o carater sexista e discriminatério em termos de género que o Poder
Judiciario reproduz, a falta de sensibilizacdo por parte dos operadores do sistema e o fato de
esses delitos serem de iniciativa privada — até questdes particulares ligadas a prova, ao carater
de crime de lesa-humanidade desses ilicitos e a concepcao adotada em respeito a autoria € a
participacao criminal. Finalmente, existe a tendéncia de subsumir o tipo penal de estupro ao
da aplicacao de tormentos.

Sem duvidas, a principal dificuldade que encontramos é a recusa generalizada dos juizes de
instrucao® a imputar penalmente os acusados como responsaveis pelos fatos que configuram
delitos contra a integridade sexual. Além disso, nos poucos casos em que eles declaram a
imputagao, é comum que depois profiram a impronuncia®’, depois transformada em absolvicdes
sumarias, ndo continuando a investigacao judicial relativa a esses delitos, apesar de fazé-lo em
relagédo a outros ilicitos.

A base dessa recusa, também sistemética, estd fundada em fatores diversos. E central o
componente manifestamente sexista das praticas judiciais e o tratamento discriminatério em
razao de género que o sistema reproduz. Ele aparece particularmente nas investigacoes de
delitos contra a integridade sexual, cujas vitimas sao quase em sua totalidade mulheres. Esses
delitos raramente sao investigados, sem distinguir se a violéncia sexual foi cometida durante a
ditadura ou recentemente.

36  Falamos dos juizes porque, em nosso sistema penal, sdo os que conduzem as investigagoes e tém a decisao de avangar ,ou ndo, em
respeito as imputacoes. Mas essa recusa é extensiva ao resto dos operadores judiciais que intervém no processo, fundamentalmente, aos
promotores de justica.

37  Aimpronuncia estabelece uma situagéo juridica intermediaria: o juiz avalia que, embora nao existam os elementos necessarios para
processar, também néo existe certeza negativa para proferir a absolvigdo sumaria e, portanto, desvincular totalmente o indiciado do processo.
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Quando a investigagao ¢ feita, é excepcional chegar a uma condenagao e, durante o processo
judicial, fica evidenciado um altissimo grau de revitimizagao daqueles que sofreram esse delito®.
Apesar das alteragoes legislativas que tentaram mudar a concepcao que prima ao respeito, as quais
ja fizemos referéncia, os delitos contra a integridade sexual sdo considerados pelos operadores
judiciais, em geral, como delitos de menor entidade.

Esse contexto, tangivelmente hostil a investigacéo
judicial dessa categoria de ilicitos, € comum a todas as
vitimas, recentes e do passado, e age como um fator a
mais de seletividade do sistema penal®.

Outro elemento que age como um fator importante
para evitar a judicializacdo desses casos, comum aos
acontecidos na atualidade, ¢ a falta de sensibilizacdo dos
operadores judiciais no que diz respeito a esses temas.
Se a experiéncia comprova que é complexo para qualquer
pessoa relatar os abusos sexuais a que foi submetida,
sem duvidas essa dificuldade aumenta pelo fato de os
funcionarios se mostrarem, muitas vezes, resistentes
a ouvir esse tipo de relatos, ndo gerando o ambito
adequado para que as vitimas possam se expressar.

No caso desses delitos cometidos dentro de um centro

clandestino de detencdo, é prova do afirmado que, em
geral, ao testemunhar, as testemunhas ndo sdo perguntadas, particularmente, se foram vitimas
de violéncia sexual durante sua detencao. No entanto, elas sdo perguntadas a respeito de outros
delitos (roubos, torturas, entradas violentas em seus domicilios etc.). Nos escassos processos
penais nos quais as vitimas declararam ter vivenciado agressoes sexuais, essas denuncias foram
realizadas de maneira espontanea por aqueles que as sofreram.

38 Afirma corretamente Bovino: “A complexidade do problema nao se esgota em sua gravidade qualitativa e quantitativa e na sensa-
¢ao de desprotecgao e vulnerabilidade das vitimas. A essas circunstancias deve ser adicionado o processo de revitimizacao que acontece
quando a justica penal se encarrega do caso, processo caracterizado por questionar a propria vitima sua participagdo no conflito, isto
é, por produzir a revitimizacdo daquelas mulheres que decidem acudir a justica penal e pelo carater claramente sexista das praticas
proprias desse tipo de justica” (Bovino, Alberto “Delitos Sexuales y Justicia Penal} em Las Trampas del Poder Punitivo,Haydé Birgin
(comp), Editoria Biblos, Buenos Aires, 2000, pag 178)

39 O sistema penal nao sé define os bens juridicos a resguardar, mas também os sujeitos a perseguir e as vitimas a proteger. Essa
selecao é feita de diferentes formas. Entre estas, a determinacdo das condutas reprovadas penalmente na legislacdo, mas também e, fun-
damentalmente, a pratica cotidiana dos operadores da justica e o agir de outros segmentos do sistema penal como a policia. Em definitiva,
sdo eles - policiais, trabalhadores da justica e das promotorias, promotores de justica e juizes — os que acabam escolhendo os sujeitos
ativos e passivos das condutas sancionadas normativamente.
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Essa falta de indagacao é inescusével detras do carater de acées de iniciativa privada que esses
ilicitos tém“°, aspecto que é geralmente desconhecido pelas pessoas que nao tém formacéo
juridica ou contato com o sistema penal. Isso determina a necessidade de oferecer uma
explicacao adicional a vitima por parte dos operadores.

Além disso, esses fatores fazem parte da explicacdo da grande “cifra negra”#" existente em
relacdo aos delitos contra a integridade sexual, j& que raramente sua comissdo é informada
aos operadores do sistema. Essa situagao acaba gerando uma tensao extrema entre os delitos
realmente cometidos e aqueles abordados pelo sistema penal, determinando altos graus de
impunidade. Isso, em termos gerais, é estendido sem obstaculos aos casos de delitos contra a
integridade sexual cometidos no contexto do terrorismo de Estado que também compartilham a
caracteristica de uma “cifra negra” elevada. Essa afirmacéo decorre do apontado pelas vitimas
que indicam, em muitos casos, ter ouvido agressdes sexuais a outras pessoas que, ao depor,
nao mencionam o fato, e do relato em contextos néo judiciais de muitas outras que decidem nao
denunciar a violéncia sexual a que foram submetidas*.

Junto com as questdes referidas acima, erroneamente se interpde como obstaculo o fato de
gue, em muitos casos, s6 ha o relato da vitima para provar a materialidade e a autoria dos ilicitos.
Esse ponto também é, em parte, comum ao que acontece nas investigacdes de delitos contra
a integridade sexual ocorridos na atualidade e tem a ver com uma caracteristica essencial e
bastante 6bvia: a privacidade ou clandestinidade das condutas, geralmente cometidas fora da
vista de outras pessoas gue ndo sejam vitimas e algozes.

De qualguer modo, ndo podemos negar que, nos casos de vitimas do terrorismo de Estado,
€ praticamente impossivel encontrar outros elementos probatérios além das declaracdes das
préprias vitimas ou de suas camaradas de cativeiro. Assim, por exemplo, as lesdes fisicas

40  Os previstos nos artigos 119, 120 e 130 do Cddigo Penal, segundo estabelece o artigo 72 do mesmo coédigo, tém uma particularidade
em nosso sistema: sdo dos poucos delitos previstos nos quais a acao penal sé pode ser exercida com a vontade expressa da vitima, caso
ela esteja viva. Por essa caracteristica distintiva sdo chamados de delitos de iniciativa privada e isso determina que a decisao da interven-
¢ao dos agentes do sistema penal na investigacao do fato delituoso nao dependeréa deles, nao sera ex officio como na maioria dos ilicitos.
Pelo contréario, s6 acontecera se for previamente promovida por queixa da vitima ou, no caso dos menores de idade, por seu tutor ou
representantes legal. Esse principio nao rege para o caso que resultar a morte da pessoa, como dispde o inciso1 do artigo 72 do Cédigo
Penal. Nesse caso, deve ser promovida ex officio, como nos outros delitos.

41 Assim é chamado o conjunto de fatos ndo informados as agéncias penais, desconhecendo-se, portanto, com exatidao, em que quan-
tidade sao produzidos. Nesse sentido, também, resulta esclarecedor Bovino: “a dependéncia da iniciativa privada da vitima, o maltrato
que recebe da justica penal e, principalmente, a sistematica impunidade garantida aos agressores, nesses casos, reduzem a proporgoes
insignificantes a taxa de queixas, aumentando, portanto, de forma desmedida, a ‘cifra negra’; ob. cit., pag 215.

42 Uma prova disso esta na Unica sentenca por enquanto proferida por delitos contra a integridade sexual nesses casos, que abaixo
analisaremos, em que expressamente uma testemunha disse que sabia que, pelo menos, outras quatro mulheres tinham sofrido estupros
por parte do indiciado, mas nao dava os nomes por respeito e cuidado a elas.
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geradas pelos estupros e o sémen que fica em alguns casos no corpo da vitima, na maioria das
vezes, estao presentes quando as gueixas sao realizadas imediatamente depois de sofrido o
ataque. Por isso, a palavra da vitima torna-se uma prova-chave. Também, deve ser salientado que
a importancia dos testemunhos como elemento de acusacdo é comum a grande parte dos fatos
acontecidos, durante a ditadura, € nao pode ser apresentada a priori, como dificuldade.

Em todo o caso, os juizes deverao apreciar as declaracdes — inclusive se fosse o Unico® a ter
em conta — de acordo com as diretrizes estabelecidas por sua livre conviccao e determinar seu
peso como elemento para sustentar a imputacdo*t. Talvez, a validade da palavra da vitima como
prova-chave do delito de estupro e as dificuldades que estamos enumerando sejam um exemplo
paradigmatico da desigualdade de género que o sistema patriarcal organiza e sustenta.

Iguais reflexdes podem ser realizadas a respeito de muitos casos, como ja enunciamos, Nos quais 0S
episédios de abusos sexuais nao foram originalmente expostos pelas vitimas em suas declaragoes.
Essa circunstancia ndo pode, em si mesma, restar credibilidade as acusacoes, pois 0s juizes e 0s
promotores de justica devem levar em consideracéo as dificuldades expressadas acima e, uma
questdo central em nossa proposta, a evolucdo do olhar juridico, social e, certamente, pessoal
sobre esses delitos. Isso gerou, atualmente, um contexto que permite a aparicdo das denuncias,
praticamente inimaginavel antes pelas explicacdes ensaiadas de forma exploratéria neste artigo.

Por isso, salientamos que os padroes adequados para analisar a prova nesses casos devem levar
em conta as particularidades referidas.

Outro dos aspectos apresentados pelos operadores do sistema penal para ndo avancar no
julgamento dos responsaveis pelos estupros realizados por integrantes de grupos repressivos &
a dificuldade de saber, de forma fidedigna, quem foi executor imediato desses delitos.

43  Nesse sentido, a jurisprudéncia é concordante em relacao a apreciacao de um unico testemunho como prova suficiente para um
processo penal (Sala ll do Tribunal de Casacion Penal de Buenos Aires, na causa “G., J. R. s/rec. de casacion’; rta. 05/04/2005; CNCP, sala l,
na causa “Barrionuevo, José M. y otro " rta. em 22/11/02 e na causa N° 4468, “ Pandpulos, Jorge s/rec. de queja’; rta. em 20 de novembro de
2002, reg. N° 5494; Sala lll da CNCP, na causa “Soberon, Alberto M.", rta. em 18/07/2007; Tribunal de Casacion Penal de Buenos Aires, sala
I, na causa “T., W. F. s/rec. de casacion’] rta. 29/07/2004; salaV da Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional vide causa
“Dominguez, Edgardo O.V." rta. em 23/06/1997; entre muitas outras).

a4 No tocante a apreciagdo de um testemunho, adquire importancia o principio de imediatez que determina o dever dos juizes de ter
contato direto com as provas, para assim poder se formar uma opinido a respeito delas. A credibilidade de uma testemunha é mensurada
de acordo com um controle interno do testemunho (coeréncia discursiva, ndao contradicdo) e externo (coincidéncias com outras provas,
inclusive as denominadas de contexto; veracidade de acordo com a experiéncia, a logica e a psicologia). Em se tratando de delitos que
acarretam um alto grau de vergonha e culpa - fatores que obstaculizaram, em muitos casos, a dentncia —, é dificil pensar que alguém
possa mentir ao expod-los. Tampouco, se vé uma vantagem ou interesse em fazé-lo, nesses casos, nos quais os indiciados estdao sendo
julgados, em sua maioria, inclusive, por delitos com penas mais graves.
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Isso esté ligado a consideracao da doutrina majoritéria a respeito de que esses delitos sdo daqueles
denominados de “maéao propria’) adjudicando, por isso, e em consequéncia, a impossibilidade
de outras formas de autoria (mediata e coautoria, seja paralela ou por reparticdo funcional de
tarefas), que de nosso ponto de vista sao perfeitamente admissiveis.

Nesse aspecto, coincidimos com o expressado por De Luca e Lépez Casariego. Eles, seguindo
a teoria objetivo material do dominio do fato*, opinam:

“Efetivamente, detras da concepcao de que unicamente pode ser autor quem realiza
0 apalpamento ou a penetracdo, parece subjazer a ideia de que esses delitos exigem
a presenca de prazer, lascivia ou fins ou motivos de conteudo libidinoso que, por
propria definicao, so podem ser contemplados de maneira individual. Porém, os tipos
penais analisados ndo exigem tais coisas, mas apenas um significado sexual dos atos
realizados, dispensando totalmente os fins ou motivos dos sujeitos. E, além disso, as
mesmas figuras reclamam em alguns casos a presenca de outros elementos tipicos,
como a violéncia, a intimidacdo, sem especificar que elas devam ser exercidas pela
mesma ou diferente pessoa. O dominio do fato sexual ndo esta regido pela motivagao
ou pela finalidade ultima de nenhum dos sujeitos intervenientes, mas por um critério
objetivo que deve ser conhecido e querido por eles.”*®

Os mesmos autores, adequadamente, indicam que “o que define um delito sexual nao é o prazer
ou ‘vantagem’, ja que esses podem nao existir nos casos em que se persegue um Unico fim de
ultrajar sexualmente a vitima"#’.

E, especificamente, no concernente ao sujeito ativo no caso dos abusos sexuais qualificados por
existir conjuncao carnal (estupros), dizem:

“... entendemos que ndo se trata de delitos de prépria méo, portanto, o significado
sexual e abusivo que deve revestir a conduta para ser tipica desses delitos e nao
de outros leva a necessidade de precisar, para distinguir a autoria das formas de
participacao, as situacdes nas quais ha dominio do fato — individual ou compartilhado —
daquelas que nao ha, e a contribuicdo so qualifica para alguma forma de participacdo.”®

45  Ela é explicada com clareza por Zaffaroni, que afirma: “Segundo ela, autor € quem domina o fato, retém em suas méaos o curso cau-
sal, pode decidir sobre o se e 0 como, isto é, quem pode decidir sobre a configuracdo central do acontecimento. De varios participantes em
um fato, autor é aquele que age com uma plenitude de poder tal que é comparavel com a do autor individual... ” (Zaffaroni, Raul Eugenio,
Alagia, Alejandro e Slokar, Alejandro, “Manual de derecho Penal - Parte General”, 1era Ed, Ediar, Buenos Aires, 2005, pags. 605-6)

46  De Luca, Javier e Lopez Casariego, Julio, “Delitos contra la Integridad Sexual;] Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2009, pags 77.

47  Ibidem, pag. 78

48  ldem, pag. 91.
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Evidentemente, nos casos de terrorismo de Estado, determinar quem cometeu os atos de
violéncia sexual concretos é excepcional. Pelo contexto em que aconteceram, com vitimas
em sua maioria encapuzadas, submetidas a condicbes desumanas de vida, nuas (tudo isso
aumentava sua vulnerabilidade), com algozes que intencionalmente procuravam sua impunidade
futura utilizando alcunhas para ndo serem identificados, com o alto grau de clandestinidade que
teve o terrorismo de Estado na Argentina, raramente pode ser determinado com exatidao o autor
direto desses fatos.

No entanto, a mesma dificuldade comentada existe a respeito dos outros delitos, sendo dificil
identificar concretamente, na maioria dos casos, agueles gue os executaram diretamente.
Apesar disso, e em grande parte devido a criatividade de valiosos juristas comprometidos com
o julgamento desses fatos, avancou-se em responsabilizar penalmente a autores nao diretos.

Do nosso ponto de vista, sao perfeitamente aplicdveis aos casos de estupro sofridos em centros
clandestinos de detencdo e exterminio — estejam ou nao identificados os autores diretos das
condutas reprovadas penalmente — os critérios vertidos pela exposicao conhecida como autoria
mediata por aparato organizado de poder®. Ela foi aplicada para justificar a responsabilizacéo
como autores daqueles que nao foram executores imediatos no caso de outros delitos como a
privagao ilegitima da liberdade e a aplicagao de tormentos.

Existem alguns pontos gerais que devem ser levados em conta para entender por que
consideramos que se deve responsabilizar penalmente pelo menos aqueles que ocupavam
lugares de poder no aparato repressivo. O mais importante deles é partir da opinido de que os
delitos contra a integridade sexual cometidos no contexto do terrorismo de Estado fizeram parte
do cumprimento deliberado do plano repressivo. Particularmente, da ordem de aniquilar® os que
eram acusados como inimigos pelo regime ditatorial, e que eles tiveram carater sistematico,
como ficou claramente estabelecido nos paragrafos acima.

49 Nesse sentido coincidimos com o expressado por Hernan Schapiro, que afirma: “o complexo de fatos de carater massivo tanto pela
quantidade de vitimas quanto de algozes, perpetrados em grande escala e sistematicamente, mediante a utilizagdo dos mecanismos do Es-
tado, fatos aqueles que devem ser investigados e julgados nesse tipo de processo, resultam de dificil adequagao as categorias dogmaticas
tradicionais, pensadas mais para fatos singulares e simples, como fica demonstrado nos exemplos que ilustram os tratados classicos de
Direito Penal” (Shapiro, Hernan “La recepcion jurisprudencial de la tesis de la autoria mediata por el Dominio de aparatos organizados de
poder’ publicado em Aportes juridicos para el analisis y juzgamiento del genocidio en Argentina, Eduardo Rezses compilador, Secretaria
de Direitos Humanos, Governo da Provincia de Buenos Aires, 2007, pag. 197)

50 A ordem de aniquilar foi estabelecida de forma expressa na normativa militar ainda antes do golpe de Estado, mediante o decreto
261/75, de 25 de fevereiro de 1975. Nele, o Poder Executivo Nacional solicitou “ao comando Geral do Exército a missdo de executar as
operacoes militares que sejam necessarias a fim de neutralizar e/ou aniquilar o acionar de elementos subversivos que agem na provincia
de Tucuman” Depois, o decreto n° 2772, desse mesmo ano, estabeleceu que “as FFAA poderdo executar as operagoes militares e de se-
guranga que sejam necessarias para os efeitos de aniquilar o acionar dos ‘elementos subversivos® em todo o territério do pais” Essa nor-
mativa foi aperfeicoada e completada a partir do golpe, adquirindo maior sofisticagdo, mas continuou no mesmo sentido. Também, deve
ser lembrado que o plano repressivo, embora tivesse um aspecto altamente normatizado, incluiu toda uma gama de ordens verbais que
dificilmente possam ser conhecidas, salvo nos poucos casos nos quais os envolvidos falaram e que contribuiram em igual sentido que a
normativa escrita. Aniquilar, é Gtil precisar, ndo é entendido em termos dos préprios idedlogos do terrorismo de Estado como o exterminio
fisico, mas como o processo de destruicao do inimigo que acarreta uma engenharia repressiva que vai muito além de matar, incluindo a
experiéncia concentraciondria e a submissao a toda classe de aberragoes que podem ser subsumidas em uma pluralidade de tipos penais.
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51% CARAVANA DA ANISTIA, RECIFE/PE, 30 DE SETEMBRO DE 2011

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA

Ligado a esse aspecto, ficou provado, desde a famosa causa 13, que o terrorismo de Estado
em nosso pals se caracterizou pelo fato de os grupos operacionais terem, em geral, muita
organicidade. Contudo, a aplicacdo concreta do objetivo de despersonalizagdo e desumanizagao
das pessoas indicadas como inimigos teve nuancgas dependendo do grupo que a levava adiante.
Essa discricionariedade, que tinham aqueles que executavam em forma direta os objetivos
projetados pelo aparato repressivo estatal, determinou a existéncia de praticas repressivas
diferenciadas. Mas nao justifica o envolvimento daqueles que estavam em lugares de hierarquia
responsaveis também dos padecimentos dos/das detidos/as. Na maioria dos casos, como
indicamos acima, a “sorte” dos detidos incluiu a privacao ilegitima da liberdade prolongada e o
padecimento de toda classe de tormentos em seu cativeiro e de violéncia sexual como parte do
processo de destruicao a que estiveram submetidos.

A luz dessas premissas devemos analisar o problema da autoria e a participacao criminal nesses
delitos dentro do contexto do terrorismo de Estado. A tese conhecida como autoria mediata por
aparato organizado de poder pode ser perfeitamente compreendida em nosso sistema juridico-penal,
assim ficou demonstrado com sua aplicacdo na maioria dos juizos ao longo do pais. Basicamente,
essa doutrina, elaborada originalmente por Claus Roxin para explicar a criminalidade nazista, esta
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fundada em uma inovadora concepcao da categoria de autor mediato ja existente®!, que pode ser
utilizada para analisar casos como 0 acontecido em nosso pais. Em termos gerais, nessa classe de
autoria estdo presentes os seguintes elementos: i) o autor de escrivaninha ou o homem de tras; ii)
fungibilidade dos autores diretos, mesmo nao ficando isentos de responsabilidade por seu acionar;
e i) a existéncia de um aparato organizado de poder a margem do ordenamento juridico.

Arespeito das repercussoes dessa tese na atribuicao de responsabilidade nos casos de terrorismo
de Estado, Schapiro assevera:

“Para concluir esta parte, restam indicar algumas das repercussées dogmaticas
e processuals da tese de Roxin. Em primeiro lugar, atribuir autoria mediata aqueles
que estdo distantes da execucdo do fato significa incorpord-los a esfera principal
do sucesso delituoso quando, analisada a questao sob a perspectiva de algumas
categorias tradicionais, ficariam na zona de colaboradores ou motivadores... Por tltimo,
0 autor mediato responde, no minimo com dolo eventual, pelos fatos acontecidos no
desenvolvimento do plano, que sdo consequéncia previsivel de sua operagao... "

Nessa perspectiva, resulta evidente que aqueles que estavam nas esferas altas e médias®?,
0s “homem de tras” do sistema, devem responder de forma concomitante com aqueles
considerados executores diretos dos delitos. Também, é importante ressaltar que ambos os
tipos de autorias — a direta € a mediata — podem conviver sem inconvenientes dogmaticos e nao
dependem uma da outra.

Assim, como acontece na maioria dos casos de delitos sexuais em contexto de terrorismo de
Estado, sendo o executor imediato indeterminado, é perfeitamente aceitavel que respondam
aqueles que resultem autores mediatos. Deve ser frisado que, embora existam grandes
dificuldades para determinar quem era integrante das quadrilhas e autores diretos da maioria dos
delitos cometidos, ndo existe 0 mesmo empecilho para determinar quem estava na hierarquia
das Forcas Armadas e de seguranca, devido a que estd documentado pelas mesmas forcas e faz
parte do acervo probatério em quase todos 0s juizos.

De qualquer forma, mesmo se nao os consideramos autores mediatos, é perfeitamente aceitavel,
em se tratando de crimes de lesa-humanidade cometidos de maneira sistematica, aplicar as

51 O autor mediato na concepgao classica € quem nao executa o fato por si mesmo, mas por meio de outro/s, que sao utilizados
como instrumentos.

52  Schapiro, op. cit, pag 212.
53  Os mandos intermediarios, a diferenca dos mandos altos, embora néo tivessem capacidade de dirigir e controlar todo o sistema,

possuiam essa capacidade sobre uma porcao dele, retransmitindo as ordens superiores. Por exemplo: aqueles que dirigiam os centros
clandestinos de detencao.
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figuras de participes necessarios® em relacdo aqueles que ocupavam posicoes de mando nas
Forcas Armadas ou de seguranga, no ambito geografico em que as agressdes sexuais foram
cometidas. Além disso, em relacdo aqueles que eram responsaveis pelos grupos operacionais
dentro dos quais estavam os executores pessoais e imediatos desses fatos.

Devido a necessaria vinculacao desses delitos com o contexto no qual foram cometidos, resulta
evidente que, sem a estrutura especialmente instrumentada para a repressao € 0s recursos
materiais e humanos fornecidos pelos que tinham capacidade de mando e decisdo dentro das
Forcas Armadas e de seguranca, os estupros ndo houvessem sido cometidos. Essas contribuicoes
podem ser qualificadas de essenciais, visto que, sem elas, os delitos ndo poderiam ter se
perpetrado. Isso permite considerar quem fez parte das hierarquias nas cadeias de comando
como participes necessarios.

Outro tema € se a violéncia sexual deve ser considerada como parte de outras condutas reprovadas
penalmente ou deve ser diferenciada, além da possibilidade de concurso entre os diferentes delitos.

Algumas resolucoes judiciais consideraram que 0s estupros e outros tipos de violéncia sexual
integraram o delito de aplicacao de tormentos, entendido com um conceito amplo que abrange
todo tipo de vexames, incluindo, entre outros, as condicdées deploraveis de detencao; as
constantes ameacas e amedrontamentos; a aplicagdo de tormentos fisicos ao cativo/a ou seus
familiares (em alguns casos menores e até bebés) ou a seus camaradas; a submissdo a ouvir
assassinatos de outras pessoas detidas e, inclusive, a clandestinidade absoluta que acarretava
uma incerteza total sobre o destino que os sequestrados teriam; a utilizacdo de niumeros ou
letras para identificar os detidos; entre outras®.

Do nosso ponto de vista, os estupros devem se diferenciar de outros tipos penais, além das
semelhangas e pontos de contato que evidentemente podem ter®® e de que possam concorrer

54  Atambém denominada cumplicidade primaria esta estabelecida no artigo 45 de nosso Cédigo Penal, que diz: “aos que tomassem parte na
execugao do fato ou prestassem ao autor ou autores um auxilio ou cooperagdo sem os quais nao poderia ter sido cometido, ser-lhe-a aplicada
a pena estabelecida para o delito. Na mesma pena incorrerao os que houvessem determinado diretamente ao outro a cometé-lo”Também, do
nosso ponto de vista, os tipos penais em questao toleram outras formas de participagdo como a instigagdo ou a cumplicidade secundaria.

55  Interpretacao dada nas sentencgas e acérdaos “Sudrez Mason y otros s/privacion ilegal de la libertad” (Suarez Mason e outros s/pri-
vagao da liberdade), Processo 14.216/03, Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N° 3, Secretaria N° 6; Camara Apelaciones
Criminal y Correccional Federal La Plata, causa “Etchecolatz Miguel sobre apelacion’, rta.: 25-8-05; “Simon”; e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos nos casos “Velasquez Rodriguez”; “Godinez Cruz”; “Fiaren Gabri’] entre muitos outros.

56  Sem duvida uma conexao com o delito de aplicagdo de tormentos é que os dois afetam a dignidade humana.
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materialmente com eles. O fundamento dessa afirmacao é bastante singelo: os delitos contra
a integridade sexual estavam regulados no Cédigo Penal de maneira independente dos outros
delitos (inclusive em um titulo diferente) no momento em que foram cometidos esses fatos e
configuraram uma dimenséao especifica do sistema de terror e repressao articulado pela ditadura.
Além disso, os delitos contra a integridade sexual tém, necessariamente, um significado social
de tipo sexual, que ndo esta presente em outros tipos penais. E, absorvé-los em outros acarreta
desconhecer essa singularidade. Sendo assim, é errado inclui-los em outras condutas ilicitas e
acaba sendo uma nova forma de invisibilizar esses delitos dentro de outros que tém a mesma
gravidade, nem maior nem menor.

Diferente é o tratamento no caso dos outros fatos que configuram violéncia sexual ja referidos
— submeter as mulheres a nudez, ao olhar de homens, a apalpamentos que ndo chegam a estar
compreendidos nas figuras penais existentes, a simulacros ou ameacgas de estupro — que sim
podem ser subsumidos no tipo penal de tormentos, j& que, em sua maioria, carecem de tipos
penais autbnomos ou resulta impossivel determinar a existéncia dos elementos requeridos para
sua configuracao.

Por ultimo, devemos dizer que, além de considerarmos que diferenciar esses delitos é acertado
dogmaticamente, resulta extremamente importante para as vitimas que decidiram expor esses
fatos que os responséaveis sejam punidos, particularmente, pelos estupros padecidos. Os
delitos contra a integridade sexual geram uma lesao tdo profunda que, mesmo transcorridos ha
muitissimos anos, continuam impactando na subjetividade daqueles que os sofreram, como
deriva do discurso das proéprias vitimas.

Por outra parte, essa diferenciagao é relevante para o desenvolvimento atual dos delitos contra
a integridade sexual. Visibilizar a violéncia sexual passada acarreta lancgar luz sobre a violéncia
sexual atual. Que, em resolucdes judiciais com muita exposicdo publica e difusdo massiva na
midia, como nos casos de terrorismo de Estado, em pesquisas académicas, em foros de Direito
e de outras disciplinas, se fale sobre a violéncia sexual passada é uma forma de promover e
habilitar o debate sobre a violéncia sexual em geral e contribuir para trocar e ampliar os olhares
sobre um tema que foi tabu durante muito tempo.

A primeira condenacéo proferida por um Tribunal Oral Federal, em nosso pais, por delitos contra
a integridade sexual cometidos em um centro clandestino, foi na cidade de Mar del Plata, em 9
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de junho de 2010, e seus fundamentos foram dados a conhecer no dia 16 do mesmo més. Nesse
processo, foi julgado Gregorio Rafael Molina, ex-suboficial da Forca Aérea, que foi condenado a
prisdo perpétua por diversos crimes, entre eles cinco estupros agravados e uma tentativa do
mesmo delito, cujas vitimas foram duas detidas. Durante o julgamento, foi provado que Molina
foi autor direto dos estupros.

A evolucédo dessa causa prova o caminho das vitimas para obter justica por esses fatos. A primeira
referéncia aos abusos sexuais a que eram submetidas, em particular, as detidas mulheres do
centro clandestino La Cueva se remonta ao julgamento das Juntas Militares e é repetida nos
julgamentos pela verdade realizados na cidade de Mar del Plata.

Finalmente, com o processo de justica reaberto, no ano 2007, essa mesma vitima se apresenta
como querelante, denunciando Molina pelo delito de estupro contra sua pessoa. Ao analisar
0 caso, o juiz de Direito considerou que nao havia prova suficiente — além das declaracoes da
vitima — para imputar a responsabilidade dos fatos e decidiu absolver sumariamente o indiciado
por esse delito. A Camara Federal de Mar del Plata, em uma resolucdo de 13 de setembro de
2006, revogou essa decisao, considerando que existia prova suficiente, avaliando o testemunho
da vitima e de outros sobreviventes do centro clandestino.

Depois dessas idas e vindas, Molina foi efetivamente processado por esse caso e por um
segundo caso, depois somado. A requisitéria fiscal foi deferida em setembro de 2007 e, em
maio de 2010, foi celebrado, em Mar del Plata, o primeiro julgamento oral em todas as etapas
do processo de justica em que o estupro foi considerado como delito autdbnomo, a partir da
denuncia de duas das vitimas.

A resolucéo judicial adota posicionamento a respeito de alguns dos pontos expostos acima: parte
de considerar que o estupro em centros clandestinos de detencao constitui um crime de lesa-
humanidade, portanto imprescritivel, e elude as supostas dificuldades probatérias nesses casos,
conferindo relevancia e credibilidade ao relato das mulheres. Também aborda os questionamentos
sobre a falta de denuncia anterior desses fatos, destacando que a demora é légica e razoavel,
devido as dificuldades expressadas pelas vitimas de enunciar o acontecido.

Além disso, a sentenca explica a sistematicidade desses delitos, expressando claramente:

"Acima fizemos referéncia ao plano clandestino de repressdo e a isso se remete o
Tribunal para evitar cair em desnecessérias reiteracoes e, nesse contexto, era habitual
que as mulheres ilegalmente detidas nos centros clandestinos de detencdo fossem
submetidas sexualmente por seus captores ou guardas ou sofressem outro tipo
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de violéncia sexual. Os estupros perpetrados, como ja disse, ndo constituiam fatos
isolados nem ocasionais, mas faziam parte das praticas executadas dentro de um
plano sistematico e generalizado de repressao levado adiante pelas Forcas Armadas
durante a ultima ditadura militar (relatdrio da Conadep e sentenca na causa 13/84)”

A violéncia sexual tem sido um aspecto a mais da complexa e sofisticada metodologia de terror
exercida sobre as vitimas nos centros clandestinos de detencdo instaurados em nosso pais.
Ninguém duvida da gravidade desses procedimentos, utilizados, entre muitos outros, com o
objetivo especifico de construir o horror cotidiano no campo. No entanto, em relacdo particularmente
com os estupros, surgem diferencgas ligadas a definicdo desse delito em sua tipificacdo penal. E,
por ter configurado uma pratica diferenciada, com uma dimenséo especifica, dentro do sistema
repressivo implementado. Que diferenca de grau ou de gravidade ou de potencial destrutivo sobre
a integridade de uma pessoa pode ser arguida se concorda com a definicao estrita do tipo penal
ou se foi ameacada cotidianamente, despida e amarrada a uma mesa de tortura com suas pernas
abertas? Ou se introduziram objetos em sua vagina durante a tortura, enquanto auguravam que ja
nao poderia mais ter relagdes sexuais ou que jamais teria filhos depois daquilo? Ou era ameacada
com ser “"guardada” para ser “usada” por algum repressor em particular?

A devastacdo do sujeito como tal foi, claramente, o propdsito de todos os modos de tortura
perpetrados, fazendo referéncia a definicdo ampla de tortura mencionada acima. Também foi o
escopo da violéncia sexual. Os estupros, como modo de “iniciacdo” imediatamente depois do
sequestro, ocupam o mesmo lugar na estrutura de funcionamento do centro clandestino que o
cenario de impunidade em que eram realizados 0os sequestros, a privacao sensorial, 0s golpes, a
privacao da identidade, as ameacas ou o resto dos tormentos fisicos. Tormentos exercidos sobre
0S corpos que tiveram como alvo quebrar a vontade, os ideais, a esperanca daqueles que os
sofreram, quebrar neles tudo o que os definiu como humanos.

E dificil encontrar exposicdes mais draméticas da desprotecao e da vulnerabilidade das pessoas
do que aquelas geradas pela violéncia exercida brutalmente em seus corpos como representantes
de sua condicado sexual, sua identidade de género ou sua possibilidade de descendéncia. A
ruptura brutal de barreiras primitivas constitutivas do humano, como o pudor e a vergonha, foram

modos conhecidos pelos torturadores de tentar submeter suas vitimas.
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Diante do exposto, fica claro que esse € o0 momento para discutir essas questoes. E devem ser
discutidas, visto que emergem do discurso das préprias vitimas. Os obstaculos ressaltados para
ativar, definitivamente, a judicializacdo devem ser vistos a luz da sentenga no caso Molina. Caso
que prova, claramente, como os temas apresentados como conflitantes por parte do sistema
judicial para avancar nesses casos respondem mais a construcoes, ligadas aos fatores indicados
acima, e nao a obstaculos processuais ou penais reais insuperaveis.

Acreditamos firmemente na capacidade, potencialmente reparadora, da condenacgao judicial
dos crimes de lesa-humanidade. Cada vez que uma violagao grave dos direitos humanos, como
as abordadas aqui, ficar impune, cada vez que a lesao irreparavel que sofrem as vitimas nao
encontrar na justica um sentido que a diferencie de seus algozes, o sistema de justica todo
nao esta a altura de suas funcées. Da mesma forma que a existéncia das atrocidades que uns
humanos cometem com outros faz necessaria a regulacdo da lei, o exercicio pleno dos direitos e
a condenacao dos crimes permite a reformulacao dos vinculos sociais irreversivelmente afetados
em tempos de horror.
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Licenciada em Sociologia da Universidade de Buenos Aires (Argentina), mestranda em
Pesquisa em Ciéncias Sociais e docente de Metodologia da Pesquisa Social dessa mesma casa
de estudos. Trabalha como pesquisadora no Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS).

Advogada pela Universidade de Santa Fé e mestranda em Direitos Humanos pela Universidade
Nacional de La Plata (Argentina). Representa vitimas de terrorismo de Estado em processos por
crimes de lesa-humanidade em diferentes comarcas da Argentina.

Médica especialista em Psiquiatria da Universidade de Buenos Aires (Argentina).
Psicanalista, é docente do Departamento de Saude Mental da Faculdade de Medicina dessa
mesma casa de estudos. Atua como especialista em questoes psicossociais no Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS).

Resumen: Este articulo concentra las principales dimensiones del problema de la judicializacién de
la violencia sexual como crimen de lesa humanidad en el proceso de justicia argentino, en el que
se juzgan las graves violaciones a los derechos humanos cometidas durante la Ultima dictadura.

Las denuncias por los crimenes de violencia sexual, si bien presentes durante la etapa de
transicion, fueron invisibilizadas muchas veces por las propias sobrevivientes. Este articulo se
coloca temporalmente en la etapa de la reapertura de las causas judiciales que habian quedado
frenadas por la amnistia, y teoriza sobre el tiempo de testimoniar de estas mujeres, como un

tiempo logico en términos del psicoanalisis.

Asimismo, el articulo sostiene la sistematicidad de la comisién de estos delitos y fundamenta esta
afirmacién en un relevamiento de testimonios en juicios celebrados en todo el pais. Asimismo,
rescata las dificultades que las sobrevivientes que han decidido denunciar estos delitos han
enfrentado por la renuencia del Poder Judicial a investigarlos, resumiendo los argumentos
utilizados por los operadores juridicos y realizando aporte conceptuales propios desde la doctrina
y la jurisprudencia al reclamo de las victimas de que los crimenes de violencia sexual sean

juzgados como delitos de lesa humanidad, autbnomos.

Palabras claves: Violencia sexual — sistematicidad — judicializacion — crimenes de lesa humanidad



DOSSIE
NOVOSTEMAS

v

DEBATE PUBLICO NO BOJO DO PROJETO “SALA ESCURA DATORTURA" DO INSTITUTO FREITITO DE ALENCAR
COM O PROJETO MARCAS DA MEMORIA DA COMISSAO DE ANISTIA.

FONTE: ARQUIVO CA/MJ
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Quase 40 anos depois e o peso do real no simbdlico:

Uma caixa, leitor, uma Caixa.

Eu estava longe, mas via, como de perto, algo que se movia...

Eu imaginava o quéo quente era ali, depois de anos em terra umida.

E, de repente, o real pesou: as Ossadas de uma pessoa.

Né&o queria ver, apesar de imaginar, o que estava ali na minha frente...
Como serg que estavam esses 0Ssos nessa caixa?

Ossos, que de tao fechados, mostravam um corpo cearense bem aberto...

bem aberto como nossas veias, nossos olhos, nossas memorias.

Sim! Eu me lembro! Mesmo aos meus 25 anos

que ha 40 anos pessoas cairam por um ‘crime’

...Eu me lembro e ainda escuto velhos carrancudos e bofejantes dizerem que

‘eles mereciam’; ‘era uma guerra’; ‘bando de...

Sim...Como néao lembrar disso?
Como olhar pra aquela caixa e ndo escutar
um barulho vazio e ensurdecedor?

Esse peso, essa caixa.
Entao, eu estava perto, mas via como de longe,

algo que se distanciava: Algo que fazia e faz,
em um inquietante siléncio como daquela caixa,

homens silenciarem em seus cargos publicos e em seus cémodos lares...
Algo que sempre fez esses homens se esquivarem ao serem apontados:

TORTURADORES!

A distancia leva isso...
Um peso que ainda sangra e cheira a corpo de gente vindo da terra...
Um peso tao forte — que sempre retorna — chamado: Justica e Memoria!
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O poema acima foi escrito em seis de outubro de 2009, no calor da chegada dos restos
mortais do cearense Bergson Gurjao Farias — um dos Unicos desparecidos politicos
encontrados depois dos crimes de ocultacdo de cadaver e execugao sumaria cometidos pela
ditadura militar. As escritas desses versos, assim como deste artigo, sédo de certa forma
reverberacdes do que foi acompanhar a efetivacdo do direito sagrado ao velério de uma
pessoa desaparecida ha quase 40 anos.

Uma dessas reverberacoes relaciona-se as atividades de um coletivo de arte ativista’, formado
por estudantes de Fortaleza-CE, denominado Os Aparecidos Politicos, que vém desenvolvendo
intervengdes urbanas focadas nos debates acerca da justica de transicdo e pelo direito a
memoria e verdade. As palavras posteriores dessa escrita irdo transitar entre a objetividade de
um artigo académico e a subjetividade da experiéncia de jovens que nasceram sob os ventos
da democracia e que, de certa forma, ndo se atentavam, até entdo, para esse insustentavel
peso da injustica. Objetivamos também, além de apresentar nosso coletivo, fazer um breve
relato das atividades que temos realizado no Brasil, relacionando-as com as tematica da justica

de transicao e de arte ativista.

Um cineasta argentino chamado Fernando Birri define a utopia como o horizonte. Aproximando-
nos dois passos, o horizonte se afasta dois passos; aproximando-nos dez, ele se distancia mais
dez. E quando nos perguntamos para que serve a utopia se jamais a alcancaremos, Birri diz:
ela serve para isso — para que nao deixemos de caminhar. O debate das utopias para nossa
geracéo, confessamos, é um debate raro: geralmente nossos colegas s6 pensam em passar
num concurso publico, comprar um carro e ter sua casa pra morar. Mudar o mundo para qué? Da
trabalho e isso ja esta fora de moda. No entanto, as rodas vivas da histéria, vez em quando, vém
para mostrar o contrario: temos visto revolucbes arabes, ocupacdes de praca, protestos globais
e as constantes e cotidianas lutas de diversos movimentos sociais. Entretanto, o que isso tem a
ver com o debate proposto para essa revista? O que isso tem a ver com a justica de transicao?

A chegada dos restos mortais de Bergson Gurjao acendeu no nosso coletivo uma dessas ideias
aparentemente absurdas que, de certa forma, fazem parte desse horizonte: a procura dos mais de
450% mortos e desaparecidos politicos da ditadura militar. Essa utopia, que, em nosso entender,

1 Conceito que sera abordado nos préximos topicos.

2 Apesar da questdao quantitativa ser quase desprezivel, posto que nao existe ditadura pior ou melhor - todas matam, torturam,
estupram e desaparecem -, é importante citar que um recente estudo do governo pretende incluir mais 370 nomes na lista oficial de mor-
tos e desaparecidos politicos. Ver: http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2012/05/16/interna_brasil,302564/governo-reve-
-numero-de-vitimas-da-ditadura-e-lista-contem-457-nomes.shtml



DOSSIE
NOVOSTEMAS

v

€ apenas uma das varias realizaveis, é o que
nos move, 0 que nos compode, o que nos faz
ruminar, dia apds dia, o inquietante siléncio
desse “peso do real” citado no poema
acima. Acompanhar o enterro de Gurjao
possibilitou-nos o inicio da simbolizacéo
de algo, para nods inquietante — parecia que
conheciamos aquele rapaz de outros tempos,
choramos como se féssemos conhecidos e
nos emocionamos depois do falecimento de
sua méae dois meses apo6s o enterro do filho.
Eram sensacbes estranhas que mesclavam

angustia e melancolia com alegria e justica.

Na verdade, até hoje, nao sabemos explicar
bem o que sentimos naquele dia — o que
sabemos € que aquilo nos marcou. Aqueles
gritos de “justical” e “Bergson vive!” na hora em que uma multiddo se aglutinava em torno do
pequeno caixdo, de certa forma, reverbera até hoje em nossos coragdes. Romantismo demais? Pelo

"

contrario: fomos inundados por aquilo que 0s psicanalistas costumam denominar do “real da morte’

A angustia, a vontade de uma busca por justica a esses mortos e desaparecidos politicos, a
militdncia politica de alguns dos integrantes do coletivo, nosso conhecimento em artes visuais?®,
mais uma anterior participacdo num grupo de pesquisa denominado Meio Fio Pesquisa Acéo,
sob orientacdo do professor Herbert Rolim, possibilitaram a composicdo de um coletivo que
misturasse arte e politica. Ou seja, a necessidade de sonhar, de imaginar e criar imbricou-se
diretamente com as possibilidades concretas de mudanca social e questionamento de falsos
consensos ja estabelecidos. Vale observar, antes de tudo, que essa nogao de arte como poténcia
de transformacéo social ndo quer dizer que a mesma se instrumentalize em detrimento de uma
‘forca maior’ politica. E dizer: “a resisténcia da obra nao é o socorro que a arte presta a politica.
Ela ndo é a imitacao ou antecipagcao da politica pela arte, mas propriamente a identidade de
ambas. A arte é politica” (RANCIERE, 2010, p. 27).

Mas, resistir a que, hoje, “terminada” a ditadura militar? H& motivos para a arte resistir a

alguma coisa?

3 Quatro dos cinco integrantes do coletivo sdo estudantes do Curso de Licenciatura em Artes Visuais pelo Instituto Federal de Educa-
¢ao, Ciéncia eTecnologia.
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Quando o assunto é arte e politica, sabe-se que ha, na histéria, diversos exemplos de artistas
que se apropriaram das possibilidades da arte para criar obras que denunciem uma situacdo de
injustica, criem novas maneiras de estar no mundo ou possibilidades de estetizar a politica ou
politizar a estética. Ndo é nosso objetivo, aqui, elencar as diversas manifestacdoes e movimentos
artisticos relacionados as resisténcias, nem tampouco discutir a fundo essas relacées. Sabemos,
também, que essa mesma discussao a respeito das implicagdes da arte num contexto social
procede quando a arte fora reprimida por regimes de excecao. Vivemos no Brasil, na época da
ditadura militar, a ebulicdo de diversos movimentos musicais, teatrais, poéticos e visuais que
questionaram diretamente a censura e foram, explicitamente, afetados por ela: esses artistas e
movimentos formaram uma linha de frente de combate, junto a luta armada, aos torturadores e
aos assassinos do regime militar.

S6 para elencar alguns desses movimentos e iniciativas, temos, nas artes visuais, os trabalhos
de Cildo Meireles, Artur Barrio, Antonio Henrique Amaral e Roberto Magalhaes; na musica, Chico
Buarque, Caetano Veloso, Elis Regina, Geraldo Vandré, Gilberto Gil, Raul Seixas e Tom Zé; no
teatro, pecas como Roda-viva, Augusto Boal (Teatro do Oprimido), José Celso e Oswald Barroso;
no cinema Glauber Rocha e Eduardo Coutinho; na critica de arte Mario Pedrosa e Frederico
Moraes; na poesia* Carlos Marighella, Pedro Tierra, Moacyr Félix, Thiago de Mello, Paulo Fonteles
e Ferreira Gullar.

A maioria desses artistas € 0s seus proprios processos criativos nao seguiram uma dicotomia
do que era politico (ou militante) e do que era artistico: tomar partido e oporse a ditadura militar
nao era apenas uma decisdo estratégica, mas também o proprio significado de viver e estar no
mundo. Apesar de sabermos que havia um debate, naquela época, sobre o que era mais efetivo
(se empunhar uma arma ou uma camera de video), para nés, o que importa & que esse debate
torna-se superficial no que tange a necessidade urgente de se opor a qualquer forma de opresséo.

No entanto, quais seriam as opressoes hoje? Respondendo a pergunta do tépico passado, a que
os Aparecidos Politicos tentam resistir?

No Brasil, o acerto de contas com o passado da ditadura (1964-1985) ndo esta
concluido. A radiografia dos atingidos pela repressao politica ainda esta por ser
completada. Prevalecem a ocultacdo dos acontecimentos, a negacao do direito a

4 Ha, também, poesias feitas pelos proprios guerrilheiros do Araguaia. Segundo Libério de Campos, Luis Maklouf foi um dos respon-
saveis, também, pela publicizagdo das mesmas no Jornal Resisténcia do Para. Ver as poesias e mais informacées em: http://www.midiain-
dependente.org/pt/blue/2004/09/291383.shtml
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verdade e de acesso a justica, 0 que limita a articulacdo e a transmissao da heranca
daqueles anos de violéncia. O processo de reparacdo econdémica as vitimas da ditadura
conduzido por meio de leis federais e estaduais de indenizagao e da ampliacao da Lei
dos Mortos e Desaparecidos (Lei 9.140/95) ndo contempla a restituicdo da verdade
juridica, a recuperacdo dos restos mortais dos militantes assassinados e a punicao
dos responséveis por estes crimes (TELES, 2010, p.253).

A ndo conclusao desse acerto de contas e a consolidacao ainda incompleta dessa democracia
refletem naquilo que Vladimir Safatle, organizador do livro® de cabeceira do nosso grupo, denomina
dos “restos da ditadura” E dizer:

...nossa democracia ndo é estavel nem progride em direcdo ao aperfeicoamento.
Ao contrdrio, ela tropeca nos mesmos problemas e é incapaz de superar
0s impasses que a atormentam ha 25 anos. Ndo vivemos em um periodo de
estabilidade democratica. Vivemos em um periodo de desagregacdo normativa
com suspensao de dispositivos legais devido a interferéncia de interesses
econémicos no Estado (vide caso Daniel Dantas), blogueio da capacidade
de participacdo popular nos processos de gestdo do Estado (...), dentncias
sucessivas de ‘'mar de lama’ desde a primeira eleicao presidencial e, por fim, o
fato aberrante de uma Constituicdo que, vinte anos depois de ser promulgada,
possui um conjunto inumeravel de artigos de lei que simplesmente ndo vigoram...
(SAFATLE, 2010, p. 251)

E justamente esse tropeco que nos interessa. E ele que fez nosso coletivo se levantar e seguir
rumo a um horizonte ainda opaco da justica de transicao. E ao tropeco que tentamos resistir...
Para isso, nossas acdes encontram-se implicadas numa arte ativista que produza exemplos de
oposicao a esses falsos consensos de uma “democracia estabelecida” e de “uma anistia ampla,
geral e irrestrita” E importante salientar que

arte ativista, engajada ou intervencionista é muito mais que um género carregado
de exemplos de ‘anomalias curiosas’, Uteis apenas para enriquecer o velho cdnone
da histéria da arte. Os campos da arte e do ativismo produzem experiéncias
distintas, finalidades e processos que sdo particulares em seus meios de atuacéao.
Mas, ao se aproximarem, ao lancarem acées que buscam enfrentar os problemas
e 0s mecanismos de controle que penetram na vida contempordnea — e que agem

5 O livro se chama “O que resta da ditadura: a excecao brasileira’; organizado por Vladimir Safatle e Edson Teles (Boitempo Editorial).
Esse livro teve tanta importancia para nés que, em um de nossos projetos, distribuimos copias originais de 40 edi¢des desse livro para as
turmas nas quais fizemos oficinas em Maraba-PA e Campinas-SP. Outro livro muito usado pelo grupo foi o “Direito a Meméria e a Verdade’,
da Comissao Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos.
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sobre 0s Nossos corpos e subjetividades —, as qualidades mais potentes de ambos
podem agruparse e criar experiéncias como um protesto coletivo, assim como
uma rebelido em massa, uma agitacao livre ou formas micropoliticas de resisténcia
(MESQUITA, 2011, p. 42).

Sao acoes que

...Inevitavelmente entram em confronto com os diferentes vetores das forcas
repressivas do capitalismo global e de seu sistema de relacbées entre governos
e corporacbes, a reorganizacdo espacial das grandes cidades, o monopdlio da
midia e do entretenimento por grupos poderosos, redes de influéncia, complexo
industrial-militar, ordens religiosas, instituicbes culturais, educacionais etc.
(MESQUITA, 2011, p. 17).

Tendo como mote essa breve contextualizagao, apresentaremos, a seguir, alguns exemplos
dessas acoes artisticas de resisténcia realizadas por nés, ao longo dos nossos dois anos e meio
de existéncia.

Passado o choque do que pensdvamos nao ter relacdo nenhuma com a gente — o velério de
Bergson Gurjdo — iniciamos o planejamento de nossa primeira agao coletiva: o trabalho artistico
intitulado os ex-sem-voto. Tal acao partiu de duas constatacdes: 1) a familia Gurjao foi uma
excecao dentre as centenas de familias que néo tiveram o direito sagrado de enterrar o proprio
ente; 2) ironicamente, a cidade de Fortaleza, além de pouco saber sobre esse fato, piorava a
situacao, pois homenageava aqueles que fizeram desaparecer essas pessoas. S6 para uma breve
referéncia, no mesmo local em que aconteceram as homenagens a Bergson — na Universidade
Federal do Ceard —, existe um auditério com o0 nome ‘Castelo Branco'. A constatacdo ndo termina
ali. Ruas, condominios, instituicoes, bairros, mausoléus, escolas e até centros de educacgao
infantil referenciam, até hoje, as 'ilustres’ personalidades que implantaram o regime militar mais
extenso da histéria do pais. Haviamos encontrado um foco de trabalho. A intervencao urbana,
uma espécie de categoria inserida dentro da arte contemporéanea:

Houve um tempo em que o termo intervencédo era privilégio legitimo de militares,
estrategistas ou planejadores e o urbano adjetivava o futuro ainda longinquo
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para a maioria da populacdo mundial. Se a intervencao urbana foi, no século XX,
predominantemente heterébnoma, uma ordem vinda de cima, a partir da segunda
metade desse mesmo século, os artistas comecaram a interceptar tal heteronomia e
aapropriarse dapossibilidade de intervirnomundoreal e na cultura, irreversivelmente
urbanos. Nesse curto intervalo historico, diversas iniciativas artisticas realizadas
fora dos museus e galerias, dos palcos e dos pedestais buscaram novas relacoes
socioespaciais e consolidaram a ideia de intervencdo urbana em dois rumos: como
estratégia de transformacéo fisica (monumentos também heterénomos) ou como
tatica de uso da cidade e da cultura (interferéncias efémeras, imagéticas, moveis,
colaborativas). Atuando por meio de forcas imprevistas, de conflitos de traducdo
e da expansdo das nocoes e hierarquias tradicionais do espaco, tais praticas (a
deriva, o minimalismo, a land art, o building cut, o happenning, o site-specific etc.)?
desmontaram de uma vez por todas a ideia classica de arte baseada no consenso e
possibilitaram a emergéncia complexa e indelével da nocao de publico (MARQUEZ,
Renata;, CANCADO, Wellington, 2010, p. 70).

Assumimos os dois rumos citados: a estratégia de transformacao fisica e a tatica de uso da
cidade. Se vivemos nessa, transitamos pela mesma, o que, enquanto artistas, poderiamos
transformar? O trabalho intitulado os ex-sem-voto consistiu na colagem de cartazes dos rostos
de alguns desaparecidos politicos em locais publicos’ (ou nas mediacoes desses) que possuiam
relacao com a ditadura militar. Além da colagem dessas imagens, em tamanho aproximado de
1m por 80 cm, fixdvamos nos muros ao lado dos cartazes alguns objetos do imaginério religioso
e cultural cearense: os ex-votos. Essas pecas sao usadas em algumas cerimonias religiosas
regionais como forma de agradecer uma graca alcancada. Por exemplo, se uma mulher sofre
de cancer de mama e se cura, o fiel vai a missa e leva o pedaco de madeira de um seio como
forma de agradecer a graca alcancada. Como participdvamos de um encontro artistico® que
debatia as questdes do corpo na contemporaneidade, propusemos esse debate com os corpos
nao encontrados dos mais de 450 mortos e desaparecidos politicos. E, também, com o corpo
da cidade: esse corpo marcado pelos nomes de torturadores € assassinos.

6 Préaticas inseridas no contexto da arte contemporanea.

7 Além dos locais citados a seguir, fizemos intervencoes no 23° Batalhao de Cacadores do Exército, na 10° regiao militar (onde hd uma
cela preservada de uma das primeiras presas politicas da historia brasileira — Barbara de Alencar), na Secretaria de Cultura de Fortaleza
(onde funcionou uma cela que serviu de tortura pela Policia Federal na Ditadura), nas mediagdes do antigo Centro dos Estudantes Secun-
daristas do Ceara, na antiga sede semiclandestina do Partido Comunista e na Av. da Universidade (local de diversas manifestagoes tanto
naquela época como hoje).

8 O Encontro citado é a Il Bienal Internacional de Danca — Bienal de Par em Par. Agradecemos, aqui, a organizagao desse evento nao
s0 por ter sido pioneira em abrir uma categoria de “intervencdo urbana” dentro de um encontro de danga, como também por ter aceitado
e reconhecido a proposta de nosso trabalho.
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Nesse mesmo periodo, fizemos nosso primeiro “esculacho”® (Figura 1) em frente a Corregedoria
dos Orgaos de Seguranca Publica do Estado do Ceard, que, na época da nossa intervencao,
era dirigida por José Armando Costa, um ex-delegado da Policia Federal que foi acusado de ser
torturador por diversas organizacoes e ex-presos politicos. Ao colarmos a imagem de Maria Lucia
Petit, escrevemos ao lado "“Fora corregedor por crimes na ditadura”

Figura 1 - Intervencdo Urbana em frente a um
6rgédo publico, a Corregedoria, uma espécie
de “ouvidoria” da Policia Militar, que tinha na
sua direcao, até 2010, um torturador da época
da ditadura militar

Apds a série de intervencdes da Bienal de Danca, realizamos algumas acbes pontuais e
planejamos algumas estratégias. Contudo, seria somente no més de marco de 2011 que
realizariamos intervencdes mais constantes. A partir de um convite para participar da / Jornada
Para Nao Esquecer Jamais, organizada pelo Instituto Frei Tito de Alencar, pela Associacao Anistia
64-68 e pela Federacdo dos Estudantes de Histéria, organizamos, com outros artistas, uma série
de intervencdes na cidade sobre a tematica do direito a memoria, justica e verdade. Foi um
momento propicio para o entrelagamento de nosso trabalho com outros artistas e, também, com

movimentos sociais.

Realizamos um trabalho similar ao ex-sem-voto, mas com outras particularidades. Retiramos
as pecas dos ex-votos (por uma questdo de praticidade) e planejamos, com um outro coletivo
de artistas’®, as acdes de colagens com a linguagem da performance. Nessa nova intervencao,
coldvamos imagens dos desaparecidos politicos com seus respectivos nomes, seguido da frase

9 OTermo “esculacho’; ou “escracho’; apesar de ter tido visibilidade nacional, recentemente, pelas excelentes agoes do Levante Popular
da Juventude, remonta as acoes realizadas, na Argentina, pelos HIJOS (Filhos e Filhas pela Identidade e Justica e Contra o Esquecimento),
Etcétera e o Grupo de Arte Callejero.

10 Coletivo Curto-Circuito
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“Desaparecido pela ditadura” Concomitante a essa colagem, no momento em que fixdvamos
as imagens dos rostos, artistas posicionavam-se de maneira a inquietar o transeunte com seus
COrpos ora seminus, ora cobertos.

As reacdes eram as mais diversas: alguns observavam atentos, outros nem paravam para olhar.
Um dos transeuntes, aproximadamente da nossa idade, ao nos indagar sobre o que se tratava
aquilo, disse nao saber o que havia sido a “ditadura militar”; outro, um morador da Casa do
Estudante (um dos locais de nossa agao), ao perguntar guem era Anténio Theodoro de Castro,
ficou surpreso ao saber que o mesmo havia sido um dos presidentes, na época da ditadura,

daquela instituicdo.

Figura 2 - Intervencédo urbana “O que resta
da ditadura?’ realizada dentro da | Jornada
Para Nao Esquecer Jamais

Em outro momento, depois daquela série de intervencoes, inspirados no rebatismo popular da Av.
Roberto Marinho para Av. Vladimir Herzog, ocorrido em 2004, em Sao Paulo™, realizamos aquele
que seria nosso primeiro rebatismo popular. No dia 28 de marco de 2011, data de assassinato
do estudante Edson Luis pela repressao ditatorial, rebatizamos um Centro Social Urbano (CSU)
oficialmente denominado Presidente Médici. A partir de uma chamada publica a toda sociedade
civil, fizemos a leitura de uma carta-manifesto em frente a citada instituicdo. Logo em seguida,
subimos em um cavalete, apagamos' com tinta branca o nome Presidente Médici, localizado na
fachada, e pintamos o0 nome Edson Luis. Depois da acdo'®, quedaram-se as repercussoes: fomos
convidados para debater com a Secretaria de Direitos Humanos municipal, em um encontro
posterior, sobre a tematica dos “rebatismos sociais e apropriagao urbana” e houve sinalizacao,
por parte do poder municipal, de que aquele local possivelmente iria receber o nome rebatizado,
ou seja, o nome de Edson Luis.

1 Para ver mais sobre o rebatismo da Av. Roberto Marinho para Av. Vladimir Herzog acessar: http://prod.midiaindependente.org/pt/
blue//2004/10/292489.shtml

12 Acreditamos, assim como alguns historiadores, que é necessario deixar nos bairros e logradouros os nomes oficiais com objetivo
de resguardar o registro histérico. No entanto, também cremos ser necessario o questionamento desses locais e, em algumas situacoes, a

mudanga oficial do nome, afim, também, de registro histérico — um registro de mudanca de cultura fascista para uma cultura democratica.

13 Importante destacar que fizemos uma divulgagao nos 6rgaos de imprensa, mas nenhum compareceu.
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Como foi citado no inicio deste artigo, a democracia brasileira “nao é estavel nem progride
em direcdo a um aperfeicoamento” (SAFATLE, 2010). Uma das provas disso, além das ja
apontadas, é a de que, no Brasil, cerca de dez familias detém o controle de mais de 80% dos
servigcos de comunicacao™. Esse tipo de politica, gue ndo deixa de ser uma politica autoritaria,
posto que possui o poder de manipular a informacao de acordo com os interesses de poucos,
¢ denominada, hoje, de “coronelismo eletrénico”:

O coronelismo eletrénico, por outro lado, é um fenémeno do Brasil urbano da
segunda metade do século 20, que sofre uma inflexao importante com a Constituicao
de 1988, mas persiste e se reinventa depois ela. E também resultado da adocdo do
modelo de curadoria (trusteeship model), isto €, da outorga pela Unido a empresas
privadas da exploracdo dos servicos publicos de radio e televisao e, sobretudo, das
profundas alteracbes que ocorreram com a progressiva centralidade da midia na
politica brasileira, a partir do regime militar (1964-1985) (LIMA, 2007 p. 3).

Ainformacéo nas maos de poucos, advinda da falta de democracia nos meios de comunicacgéao, faz
parte de uma justica de transicdo ndo consolidada. As relagdes entre os veiculos de comunicacao
com o regime de excecado'™ ndo sdo novidades — apesar de serem fatos desconhecidos para
muitos —, pois vasta parte desses veiculos apoiaram o golpe:

Editorialmente, a forma encontrada pela imprensa para dar sustentacdo ao regime
que ela propria apoiara foi a omisséo. (...) O seqgundo modo de colaboracdo da midia
com a ditadura foi a legitimacgao do discurso oficial, que tratava as agdes da esquerda
armada como atos terroristas e apresentava versées mentirosas para 0s assassinatos
de presos politicos” (VALLE, 2012, p. 14).

A esses fatos se somam os casos como do tabléide Grupo Folha da Manhé, o “Diario Oficial da
Oban’ que reestruturou a equipe com policiais ou futuros policiais na época da ditadura; carros da
Folha de S. Paulo que, segundo Elio Gaspari, eram emprestados ao DOI para transportar presos
na busca de “ponto”; a existéncia de uma correspondéncia de um diretor da Policia Federal
em agradecimento a Vitor Civita, editorgeral da Editora Abril, por um curso ministrado por um
funcionario da casa aos censores (Revista Caros Amigos, 2012).

14 Ver artigo “O Brasil atrasado pelo monopdlio’; de Eduardo Sales de Lima, para o Jornal Brasil de Fato. Outra interessante fonte de
informacéo a respeito dos oligopodlios nos meios de comunicacao: www.donosdamidia.com.br

15  Vale mencionar que uma das integrantes da Comissao da Verdade, a psicanalista Maria Rita Khel, possui uma tese de mestrado
intitulada “O Papel da Rede Globo e das Novelas da Globo em Domesticar o Brasil Durante a Ditadura Militar”
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S80 inUmeros 0s casos gque poderfamos abordar aqui e que dariam um artigo, ou até uma
dissertacdo de pesquisa a parte. O fato é que essa discussao a respeito da democracia nos
meios de comunicacéo, presente até hoje e pautada nas reivindicagdes de diversos movimentos
sociais e até no Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3), levou-nos a criar o projeto
“Intervencao Urbana pelo Ar” A partir da concepcao de que 0s meios de comunicacao ainda
nao foram democratizados, é que propomos intervir no espectro eletromagnético do ar'®. Em
setembro de 2011, participamos da Semana Pernambucana de Artes Visuais, em Recife, com
esse projeto que tinha como principal objetivo a criagcao de uma estacao experimental de radio
livre na frequéncia modular (FM) 103,5 Mhz e pela internet.

Durante quatro dias, montamos um estudio de radio em um centro de artes visuais, e, como acao
principal, procuramos os desaparecidos politicos a partir da leitura, na frequéncia, de seus nomes
completos. Realizamos também, além dessa intervencao principal, conversas com integrantes de
movimentos sociais, musicos, poetas e uma oficina com o tema “Ré&dios Livres e Arte Ativista” Em
um dos momentos mais emocionantes, tivemos a possibilidade de entrar no arcom Marcelo Santa
Cruz, irmao do desaparecido politico Fernando Augusto de Santa Cruz.

O projeto Intervencao Urbana pelo Ariria se repetir no Il Festival Latino-Americano das Juventudes, na
Exposicao/Ocupacao Radio-arte, na Galeria Anténio Bandeira, e em outros eventos (ver tdpico sete).

Apds chegarmos de Recife, realizamos uma intervencdo que, até entdo, fugia do “padrao”
das intervencbes passadas. Em Fortaleza, no dia 28 de setembro de 2011, na abertura do XV
Encontro Nacional da Rede dos/as Advogados/as Populares, realizamos a “leitura da abertura”:
a partir da leitura de diversos arquivos da ditadura militar disponiveis em formato flash no site
do Centro de Referéncia de Lutas Politicas no Brasil", o grupo digitalizou 17 arquivos, imprimiu
e 0s colocou na primeira pagina das pastas dos cerca de 130 advogados/as que se encontravam
no encontro. Os arquivos tratavam de diversas tematicas: desde letras de musicas e filmes que
foram censurados, passando por um arquivo de despacho ao ditador Ernesto Geisel até um
documento sigiloso do DOPS de 1967, que pede a apreensao de livretos subversivos.

Em meados de novembro de 2011, ao cruzarmos uma das avenidas mais movimentadas da nossa
cidade, observamos um outdoor fixado no 23° Batalhao de Cagadores do Exército que nos chamou

16 Os movimentos de Radios Livres costumam denominar as reivindicagdes pelo acesso livre a informacao de “reforma agréria no ar”

17  Ver: http://www.memoriasreveladas.arquivonacional.gov.br 159
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a atencdo. Era um chamado para um encontro de confraternizacado de reservistas do exército'™. Em
amplas letras destacadas, lia-se: “Relembrar é viver' Perguntamos-nos: relembrar o qué? Viver o
qué? A frase em questado nos fez pensar sobre aquele que seria nosso segundo rebatismo popular.

No mesmo dia e horario em que estava marcada a confraternizacdo dos reservistas, realizamos,
ao lado de fora, um relembrar é viver dos mortos e desaparecidos politicos. O local escolhido foi
uma praca localizada em frente ao quartel e que se encontra em situacédo precéria. Observando que
nao havia nenhum busto no local (0 mesmo havia sido furtado hd mais de dois anos) e, também,
nenhuma referéncia por meio de placas (essas também nao se encontravam mais 1a), ocupamos
aquele espaco vazio e fixamos um busto (simbolizando uma mulher torturada), uma faixa e duas
placas (Figura 3) que referenciavam o novo nome: “Praca do Preso Politico Desaparecido” Ja na
madrugada, ndo podia-se mais observar nenhum dos objetos fixados: tudo havia sumido em
questdo de horas. No entanto, se tentou subtrair uma verdade simbdlica: ainda assim, néo se
pode suprir ideias. Alguns meses depois, para nossa surpresa, em um jornal’™ estadual de grande
circulacéo, podia-se ler, em um caderno de esporte, a referéncia ao novo nome da praca.

Figura 3 - Rebatismo social da Praca do
Preso Politico Desaparecido. Texto inscrito na
placa: “Ao lado dessa praca, naguele quartel,
pessoas foram torturadas na ditadura militar.
Escolhemos esta praca em memoria de
todos os mortos e desaparecidos politicos
das ditaduras latino-americanas. Pelo Direito

‘ a memoria, a justica e a verdade’

No entanto, esse néo foi o Unico desdobramento? daquela intervencao. Depois da realizagdo
do rebatismo, as pessoas presentes idealizaram a criacao da Feira da Memaria. Todo primeiro
sdbado de cada més, poetas, ex-presos politicos, fotégrafos, ativistas, transeuntes etc se
reunem na praca do Preso Politico Desaparecido para realizar um escambo cultural em que
sao trocados?’ livros, obras artisticas, poesias etc. Além da ideia desse intercdmbio, uma das
propostas é de se apropriar daquela praca para reverter o abandono da mesma e, ainda, para

18 O encontro no caso era do Centro de Preparacao de Oficiais da Reserva (CPOR) e Nucleo de Preparacao de Oficiais da Reserva (NPOR).
19  Ver Jornal O Povo, Caderno Esporte, 3 de Fevereiro de 2012.

20 Dentre os desdobramentos que serao citados ao longo do texto, faz-se necessario citar também outro que foi nossa participacao no
Projeto Percursos Urbanos, da ONG Mediacao de Saberes. Fomos os guias da frota de 6nibus e visitamos com professores, estudantes e

aposentados locais na cidade que tém relagdo com a ditadura militar.

21 A Feira nao tem nenhum objetivo de lucro. Alids, ndo ha o incentivo a venda.
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criar um espaco de troca de memorias coletivas, nao so relacionadas a ditadura militar, como

também ao bairro e a cidade.

Figura 4 - Um dos momentos da Feira da
Memoria: um grupo de pessoas escutava
relatos de expresos politicos, alguns
torturados em frente ao 23° Batalhdo de
Cacadores do Exército.

Dando continuidade ao Projeto Intervencdo Urbana pelo Ar, realizamos, nos meses de marco e
abril de 2012, na Galeria Antdnio Bandeira, em Fortaleza, uma exposicdo que tinha como objetivo,
além da expor os trabalhos do Grupo de Arte Callejero (GAC), do cartunista Carlos Latuff e do
Coletivo Politico Quem??, criar uma estacao de radio experimental dentro de uma galeria de arte.
A ideia era transversalizar as tematicas da justica de transicdo com a democratizacdo dos meios de
comunicacgao, por meio do experimentalismo de diversas linguagens artisticas® e por intermédio
da emisséo de radiofrequéncias na FM 103,5, num raio de 3km pelo centro de Fortaleza.

Durante 30 dias, passamos por experiéncias extremamente ricas, as quais foram transmitidas por
meio das ondas do ar: conversamos com 0s irmaos dos desaparecidos politicos Breno Moroni
e Tania Gurjdo; com ex-presos politicos, como Mario Albuquerque, Pedro Albuquerque, Oswald
Barroso e Zé Maria; realizamos debates com o Comité Estadual de Combate e Prevencéo a Tortura
e com movimentos de comunidades atingidas pelas obras da Copa de 2014; conversamos sobre 0s
assassinatos de militantes, hoje, a criminalizacdo dos movimentos sociais e 0s crimes perpetrados
pelo Estado contra a maioria das populacdes pobre e negra; recebemos a visita de escolas que

22 Agradeqemos, enormemente, a disponibilidade desses artistas de cederem seus trabalhos artisticos para dividirem conosco o espa-
¢o da galeria. E necessario informar que os trabalhos dos trés - GAC, Latuff e coletivo Politico QUEM - sao trabalhos que dialogam também
com a justica de transicao.

23  Dando importancia a esse carater experimental, € importante frisar que nem todas as participagdes dos artistas ou coletivos volta-
vam-se para questoes relacionadas a ditadura militar.
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desenvolvem projetos com radio; tivemos leituras dramaticas de pegas censuradas, além da
apresentacao de bandas musicais independentes, grupos de teatros, revistas, artistas?* etc.

A exposicao/ocupacao foi um espaco riquissimo, no qual demos conta da importancia dos relatos
como maneira de criar memarias que registrem o que se passou e 0 que Se passa na nossa cidade.
Esse ‘mar’ de informacgdes, de gritos, de choros, de musicas e de siléncios mostrou um pouco a
necessidade do relato para ndo se deixar que fatos histéricos caissem no esquecimento; e o radio,
para além de um mero instrumento, tornou-se um processo criativo que nos permitiu elaborar
falas de pessoas que ainda tém muito a falar. A urgéncia de escutar essas vozes, potencializadas
por meio do radio, e que sdo constantemente silenciadas pelos regimes de excecédo de ontem e
de hoje, foi 0 que nos moveu para aquilo que seria uma das nossas experiéncias mais intensas
rumo ao horizonte utdpico: uma viagem a Campinas-SP e a Maraba-PA.

As vozes silenciadas de ontem e de hoje, sejam das centenas de militantes assassinados
no campo e na cidade?®, nas praticas de grupos de exterminio espalhadas Brasil afora ou na
criminalizacdo dos movimentos sociais, sdo impedidas de se fazerem ouvir por diversos
segmentos da sociedade. Setores que estao incrustados no ranco conservador que insiste em
permanecer em alguns setores da midia, parlamento, Judiciario etc.

Diante dessa realidade, muitas vezes, realizar manifestacdes que necessitem denunciar situacoes
opressoras, mesmo apoés o fim da ditadura militar, ainda assim, sdo motivos de tabus e de nao
cobertura por parte, principalmente, de grandes veiculos de comunicacédo. Cria-se um grande cerco
midiatico, e boa parte da populacdo desconhece situagcbes € nimeros de assassinatos e torturas
que em nada se diferenciam dos referentes aos anos de chumbo?.

24 Fazemos questao de citar e agradecer a todos que se fizeram presentes a nossa exposi¢do/ocupacéo: Fluxo Coletivo, dos cerca de
vinte participantes da Oficina de Radio Alternativa, a Oswald Barroso, Dead Leaves, Gambiarra, Julio Lira, Tito de Andréa, Zé Maria, Eugé-
nia Siebra, Lourdes Vieira, Breno Moroni, Revista Reticéncias Critica de Arte, Jornal A Nova Democracia, Emanuel, Herbert Rolim e turma,
Tania Gurjao, Pedro Albuquerque (Comité Estadual de Prevencdo e Combate a Tortura), Mario Albuquerque (Associagdo Anistia 64-68),
Sandra Helena de Souza, Lucia Alencar (Instituto FreiTito), Danga no Andar de Cima, Jersey (Movimento de Luta e Defesa pela Moradia),
Thiago Roniere (Organizacao Resisténcia Libertaria), Dimitri Nobrega, Fernanda Meireles, Uird dos Reis, Thais de Campos, Eduardo e Ivo
lopes, Inacio e Ivania (Projeto Ciclovida), Joao Paulo Vieira, Victor, Washington Hemmes (Revista Baque), Thiago Arrais (Movimento Todo
Teatro é Politico), Paulo Rodrigues, Teatro Imaginarium, Deveras, Wanessa Araujo, Breno Moroni.

25  Sugerimos, sobre essa tematica, o interessante estudo de NatéliaViana: o livro “Plantados no Chao — Assassinatos politicos no Brasil hoje”
A autora realiza uma compilacao de mais de 180 casos de militantes assassinados, por causa de suas convicgoes, no Brasil, entre 2003 e 2007.

26 Os “Crimes de Maio’; como ficaram conhecidos, € um exemplo disso. Em Sao Paulo, no ano de 2006, cerca de 600 pessoas foram
assassinadas em meio ao confronto entre a Policia e o Primeiro Comando da Capital. Ninguém foi punido e alguns familiares néao tiverem
acesso aos corpos dos seus filhos.
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Nesse aspecto, faz-se necessario destacar que, hoje, diversos movimentos sociais realizam
atividades diarias e cotidianas na tentativa de romper cercos midiaticos do “coronelismo
eletrénico’” Seja por meio do uso das redes sociais, de midias independentes e alternativas
ou nas praticas tradicionais de divulgacéo de jornais impressos, cartilhas e acdes de agitacao
e propaganda.

Tendo como contexto esse cenario, nao seria devaneio empreendermos um tipo de tatica usada,
principalmente, por alguns coletivos artisticos mundo afora. A guerrilha da comunicagéo, ou vice-
versa, tem se instalado a partir da jungao de praticas politicas tradicionais da década de 60,
introduzindo novas abordagens de movimentos artistico-politicos surgidos no final da década de
90, nos conhecidos movimentos anticapitalistas:

O objetivo da comunicacdo-qguerrilha é deslegitimar o presente estado de poder
e soberania. Para realizar isso, deve-se entender suas manifestacées e estruturas
multifacetadas. A comunicacdo-guerrilha tenta lidar com as estruturas de poder
normativo das formas estabelecidas de comunicagcdo, assim como as estruturas de
poder internalizadas ao nivel do sujeito. Isso requer que sejam fabrica das situacoes
em que se torna perceptivel — por pelo menos um breve momento — que tudo poderia
realmente ser bem diferente (BRUENZELS, p. 54).

Esse tipo de pratica pretende construir outro conceito de comunicacao, para além do modelo
dicotdmico do emissorreceptor, ou seja, consolidar aquilo que o poeta Bertold Brecht j& havia
antecipado em 1932, quando do lancamento da Teoria do Radio: a possibilidade de cada receptor
de radio ser também um emissor em potencial. A ideia de criar sua prépria midia, que vem sendo
reforcada cada vez mais com o advento da internet, apesar de nao ser uma novidade, é hoje
espaco de disputa, e como expomos no inicio desse tdpico, ainda assim alvo de criminalizacao
pelos coronéis eletrénicos.

Assumindo a prética da guerrilha da comunicagcdo como uma das vertentes do nosso trabalho é
que planejamos uma proposta para a 8% edicdo da Rede Nacional Funarte Artes Visuais. A ideia
do projeto Intervengao Urbana pelo Ar, iniciada pelo nosso coletivo na Semana Pernambucana
de Artes Visuais, dessa vez possuia a particularidade de se realizar em cardter de intercambio.
Escolhemos duas cidades que julgamos de extrema importancia para a consolidacdo do
nosso trabalho artistico: Campinas, em S&o Paulo, por ser uma das cidades bergco do chamado
movimento de Radios Livres e que abriga uma das radios mais antigas e resistentes na historia
da liberdade de expressao: a Radio Muda; e Marabd, no Para, por ter sido cenario de um dos
movimentos mais importantes de resisténcia a ditadura militar: a Guerrilha do Araguaia.
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Coincidentemente, partimos no dia 12 de abril
de 2012, data de “aniversario” de 40 anos da
Guerrilha, para Campinas. Viajar, justamente
naquela data, para realizar esse projeto, de
certa forma, foi um acaso de uma importante
simbologia para noés: partiamos, obviamente,
em condicdes muito menos adversas daquelas
dos guerrilheiros. No entanto, o horizonte que
avistdvamos daquele avido, acreditamos, era o
mesmo daqueles jovens militantes.

A chegada na primeira cidade, Campinas, foi bem acolhedora gracas a contatos prévios
estabelecidos. Alojamos-nos na moradia universitaria, de onde pudemos nos inserir no rico
ambiente estudantil do bairro?”. No primeiro dia, conhecemos a histérica Radio Muda e, ao
conseguirmos entrar, no ar na frequéncia 88,5 Mhz, nos apresentamos e explicamos o intuito
do nosso projeto. Conhecemos de perto o histérico daquela radio, que faz transmissoes
embaixo de uma caixa d'agua no campus da Unicamp ha aproximadamente 20 anos.

O interessante € que a Radio Muda, e o movimento de radios livres a qual ela faz parte, surgem
justamente no contexto da abertura democratica. Nao € a toa que a liberdade de expressao, em
sentido estrito, comeca a florescer por intermédio de vérias radios espalhadas nos rincoes de
universidades, favelas, comunidades etc. Um sinal de que, apesar do quadro ainda incompleto
de justica de transicao, as radios livres poderiam ajudar na democratizacao de um pais que
acabava de sair de uma ditadura militar e, mais ainda, passariam a fomentar novos tipos de
resisténcias em contextos diferentes daqueles:

As radios livres ndo nasceram de um fantasma da belle époque dos meia-oitos,
como escreveu um jornalista da Folha de S. Paulo. Trata-se, pelo contrério, de um
movimento que se instaurou, nos anos 70, como reacao a uma certa utopia abstrata
dos anos 60. As radios livres representam, antes de qualquer outra coisa, uma utopia
concreta, suscetivel de ajudar os movimentos de emancipacdo desses paises a se
reinventarem. Trata-se de um instrumento de experimentacdo de novas modalidades
de democracia, uma democracia que seja capaz ndo apenas de tolerar a expressao
de singularidades sociais e individuais, mas também de encorajar sua expressao, de
lhes dar a devida importancia no campo social global (GUATTARI, 1987 p.12).

27 Nossos sinceros agradecimentos a todas as pessoas de Campinas que nos recepcionaram.
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Além das transmissdes que fizemos na radio, oferecemos uma oficina sobre “Réadios Livres e Arte
Ativista” para aproximadamente 20 pessoas, realizada dentro da Unicamp. Na oficina, apresentamos
Nosso grupo, abordamos as tematicas por ndés trabalhadas, ensinamos algumas técnicas de
transmisséao de radio que foram reforcadas pela distribuicdo de um kit gratuito contendo livros sobre a
tematica da justica de transicao, uma apostila, um radio € um DVD com diversos materiais multimidias.

Ja em Sao Paulo, capital, tivemos a sorte de acompanhar, no Memorial da Resisténcia, o evento
“Sé&bado Resistente — 40 anos da Guerrilha da Araguaia’’ no qual assistimos as excelentes
palestras de Romualdo Pessoa (lancando seu livro®®), Andrey Borges de Mendonga e Paulo
Abrao Pires. Foi muito interessante, também, presenciar a homenagem pdéstuma ao guerrilheiro
Antbnio Guilherme, ao familiar Dalmo Ribeiro e a Andrey Borges de Mendonca, esse Ultimo pela
coragem de denunciar, junto a outros procuradores, o coronel da reserva Curié Rodrigues pelo
crime de sequestro qualificado de cinco pessoas atuantes no Araguaia. A presencga nesse evento
serviu, ja, para estreitar lagos e fazer mais contatos para aquela que seria nossa proxima parada.

Apds 10 dias na cidade de Campinas, partiriamos para experimentar outra realidade: o destino agora
seria a cidade de Maraba, no Pard. Nossa expectativa se misturava com um pouco de ansiedade
advinda de alguns avisos de pessoas que comentavam sobre uma “regiao sem lei’’ “Tomem cuidado’
nos diziam. De fato, a preocupacao nao era a toa: a regido de Maraba e cidades préximas é conhecida
pelos seus intensos conflitos agréarios. Foi naquela regido que ocorreu a chacina de Eldorado do Carajas
e, até hoje, ocorre uma série de assassinatos de militantes sociais que continuam impunes. E por 1
também gue vive o major Curié, denunciado pelos crimes de sequestros na Guerrilha da Araguaia, e

um dos mais emblematicos torturadores, responsavel pelo desaparecimento de diversas pessoas.

Tivemos a sorte de chegar a Maraba na época que antecedia a realizacado do Il Encontro Regional
dos Estudantes de Agronomia. Os estudantes e coletivos participantes do encontro, dentre estes,
0s integrantes da Federacao dos Estudantes de Agronomia € o Movimento Debate e Agao, nos
receberam prontamente. Nosso “aparelho” foi o Centro de Educacao, Pesquisa e Assessoria
Sindical e Popular. Um espaco de resisténcia dos movimentos sociais que serve como local de
formacéao politica para militantes locais.

Observamos as caracteristicas fisicas e geogréaficas da drea do bairro e notamos que era localizado
em uma regiao elevada da cidade. Com um grande pedaco de madeira encontrado no meio da
rua, fizemos a base para a montagem da antena e a levantamos cerca de uns cinco metros

28 CAMPOS FILHO, Romualdo Pessoa. Guerrilha da Araguaia — A Esquerda em Armas. Sao Paulo: Anita Garibaldi, 2012.
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acima do chéo. Depois, foi sé conectar os cabos no aparelho transmissor e nos computadores e,
pronto: estava montada nossa estacado ndmade Radio Zuada 103,5 Mhz.

Iniciamos algumas transmissoes fazendo denudncias sobre os acontecimentos da ditadura militar
ocorridos naquela cidade e em suas mediacdes. Assim como em muitas regides do Brasil, a
populacao precisava ter acesso aquelas informacdes: lemos relatos das torturas de militantes,
procuramos os mais de 180 desaparecidos politicos, denunciamos as arbitrariedades cometidas
pela ditadura e seus responsaveis juridico e politicos atuais. Tudo transcorreu em um clima de
claro contraste ao que se estampava nos muros dos quartéis do exército da cidade, batizados,
quase todos, com nomes dos ditadores Castelo Branco, Médici, Geisel...

A intervencéo urbana pelo ar, que aquela altura abrangia um raio de cerca de 5 km em 360°,
potencializou-se a partir de contatos mais intensos que passamos a ter com os militantes
da regido. Debatemos e discutimos, na radio, ndo apenas os fatos concernentes a ditadura
militar, como também os relativos aos resquicios desse regime politico na regiao: os abusos da
exploracao de grandes empresas mineradoras e a impunidade no tocante aos conflitos agrarios.

Coincidentemente, no dia 17 de abril, ocorreu uma cerimbnia organizada pelo Movimento dos
Trabalhadores Rurais SemTerra, em memodria dos 21 sem terras assassinados a mando do governador
Almir Gabriel e do secretério de seguranca Paulo Sette, em 1996, na regido de Eldorado do Carajas.

A incursao do destacamento ndo terminava por ai. Tivemos a sorte de conhecer uma equipe
produtora do inédito documentério Araguaia — Campo Sagrado. Conversando com um dos
cinegrafistas, escutamos, antecipadamente, os relatos que se ouviam dos camponeses a
respeito das torturas, assassinatos e desaparecimentos cometidos pelo Exército brasileiro. Mas
nao eram s6 mas noticias, que ouviamos por aquelas bandas. Soubemos que alguns jovens
do Levante Popular da Juventude, pouco antes de chegarmos, haviam realizado, na época de
aniversario do golpe, um esculacho na cidade de Curionépolis e distribuido abaixo-assinados para
entrar com um projeto de lei para mudar o nome da cidade que homenageia o torturador Curié.

Um dos momentos mais emocionantes da nossa viagem foi a visita a cidade de Sdo Domingos da
Araguaia, distante 40 minutos de Maraba. Gracas ao contato pré-estabelecido com a Associagao
dos Torturados do Araguaia, tivemos acesso a diversos relatos de camponeses € mateiros que
vivenciaram na pele os acontecimentos daquele periodo (1970-1974).

Chegamos, primeiramente, a sede da Associacdo, onde foi possivel conhecer uma importante
iniciativa dos moradores de se organizarem em torno da memoria daquele periodo. E, também,
na busca pela indenizacdo para quem sofreu os abusos do regime militar.



DOSSIE
NOVOSTEMAS

v

Claro que é um avanco a criacao da associacdo, mas torna-se latente a necessidade urgente de
o Estado tomar iniciativas mais incisivas, posto que o clima de medo e de inseguranca ainda é
muito constante naquela cidade. Dois integrantes da associacao, inclusive, ja foram ameacados
de morte. E, no ano passado, um testemunha-guia que levava pessoas para a regido onde alguns
corpos teriam sido enterrados, foi assassinado, segundos suspeitas, a mando de Curi¢®.

Ao sairmos da associacao, fomos levados a casa da primeira familia de moradores torturados e
perseguidos na época. Um dos moradores nos relatou: “Ele [Curié] falou assim: ‘6ia, quando os
homens fala na Bacaba dé& frio de malaria, mas |4 na Bacaba s6 sofre guem mente. E se vocé
me falar a verdade, vocé néo vai sofrer (sic)'" E adicionou: “Olha, eu era assim: eu tinha medo
do Exército, mas néo tinha medo do pessoal da mata® (...) Que quando a gente falava em
Exército todo mundo ficava tremendo, porque eles ja vinham espancando, batendo. Botando
dentro do avido e carregando, ninguém dava mais noticia de quem eles levavam. Ai so via a

noticia: olha, fulano de tal enterraram vivo, bateram, ta algemado, era aquela coisa (sic)”

Figura 5 - Visita a uma familia de camponeses
em Sdo Domingos do Araguaia. Todos os
membros da familia foram torturados pela
ditadura militar

Apbs as visitas as casas de algumas familias, queriamos conhecer de perto os locais das
escavacdes dos corpos dos desaparecidos. Nao tivemos essa possibilidade, até porque as
missdes de busca haviam sido paralisadas. Entretanto, conhecemos dois importantes locais.
O primeiro, foi a antiga base militar de Bacaba, onde hoje é uma fazenda que preserva
apenas entulhos de um lava-jato e de um forno da época, segundo os proprietarios.

Do local de represséo, partimos, entdo, para um local de resisténcia: dessa vez, onde havia
sido o “Destacamento A" da Guerrilha da Araguaia: “Aqui moravam Piaui, Nelito, Juca, Sénia,
Fatima, Rosinha, o Beto, o Nune e outros varios guerrilheiros’, relatou nosso testemunha-guia.

29  Verreportagem: “PF investiga ameacas a testemunhas do Araguaia” Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/1057603-pf-
-investiga-ameacas-a-testemunhas-do-araguaia.shtml

30 Como eram chamados os guerrilheiros por alguns camponeses.
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No destacamento, fizemos uma agcdo em memodria dos 40 anos de tombamento daquele
movimento de resisténcia e fixamos uma bandeira, em uma arvore, com 0s seguintes
dizeres: "Nessa terra estdo emudecidas vozes de resisténcia de uma guerrilha. Tombaram os
corpos desaparecidos do povo da mata. Nao esqueceremos suas lutas! Ecoaremos vossos
gritos! Longa vida & resisténcial Em memoria aos mortos e desaparecidos do Araguaia”®'.

N&o possuimos nenhum parentesco com os familiares de mortos e desaparecidos politicos, mas
nos sentimos como se tiveéssemos algo deles. Aquela sensacao que expusemos no inicio deste
artigo aborda um pouco esse sentimento inominavel. Talvez ai, por uma questao de ter que dar
conta dessa angustia, € que nos adentramos nas possibilidades da arte ativista e criamos nosso
coletivo. Ndo se trata somente do fato de simbolizar em torno de um sofrimento, de uma perda ou
angustia e, a partir dai, criar arte. Claro que o aspecto tem relacdo, mas acreditamos que se trata
de algo mais amplo...

Em uma conhecida passagem dos escritos do filésofo Walter Benjamin, quando este analisa um
quadro do pintor Paul Klee, 1&-se:

Ha um quadro de Klee que se chama Angelus Novus. Representa um anjo que
parece querer afastarse de algo que ele encara fixamente. Seus olhos estao
escancarados, sua boca dilatada, suas asas abertas. O anjo da histdria deve ter esse
aspecto. Seu rosto esta dirigido para o passado. Onde nds vemos uma cadeia de
acontecimentos, ele vé uma catastrofe unica, que acumula incansavelmente ruina
sobre ruina e as dispersa a nossos pés. Ele gostaria de deter-se para acordar os
mortos e juntar os fragmentos. Mas uma tempestade sopra do paraiso e prende-se
em suas asas com tanta forca que ele ndo pode mais fecha-las. Essa tempestade
o Impele irresistivelmente para o futuro, ao qual ele vira as costas, enquanto o
amontoado de ruinas cresce até o céu. Essa tempestade é o que chamamos
progresso. (BENJAMIN, 1987 p.226)

De certa forma no sentimos um pouco nessa tempestade. E como se estivéssemos fixando
nossos olhos em torno dos mortos e desaparecidos politicos sem saber bem onde encontra-los.

31 Ver o video-registro em: http://www.aparecidospoliticos.com.br/videos/.
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E a partir dai, como que querendo ampliar nossos horizontes, procuramos abrir nossas asas e

alcar voo em torno dessas buscas e desses sonhos possiveis.

Estamos acordados? Bem, o que sabemos é que, a partir dessas catdstrofes, comecamos a
juntar fragmentos de uma histéria inconclusa: as ruinas da antiga base militar de Bacaba, os
relatos dos camponeses torturados, os olhares incompletos dos familiares dos desaparecidos, a
firmeza na méo dos ex-presos politicos.

Todas essas ruinas, esses fragmentos dispersos, nos fazem assumir a responsabilidade
histérica de ndo poder mais fechar as asas nem para o futuro e, tampouco, para o passado.
E af que, em meio a esses escombros, escutamos um sopro, seguido do suave sorriso, da
matriarca de uma familia de camponeses torturados. Esse sopro, seguido do toque de méaos
calejadas e de lagrimas contidas, nos asseverou: “vocés se parecem com eles, se parecem

com os guerrilheiros”

S80 esses sopros e essas vozes que mantém nossas asas abertas e nos impelem a saltos
cada vez mais altos, rumo a uma mirada de véarios horizontes. Horizontes em que possamos
avistar nao somente ventos ofuscantes de torturas, assassinatos e desaparecimentos, mas,
principalmente, brisas de memoria, justica e verdade. Brisas que buscaremos, incansavelmente,
até encontrarmos todos os caidos pelo terrorismo de Estado de ontem e de hoje.

Somos essas vozes, somos eles. Somos desaparecidos politicos. Somos os Aparecidos
Politicos.
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por um brasi

CARTAZ DA CAMPANHA PELA ANISTIA NO BRASIL

FONTE: CEDEM/UNESP
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emocratico
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Professora e pesquisadora do Instituto de Historia e do Programa de Pds-graduagcao em
Histdria Social da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ)

O projeto "Marcas da Memoria: histéria oral da anistia no Brasil” foi firmado a partir de um convénio
entre a Comissao de Anistia do Ministério da Justica e trés universidades federais: a de Pernambuco
(UFPE), a do Rio Grande do Sul (UFRGS) e a do Rio de Janeiro (UFRJ). O objetivo do convénio era
mobilizar professores, pesquisadores e alunos das universidades a produzirem acervos de fontes
orais e visuais, refletirem sobre a histéria e a memaria da anistia no Brasil e divulgarem essas
reflexdes em féruns académicos. Ampliando, assim, o espaco da discussao critica e da producéo
de fontes primarias e de conhecimento sobre o periodo da ditadura militar no Brasil, o processo
de redemocratizacdo e a justica de transicdo que vem sendo implantada no pais. A equipe do
Nordeste foi coordenada pelo Prof. Dr. Antonio Montenegro (UFPE), a equipe do Sul pela Profé. Dr2.
Carla Rodeghero (UFRGS) e a equipe do Sudeste foi dirigida por mim, a partir da UFRJ.

O objetivo da pesquisa era recolher depoimentos de pessoas que foram perseguidas pela ditadura
militar; pessoas que foram anistiadas ou estao solicitando o beneficio; familiares de mortos e
desaparecidos; pessoas gue se engajaram na luta pela anistia desde a década de 1970 e que
participaram dos diferentes comités pela anistia — como o Comité Feminino pela Anistia e o Comité
Brasileiro pela Anistia (CBA); militantes de movimentos sociais; politicos que lutaram contra o
regime; e militantes dos movimentos de Direitos Humanos. Esses depoimentos — recolhidos
no Nordeste, no Sudeste e no Sul pelas equipes das trés universidades mencionadas — foram
gravados, filmados e transcritos, constituindo um amplo acervo audiovisual sobre a histoéria politica



recente do pais. Cada uma das trés universidades conveniadas guarda uma cépia de seu proprio
acervo e a Comissao de Anistia reline os trés acervos criados. Todo esse conjunto seréa localizado
no Memorial da Anistia. Além do acervo, as trés equipes de pesquisa produziram diversos textos
que serao publicados no livro “Marcas da Meméria: histéria oral da anistia no Brasil”!, no prelo da
editora da Universidade Federal de Pernambuco. O presente texto € um pequeno extrato feito a
partir do capitulo escrito por mim (“Uma histéria oral da anistia no Brasil: Memaria, testemunho
e superacao”?) e do texto redigido pelas estudantes de pds-graduacdo que integraram a equipe
carioca: Izabel Pimentel da Silva, Cecilia Matos e Desirree dos Reis Santos (“Marcas da Auséncia:
o drama dos familiares de mortos e desaparecidos politicos no Brasil"3).

A equipe do Rio de Janeiro foi uma equipe interinstitucional e reuniu alunos de graduacao e
de pods-graduacao da UFRJ, da UFF (Universidade Federal Fluminense) e também da PUC-RJ
(Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro). Durante todo o ano de 2011 e parte de
2012, trabalhamos realizando entrevistas no Rio de Janeiro, em Sdo Paulo e em Minas Gerais.
Ao todo, realizamos 44 entrevistas e pretendemos ampliar o acervo nos préoximos meses. O
acervo, composto de DVDs e CDs com os filmes, as gravacoes e as entrevistas transcritas,
esta disponivel para consulta no Instituto de Histéria da UFRJ.

MARCAS DA MEMORIA;
HISTORIA ORAL DA ANISTIA NO BRASIL

ANITA PRESTES

CAPA DO DVD COM ENTREVISTA DO
PROJETO MARCAS DA MEMORIA -
HISTORIA ORAL PALE BECO I PALL SEM POBEETA

FONTE: ARQUIVO DO PROJETO

1 Antonio Montenegro, Carla Rodeghero, Maria Paula Araujo (orgs), “Marcas da Meméria: historia oral da anistia no Brasil; Recife,
Editora da UFPE, 2012.

2 Maria Paula Araujo, “Uma histdria oral da anistia no Brasil: memoria, testemunho e superacao” IN “Marcas da memoria: historia oral
da anistia no Brasil’ Recife, Editora da UFPE, 2012.

3 Izabel Silva, Cecilia Matos, Desirree dos Reis, “Marcas da Auséncia: o drama dos familiares de mortos e desaparecidos politicos no
Brasil” IN “Marcas da Memoria: historia oral da anistia no Brasil’] Recife, Editora da UFPE, 2012.
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Gostariamos de apresentar, aqui, alguns pressupostos tedricos e metodolégicos que embasaram
nosso trabalho.

Em primeiro lugar, construimos nosso projeto de pesquisa a partir da hipétese de que o tema
da anistia pode ser encarado como uma “chave” para compreenséao e analise da histéria politica
do Brasil recente. Isso se da porgue a anistia tem uma singular centralidade nessa histéria
politica. Ela foi a principal bandeira da luta pela redemocratizacdo do pafs, apds a derrota da
luta armada, em meados da década de 1970. Foi a palavra de ordem "anistia ampla, geral e
irrestrita” que mobilizou parte significativa da sociedade brasileira a lutar contra o regime. Atos
publicos, passeatas e manifestacdes politicas de varios tipos reuniram estudantes, militantes
politicos, familiares de presos, de mortos e desaparecidos, jornalistas, profissionais liberais,
setores progressistas da Igreja e parlamentares do MDB “auténtico’ propiciando uma retomada
das lutas politicas no pais.

A luta pela anistia foi o elemento aglutinador e unificador dos mais diferentes setores de oposicao
ao regime. Por isso, ela teve papel central no longo processo de transicao politica iniciado em
meados da década de 1970 e finalizado em 1985, com o fim negociado da ditadura militar e a
eleicdo (ainda indireta) da chapa Tancredo Neves — José Sarney.

Mas a anistia ndo se encerrou ai. A Lei de Anistia de 1979 nao representou os anseios do amplo
movimento que sustentou a bandeira dessa luta. O governo conseguiu impor a sua proposta
e uma anistia limitada e parcial foi aprovada. Mais do que isso: o texto da lei dava margem a
um entendimento de “reciprocidade” que tinha por intuito proteger os agentes de Estado que
haviam cometido crimes de tortura e assassinato e violagdes de direitos humanos. Além disso,
nada foi esclarecido sobre essas violagdes, nada foi dito sobre os mortos e desaparecidos.

A anistia no Brasil tem, portanto, um carater complexo. Ela representou uma luta importante da
sociedade brasileira contra a ditadura. A Lei de Anistia — imperfeita e restrita — foi, no entanto,
vista como uma vitéria parcial pela sociedade brasileira. Ou, pelo menos, uma parte dela. O
retorno dos exilados representou um momento de esperanga e euforia. Mas os familiares de
presos e desaparecidos nada tinham a comemorar.

A nova conjuntura que o pais passou a viver, centrada na rearticulacio partidaria, na formacao de
novos partidos politicos e no debate da Constituinte, pds em segundo lugar o tema da anistia.
Apesar disso, 0s novos governos criaram leis e decretos que ampliavam o alcance inicial da Lei
de Anistia — ampliando seus beneficios e o nimero de beneficiados. Mas o governo de Fernando
Henrique Cardoso trouxe de novo a pauta nacional o tema da anistia e deu relevante impulso ao
processo de reparacéo. Na verdade, a partir dai, a nogao de anistia politica passou a se identificar
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com a nogao de reparacéo. A ideia era que o cidadao fosse ndo apenas anistiado dos crimes politicos
dos quais era acusado, mas reparado pelo mal sofrido. A Comissao de Anistia, criada em agosto de
2001, junto ao Ministério da Justica, tinha (e tem) por funcéo reparar, indenizar, reconduzir a postos
publicos e a antigos cargos, enfim, exercer o papel de restaurar e compensar os danos provocados
pela ditadura militar a perseguidos politicos. Essa é uma especificidade da justica de transicao no
Brasil: a énfase na reparacdo e a equiparagao entre os termos anistia e reparacao.

Mais recentemente, ja no exercicio do governo de Dilma Rousseff, a anistia voltou ao centro das
discussodes politicas. Mais de 30 anos depois da Lei de Anistia, movimentos de direitos humanos
e familiares de presos politicos vieram a publico questionar o pretenso carater de “reciprocidade”
da lei, reivindicando justica e punicao para os torturadores e apuracdo dos crimes do Estado. O
debate produziu na sociedade uma discussao que colocava questdes sobre a necessidade de
uma “revisao da Lei de Anistia” ou, entdo, um questionamento sobre as diferentes interpretacdes
que poderiam ser dadas a lei. No cerne do debate, estava a questao crucial de saber se anistia
protege, ou ndo, os crimes cometidos por agentes do Estado.

Podemos ver, entdo, que, desde a campanha pela anistia ampla, geral e irrestrita, iniciada em
meados da década de 1970, até os dias de hoje, a anistia teve papel central no processo politico
e nos embates da memdria da ditadura e de seu legado. E, por isso mesmo, pode ser vista como
uma chave analitica importante da histoéria politica do Brasil recente.

Em segundo lugar, consideramos a histéria oral como uma ferramenta metodoldgica importante
para a producado de conhecimento histérico. A histéria oral traz um aporte especifico* para o
conhecimento da histéria, diferente da documentacdo oficial; um aporte que apenas o0s
depoimentos trazem: a dimensao subjetiva e vivencial dos acontecimentos, a experiéncia
humana, as disputas e enquadramentos da memoria.

O testemunho contido no depoimento que o pesquisador de histéria oral ouve e grava constitui
uma fonte priméria inestimavel. E importante esclarecer que esse testemunho nao constitui uma
fonte empirica. O historiador que trabalha com fontes orais ndo é um repérter, ndo procura no
depoimento “o fato como de fato ocorreu’ mas sim a construcdo de uma meméria com todos
0s seus elementos complexos e a dimensao subjetiva da experiéncia humana contextualizada.

Entendemos a memoéria como algo que € socialmente construido (como apontou Maurice
Halbwacks em sua obra pioneira "A memoria coletiva”®) e produto de disputas e negociacoes,

4 Dominick LaCapra, “Escribir la historia, escribir el trauma” Buenos Aires, Nueva Visén, 2005.

5 Halbwacks, “A memoria coletiva’; SP, Vértice, 1990.
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como nos mostrou Michel Pollak®. As memdérias construidas coletivamente por diferentes grupos
disputam entre si 0 enquadramento sobre o passado. Diferentes versoes, diferentes maneiras
de contar e de explicar o que passou constroem diferentes discursos, diferentes narrativas
sobre o passado. Entre elas algumas se impdem, outras sdo subjugadas e permanecem como
“memodrias subterrdneas”’, aguardando o momento de virem a tona. A analise das disputas pela
memodria, dos temas que foram “esquecidos” e “apagados’ dos tabus nas narrativas dominantes
¢ um campo da moderna historiografia explorado pela histéria oral. E para esse campo que nosso
acervo de depoimentos converge.

Além disso, procuramos também resgatar as histérias de vida, as experiéncias vividas pelas
pessoas marcadas pela ditadura e pelas condicdes adversas do arbitrio, da violéncia e do medo.
Entendemos, como Franco Ferrarotti®, que se pode compreender a histéria de uma época a partir
de multiplas histérias de vida, porque a historia de vida de uma pessoa interpreta e concretiza as
possibilidades existenciais de um determinado momento, num determinado lugar.

Sendo assim, estruturamos nosso acervo de depoimentos a partir de trés eixos de analise:
e as disputas em torno da memaria do periodo; os temas polémicos e os tabus;

® as experiéncias de vida que nos permitem conhecer os horizontes de possibilidades
de uma época,;

¢ 0 papel do testemunho e da palavra na superagao de periodos de violéncia politica.

Esses trés eixos tém nos permitido um aprofundamento na andlise do periodo, enfocando
diferentes questdes e recuperando as disputas pela memoria, as experiéncias de vida na
priséo, no exilio, na clandestinidade. Além da experiéncia de situacbes-limite como a tortura
e a perda de entes queridos, as diferentes formas de superacao individual e coletiva, o papel
da palavra e do testemunho, as relacdes complexas entre ressentimento e reconciliacdo. E
mais: ndo ficam de fora as desigualdades sociais e politicas nos processos de reparacao, o
enquadramento das meméorias e as diferentes versoes sobre o periodo.

Todas essas questdes tém sido objeto de pesquisa e producao historiografica da equipe que
trabalhou no projeto “Marcas da Meméria: histéria oral da anistia no Brasil” Essa pesquisa

6 Pollak, “Meméria, esquecimento, siléncio” Estudos Historicos, RJ, 1989.
7 Pollak, op. cit.

8 Ferrarotti, Franco, “Histoire et histores de vie’, Paris, Librairie des Meridiens, 1983.
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CLARA CHARF, VIUVA DE CARLOS MARIGHELLA E A EQUIPE DO PROJETO: DESIRREE DOS REIS, IZABEL SILVA, RENATO DIAS, CECILIA MATOS E HELENA ROSSI
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vem se expressando em textos, publicacdes, apresentacdes em seminarios académicos,
monografias, projetos de dissertacdes de mestrado e teses de doutorado. Tem-se, portanto,
toda uma producao historiografica que expressa uma compreensao de que é possivel ao
historiador, munido de ferramentas tedéricas adequadas, engajarse politicamente na escrita da
histéria de seu tempo.

Apresentaremos, a seguir, alguns trechos dos depoimentos, selecionados a partir de temas que
consideramos importantes e que podem dar uma ideia da riqueza do acervo constituido.

Alguns dos depoimentos nos falam do impacto do golpe de 1964 na vida e nos projetos pessoais
e politicos dos cidadéos brasileiros. Como o depoimento de Anita Prestes, filha do principal lider

do Partido Comunista Brasileiro (PCB), Luis Carlos Prestes:

(...) realmente foi um baque muito grande para todas as forcas de esquerda. Comecgou

logo uma perseguicdo muito grande e cortou a vida de todo mundo, quer dizer, 0s
projetos que nds jovens tinhamos. Primeiro, o partido [PCB] foi posto fora da lei, os
comunistas perseguidos, todo aquele movimento estudantil perseguido, a UNE foi 179



incendiada, logo todas aquelas atividades foram por dgua abaixo, uma persequicao
muito grande. Por outro lado, os projetos pessoais também, eu mesma, estudava
Quimica, nessa época, e me formei nesse ano de 64. Ja tinha feito pratica, estagio,

y na fabrica de borracha da Petrobrés em Duque de Caxias (...). Entédo, ja estava tudo
encaminhado para, assim que eu me formasse, ir trabalhar 14, que era uma coisa
que me parecia muito interessante, nao so pelas possibilidades de pesquisa ligadas
a industria de borracha, no caso de petrdleo, mas também pelo trabalho sindical,
que era muito forte e interessante. Mas, ai, tudo isso foi por dgua abaixo. Porque,
inclusive, todas as pessoas de esquerda que trabalhavam na Petrobras foram postas
para fora, expulsas ou presas. Foi assim, uma reviravolta total na vida, ndo sé na
minha como na daquele pessoal que estava participando do movimento na época,
foi muito impactante realmente.®

9 Anita Prestes. Depoimento concedido ao projeto “Marcas da Memoria: Historia Oral da Anistia no Brasil” (Equipe do Rio de Janeiro
— UFRJ). Rio de Janeiro, 29 de junho de 2012.

JESSIE JANE VIEIRA DE SOUZA, DURANTE O DEPOIMENTO
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Muitos dos depoimentos nos relatam a angustia da vida na clandestinidade. E tocante a entrevista
de Clara Charf, vitva de Carlos Marighela, dirigente da Agao Libertadora Nacional (ALN):

A vida clandestina foi assim: comecou no Rio, com a cassacédo do Partido Comunista
e depois a gente veio para Sdo Paulo. (...) Eu posso contar algumas coisas do que era
a vida clandestina, que era uma coisa horrivel, horrivel nesse sentido, vocé morava
com o nome trocado, a gente morou em varios bairros, eu nem me lembro mais de
tanto lugar que a gente andou. Tinha lugar que eu me chamava Vera, tinha lugar que
eu me chamava Mara, nomes mil e vocé sempre aparecia para a vizinhanca como
casada com aquela pessoa... ele era viajante, tinha que inventar coisas para compor
a situacdo no bairro em frente das vizinhas. Ndo podia fazer relacées de amizade
para evitar que as vizinhas entrassem na sua casa, porque, em geral, a casa nao
tinha tantos moveis. Nao eram casas bem mobiliadas, nem nada, e vocé ndo podia
estabelecer uma relacao muito proxima para ndo aprofundar a conversa, porque a
conversa vai espichando e vocé acaba conversando coisas."

Uma parte significativa de nossos depoimentos relatam experiéncias de vida na prisdo. A violéncia
& um tema recorrente. Como neste trecho do depoimento de Ana Miranda, presa como militante

da ALN, atualmente ativista do Férum de Reparagcdo e Memoéria do Rio de Janeiro.

As vezes néo te dao porrada, mas péem um jacaré em cima de vocé. Um jacaré!

Nao muito grande, disseram eles depois que era desdentado. E assim: se perguntar,
ele vai dizer “Tortura, ndo. Foi s6 um choquinho. Ah! O jacaré nao fazia nada!” Eles
minimizam, entendeu? Eles colocavam o jacaré em cima e para cada um tinha um
nome! O meu jacaré era Marighela. Era um jacarezinho que colocavam no teu corpo, ai
eu vou dizer: ndo é porrada o tempo todo, mas é tortura! E humilhagéo, é sacanagem,
é humilhar o outro na tua frente, é nao te deixar dormir, é tortura! E terror!"

Alguns dos depoimentos se esforgam por construir uma inteligibilidade sobre a violéncia, como
este trecho da fala de Ivan Seixas, ex-preso politico, atualmente membro da Comisséao de
Familiares de Mortos e Desaparecidos.

Porque, na tortura, uma coisa muito importante de dizer é que ndo tem valente, nao
tem covarde. Tem o bom e o mau administrador do medo, porque o medo todo mundo

10 Charf, Clara. Depoimento concedido ao projeto “Marcas da Memoria: Histéria Oral da Anistia no Brasil” (Equipe do Rio de Janeiro
— UFRJ) Séao Paulo, 29 e 30 de janeiro de 2012.

1 Miranda, Ana. Depoimento concedido ao projeto “Marcas da Meméria: Histdoria Oral da Anistia no Brasil” (Equipe do Rio de Janeiro
— UFRJ), Rio de Janeiro, 7 de julho de 2011. 181
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FLAVIA SCHILLING COM A EQUIPE DO PROJETO: AS PROFESSORAS CARLA RODEGHERO (UFRGS) E MARIA PAULA
ARAUJO (UFRJ) E AS BOLSISTAS FERNANDA ABREU, ANA CAROLINA SCHULTZ ARAUJO E GLENDA GATHE
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sente. Ninguém esta preparado pra ser torturado, ninguém tem controle absoluto.
O que tem é controle do medo, entdo, se eu tenho um bom controle do medo, eu
percebo que eu tenho a informacéo. Eles podem me matar, mas se eles me matarem,
eles perdem a fonte que, possivelmente, vai fornecer informacao. E um jogo que vocé
tem que, minimamente, dominar. \locé tem que entender que isso dai é o seu capital."?

As entrevistas permitem, também, conhecer um pouco do cotidiano na prisdo, principalmente
para agueles que permaneceram nos presidios por mais tempo e nele construiram uma rotina
de vida. Jessie Jane e Flavia Schilling passaram muitos anos na prisao. Jessie, no Brasil e Flavia,
no Uruguai. Hoje, ambas sao professoras universitarias. Ambas falam do esforco em construir e
manter uma rotina na prisao.

12 Depoimento de Ivan Seixas. Depoimento concedido ao projeto “Marcas da Memoéria: Histéria Oral da Anistia no Brasil” (Equipe do
Rio de Janeiro — UFRJ). Sao Paulo, 27 de janeiro de 2012.
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Jessie Jane refere-se a construcdo dessa rotina:

(...) nés éramos militantes de uma causa e a gente tinha muita consciéncia de que nds
éramos parte de uma outra coisa, entendeu? Entédo, nds tinhamos que dar o exemplo
e era aquela coisa meio militarista. Tinhamos que estudar, cumprir tarefa. (...); tinhamos
uma rotina muito pesada, discussao de conjuntura, escrever documento... uma coisa
muito... de construgao de coletivo, as vezes era pesado.™

Ja Flavia Schilling, presa no Uruguai, diz que duas coisas a ajudaram na prisdo: a literatura e a pratica
da yoga: " Eu lia dois/trés livros por semana, a literatura foi a minha grande aliada na prisao’.

Meus pais me mandaram um livro de yoga, imagina um livro
de yoga, né? E eu la decifrando as posicoes, eu fazia yoga
mais de uma hora de manha, mais uma de tarde. A questao

da respiracdo foi fantastica para mim.*

Um dos temas recorrentes e mais tocantes na fala de nossos depoentes
& 0 que se refere aos mortos e desaparecidos politicos. Essa questéo é
especialmente tratada no artigo, ja mencionado, das trés bolsistas de pds-
graduacédo que integraram o projeto “Marcas da Auséncia: o drama de
familiares de mortos e desaparecidos politicos”™: Izabel Silva, Desirree
Reis e Cecilia Matos. Esses familiares nos deram algumas das entrevistas
mais emocionantes do acervo.

Bernardo da Mata Machado, irméo de José Carlos da Mata Machado,
militante da organizacdo de esquerda Acao Popular Marxista Leninista,
nos disse, em seu depoimento, que sua familia é privilegiada em
comparagdo com a maioria das familias de mortos e desaparecidos
politicos no Brasil: “Porque a gente enterrou José Carlos. E nao é
qualquer familia que tenha conseguido isso. A gente sabe onde ele esta.

E isso é muito importante! (...) A verdade e a memoria sdo fundamentais

BERNARDO DA MATA MACHADO EM SEU DEPOIMENTO

ndo so pro pais e pra sociedade, mas também para os familiares "® FONTE: MARCAS DA MEMORIA - HISTORIA ORAL

13 Depoimento Jessie Jane Vieira de Souza. Depoimento concedido ao projeto “Marcas da Memoria: Histéria Oral da Anistia no Brasil”
(Equipe do Rio de Janeiro — UFRJ). Rio de Janeiro, 27 de abril de 2011.

14 Depoimento de Flavia Schilling. Depoimento concedido ao projeto “Marcas da Memoria: Historia Oral da Anistia no Brasil” (Equipe
do Rio de Janeiro — UFRJ). Sao Paulo, 18 de julho de 2011.

15 Silva, Reis e Matos, op. cit.

16 Depoimento de Bernardo Novaes da Mata Machado. Depoimento concedido ao projeto “Marcas da Memaria: Histdria Oral da Anis-
tia no Brasil” (Equipe do Rio de Janeiro - UFRJ). Belo Horizonte, 26 de novembro de 2011. APUD Silva, Reis e Matos, op.cit. 183
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Ja a familia de Rubens Paiva, vivenciou esse
drama que Bernardo fala. E, por isso, mesmo a
morte de Rubens Paiva foi, ao longo dos anos,
dolorosamente reiterada e revivida por seus
familiares. Em seu depoimento, Vera Paiva,
filha de Rubens Paiva, conta:

Minha mae so enterrou o meu pai (...) quando
recebeu o atestado de obito, em 1995. E essa
é a diferenca entre quem tem um morto pra

enterrar e quem nédo tem. NG6s descobrimos,
recentemente, que cada um de nds enterrou
meu pai num ano diferente. (...) Porque vocé decidir que morreu é matar de novo. Eu
ja tinha matado o meu pai antes, mas pra ela foi s6 nesse ano."”

Os trechos dos depoimentos reproduzidos aqui integram os artigos produzidos pela equipe da
UFRJ, que estao publicados no livro “Marcas da Memoéria: histéria oral da anistia no Brasil” Muitos
deles foram também apresentados em seminarios e encontros de histéria oral. Esperamos
que este informe desperte o interesse e a curiosidade sobre nosso livro e Nosso acervo e,
principalmente, alargue o campo de discussbées sobre o tema, ndo apenas na academia e na
historiografia contemporéanea do Brasil, mas também no espaco publico de debates e conversas
da sociedade brasileira.

17 Depoimento de Vera Silvia Paiva. Depoimento concedido ao projeto “Marcas da Memoria: Histéria Oral da Anistia no Brasil”
184 (Equipe do Rio de Janeiro — UFRJ). Rio de Janeiro, 17 de fevereiro de 2012. APUD Silva, Reis e Matos, op.cit.
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Doutora em Direito pelas Universidades de Paris X (Franca) e de Genebra (Suica)
Professora-pesquisadora, Universidades de Genebra e de Neuchétel (Suiga)

O recurso ao Direito Internacional por parte de juizes nacionais, com o objetivo de julgar os
responsaveis por crimes do passado (trata-se de crimes contra a humanidade), supde uma
primeira constatacdo: esse recurso vem preencher uma caréncia no sistema juridico nacional,
frente a uma vontade de processar os crimes em questdo. Nos dois casos, nos quais vamos
nos basear para ilustrar nossas palavras, a caréncia se traduz pela auséncia de instrumentos
normativos nacionais adequados frente a uma situacdo dada e a um objetivo especifico. O recurso
jurisdicional ao Direito Internacional — que os mais criticos denominam “Direito estrangeiro” para
denunciar, assim, uma bricolagem juridica que consideram criticavel? — serd, entdo, um meio que
permitird aos juizes lidar com essa caréncia em escala nacional, o que cria uma configuracdo
muito interessante para analisar, tanto do ponto de vista técnico, como tedrico.

1 Publicado anteriormente em francés na revista juridica Annuaire Frangais de Droit International, LV1, 2010, pp. 197-215, sob o titulo “Le
recours au droit international pour la répression de crimes du passé. Regards croisés sur les affaires Touvier (France) et Simon (Argentine)”

2 Ver, em particular, o debate de Rosenkrantz/Filippini: artigo de C. EF ROSENKRANTZ, “En contra de los ‘Préstamos’ y de otros usos
‘no autoritativos’ del derecho extranjero’, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, ano 6, n° 1, outubro 2005, acessivel no site da
Universidad de Palermo (tradugédo para o espanhol de “Against Borrowings and other Nonauthoritative Uses of Foreign Law’, International
Journal of Constitutional Law, n° 1, 2003, pp. 269-295); resposta de L. FILIPPINI, “El derecho internacional de los derechos humanos no es
un préstamo. Reflexdes sobre a critica aos empréstimos de Carlos F Rosenkrantz’] Revista Juridica de la Universidad de Palermo, ano 8,
n° 1, setembro 2007; réplica de C. F ROSENKRANTZ, “Advertencias a un internacionalista (o los problemas de Simén y Mazzeo)’, Revista
Juridica de la Universidad de Palermo, ano 8, n° 1, setembro 2007.



Essa caréncia origina uma situacao de conflito entre, por um lado, uma exigéncia de justica,
propria de um contexto politico favoravel a repressdo dos crimes de Estado cometidos no
passado contra seus proprios cidaddos, e cuja impunidade é considerada inaceitavel do ponto
de vista moral; e, por outro lado, uma configuracéo juridica que ndo permite, por sua condicao,
responder a essa exigéncia de justica — ou seja, um Direito positivo em vigor que cria uma
situacado de impunidade pela auséncia da ferramenta normativa adequada para a represséo. Tal
situacao de conflito possui a caracteristica particular de colocar em jogo, de uma maneira aguda,
a questao do poder do juiz.

De fato, trata-se de casos propicios para a criagdo de novo Direito pelo juiz (particularmente
0 juiz supremo, isto é, o juiz de Ultima instancia), ou seja, propicios para o uso que este faca
de seu poder discricionario em proveito de uma interpretacao criativa do Direito existente, a
fim de resolver o conflito. Entende-se que a mesma ideia de poder discrecional ndo exclui, no
entanto, a existéncia de certo niumero de coacdes que possam pesar sobre 0s juizes: estes
foram suficientemente submetidos aos que o tedrico do Direito francés Michel Troper denomina
“coacoes juridicas” (contraintes juridiques), que implicam um trabalho de conciliacdo ou de

ponderagédo que da lugar a um rico processo de justificagao.

No sentido da teoria das coacdes (théorie des contraintes) de Troper, a coacao juridica (que se
distingue de uma obrigacdo suscetivel de ser transgredida) consiste em uma situacao de fato na
qual um ator juridico é levado a adotar certa solugcdo ou comportamento em vez de outros, em
razao da configuracdo do sistema juridico que ele realiza (no caso do legislador) ou no qual ele
opera (no caso dos juizes)®. O descobrimento das coagdes que afetam o trabalho do ator, por meio
de uma “reconstrucao tedrica racional”* de seu discurso, tem a vantagem de “despsicologizar”
e de despolitizar o estudo do processo de decisdo, e implica renunciar a buscar o que esse ator
acreditou ou quis fazer para examinar apenas aquilo que ele realmente faz®.

O que propomos, aqui, & interpretar o recurso ao Direito Internacional pelo juiz supremo
nacional, nos dois casos escolhidos, como o produto de uma coacéao juridica em respeito a um
objetivo buscado: a coacao em questao seria o respeito dos principios de soberania estatal
e de legalidade penal; o objetivo buscado é a repressao — a mais exemplar possivel, falando
juridicamente — dos crimes de Estado cometidos no passado, prescritos e/ou anistiados, e
que ficaram impunes.

3 M.TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS e C. GRZEGORCZYK dir., Théorie des contraintes juridiques, LGDJ, Bruylant, Paris, Bruxelles,
2005, pp. 12-13. Sobre a teoria das coacodes, ver também M. TROPER, “Les contraintes juridiques dans la production de normes’; em La
production des normes entre Etat et société civile, LHarmattan, Paris, 2000, pp. 27-46.

4 M.TROPER, V. CHAMPEIL-DESPLATS e C. GRZEGORCZYK dir., Ibid., p. 15.

5 M.TROPER, La théorie du droit, le droit, I'Etat, PUF, Paris, 2001, p. 63.
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Os dois casos escolhidos, ndo levados em conta internacionalmente (isto &, nao tratados por
uma jurisdicdo penal internacional), demandam um posicionamento respectivo do Estado frente
ao seu proprio passado criminal, na area de sua competéncia nacional. Primeiro, na Franca, se
trata da repressao dos crimes cometidos por um agente do regime de Vichy, no contexto da
colaboracao politica com o regime nazista: vamos nos basear no particular sobre a jurisprudéncia
da Corte de Cassacao (Cour de cassation)® no caso Touvier, primeiro agente de Vichy processado
e condenado por crimes contra a humanidade.

Segundo, na Argentina, se trata da repressdo dos crimes cometidos por um agente do regime
ditatorial dos generais. Aqui, nés nos basearemos na jurisprudéncia da Corte Suprema de Justica
da Nacao no caso Simoén, que reabre os processos penais.

Em ambos os casos, o contexto esta marcado pela prescricao e anistia dos crimes’ €, também, pela
auséncia de uma incriminagao penal nacional do crime contra a humanidade®. Nao abordaremos, em
nossa apresentacao, as questoes relativas a prescricao e a anistia. Isto porgue, nos concentraremos
naquela questdo primordial, referente a aplicacdo do conceito de crime contra a humanidade (ou
seja, a tipificacdo de crime contra a humanidade), a qual permite aos juizes pronunciarse sobre a
falta de prescricao dos crimes e sobre a inconstitucionalidade das leis de anistia.

De fato, nessas duas configuracdes nacionais, vemos aparecer a aplicacdo tatica do conceito de
crime contra a humanidade. A qualificagao juridica do crime contra a humanidade pode ser percebida
como uma chave que tem a vantagem de permitir superar os obstaculos como a prescricao e a
anistia e, assim, desbloguear os processos penais®; porém, uma chave cujo emprego supde, em
um principio, um trabalho de conciliacdo jurisdicional com os principios fundamentais — que sao os
principios de legalidade penal e de soberania estatal —, pela via de um recurso ao Direito Internacional.

O desafio da conciliagdo operada pelos juizes € tdo mais importante quanto esses dois principios
chave — o principio de soberania / o principio de legalidade — se situam no centro do Estado
moderno: sao indissociaveis do processo histérico de racionalizacdo do Direito e, como tal, do
positivismo juridico classico, que os entende no sentido restrito™. Dito de outra maneira, a priori,

6 A mais alta jurisdigdo da ordem judicial francesa.

7 Cf. na Franca, as leis de anistia de 1951 (lei n° 51-18 de 5 de janeiro de 1951, JO, 6 de janeiro de 1951) e de 1953 (lei n° 53-581 de 6 de
agosto de 1953, JO, 7 de agosto de 1953); e, na Argentina, as leis de 1986 (lei n° 23.492 de 4 de dezembro de 1986 - lei “de ponto final”) e
de 1987 (lei n° 23.521 de 8 de junho de 1987 - lei “da obediéncia devida”).

8 Na Franga, tal incriminagao apenas foi apresentada em 1994, no novo Cédigo Penal (artigos 211-1 e seguintes); e na Argentina, ape-
nas foi apresentada na ordem juridica por meio da lei de implementacao do Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional, sancionada
em 13 de dezembro de 2006 e publicada em 9 de janeiro de 2007 (lei n° 26.200).

9 Pensamos nas palavras do jurista francés Olivier Cayla, para quem toda operagao de qualificacdo juridica corresponde a um inte-
resse afetado por quem a efetua: O. CAYLA, “A qualificagdo. Ouverture : la qualification ou la vérité du droit’ Droits, n° 18, 1993, pp. 3-18.

10 Cf. os desenvolvimentos de S. GARIBIAN, Le crime contre I’"humanité au regard des principes fondateurs de I’Etat moderne. Nais-
sance et consécration d’un concept, Schulthess, LGDJ, Bruylant, Genéve, Paris, Bruxelles, 2009, em particular pp. 11 ss.
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em uma democracia e conforme as exigéncias de um Estado de Direito, a repressao nacional dos
crimes contra a humanidade cometidos no passado — seja sob a colaboragao francesa durante a
Segunda Guerra Mundial, seja sob a ditadura militar argentina nos anos 1976-1983 —, na auséncia
de uma norma interna de incriminacao, se condiciona pela coagdo que constitui, para os juizes
internos, o respeito dos principios de soberania e de legalidade.

O principio de soberania supde duas coisas: o respeito da independéncia do Estado, que
apenas se submete a sua propria vontade (soberania externa); o respeito do poder de
Estado, que detém, especialmente, o monopdlio da criagdo legislativa e o exercicio do direito
de castigar (soberania interna)". O principio de legalidade (manifestacdo por exceléncia da
soberania interna, porém, pelo ponto de vista dos individuos cuja seguranca juridica se trata
de garantir) € o principio sobre o qual se repousa todo o Direito Penal moderno: supée,
especificamente, o respeito da maxima nullum crimen, nulla poena sine lege e do principio
de nao retroatividade da lei penal™.

Preocupados com a legitimacao de seu trabalho e, também, com a consolidacao de seu poder,
0S juizes supremos vao fazer o trabalho de conciliagdo que envolve essa coagéo juridica: eles nao
a reusam. Mas a confrontam, por meio de um processo de justificacdo que tenta demonstrar
que, tanto a soberania do Estado, quanto a seguranca juridica dos individuos, sdo respeitadas,
gracas ao recurso do Direito Internacional para a repressao dos crimes em questao.

Este recurso ao Direito Internacional permite sair do conflito plantado (isto €, sair do conflito entre
exigéncias de justica / exigéncias positivistas ou, ainda, do conflito entre luta contra a impunidade
/ respeito do Direito positivo interno em vigor) sem necessidade de se fundar em argumentos
abertamente jusnaturalistas impregnados de consideragoes ético-morais. Pareceria que o desafio
€, antes de mais nada, estratégico: mostrar que a repressao é legitima em um Estado de Direito,
que a mesma € juridicamente fundamentada e, por isso, é valida. E que os juizes, sobre a base da
ficcdo do poder nulo, ndo fazem mais do que aplicar o Direito positivo pré-existente’.

Porém, o recurso ao Direito Internacional como meio para resolver um problema de conciliagao,
frente a auséncia de ferramentas juridicas internas adequadas, implica, por sua vez, certos
posicionamentos que remetem a questdo do lugar das normas internacionais (incluindo
consuetudinarias) na ordem juridica nacional (I) e do alcance do principio de legalidade (I1).

1 Ibid., pp. 12 ss.
12 Ibid., pp. 16 ss.

13 De fato, segundo a teoria cognitiva (ou classica) da interpretagao, interpretar vem a ser descobrir o significado objetivo de uma nor-
ma, ja dada pelo legislador e comprovavel empiricamente. O pressuposto teoérico €, entdo, que os juizes ndo possuem nenhum poder na
matéria; tampouco expressam nenhuma vontade: apenas aplicam normas pré-existentes. Para uma apresentacgao critica dessa teoria da
interpretacao: R. Guastini, “Interprétation et description de normes’; em P. Amselek dir., Interprétation et droit, Bruylant, PUAM, Bruxelles,
Paris, 1995, pp. 89-101. Ver também infra, nota 93.
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Em cada uma das configuracdes internas estudadas existe um acontecimento juridico decisivo
que torna possivel, ou mais facil, o trabalho dos juizes e, em particular, o recurso ao Direito
internacional como fundamento de validade da incriminacao do crime contra a humanidade: na
Franca, a adocéo da lei de 26 de dezembro de 1964 (A); na Argentina, a reforma constitucional
de 1994 (B).

Em primeiro lugar, no que concerne a situacdo na Franga apés a Segunda Guerra Mundial, convém
recordar que a Liberagdo deu lugar a dois tipos de processos penais: por um lado, o processo
dos “inimigos nacionais ou agentes nao franceses” por crimes de guerra, diante dos tribunais
militares'®; por outra parte, o processo dos colaboradores franceses, por crimes de traicdo e de
inteligéncia com o inimigo, diante dos tribunais da Liberacao®.

De maneira geral, quando os processos ocorreram, na maioria das vezes, foram de expedicao
e seletivos, e os crimes de guerra foram percebidos como “os crimes dos outros”'®. Além
disso, nos anos sessenta, realizou-se uma aproximacao com a Alemanha Federal, no ambito
da Comunidade Europeia, e um compromisso na via do esquecimento e do perdao dos crimes
da Segunda Guerra Mundial. Por fim, tratando-se de agentes franceses, duas leis de anistia,
de 1951 e de 1953, referentes aos feitos da colaboracéo, criaram obstaculos ao futuro dos
processos em nome da reconciliagdo™.

14 Lei n° 64-1326 de 26 de dezembro de 1964, Journal officiel (JO), 29 de dezembro de 1964: “Os crimes contra a humanidade, tal como
sdo definidos pela resolucao das Nagoes Unidas de 13 de fevereiro de 1946, dando fé da definicdo dos crimes contra a humanidade, tal
como ela figura na Carta do Tribunal Internacional de 8 de agosto de 1945, sdo imprescritiveis por natureza”

15 O ano de 1994 também é de uma importante reforma penal francesa, por meio da qual foram introduzidas, pela primeira vez no
Codigo Penal, as infragoes de genocidio e de crime contra a humanidade (cf. supra, nota 7).

16 Cf. a ordem de 28 de agosto de 1944, JO, 30 de agosto de 1944 (logo modificada pela lei n° 48-1416 de 15 de setembro de 1948, JO,
16 de setembro de 1948).

17 Cf. os artigos 75 e seguintes do Cdédigo Penal de 1810.
18 C. LOMBOIS, Droit pénal international, Dalloz, Paris, 2" ed. 1979, pp. 169-170.

19 Supra, nota 6.
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Porém, o periodo da Liberacdo €, acima de tudo, o reflexo de um ocultamento completo do
conceito de crime contra a humanidade na ordem juridica interna. O Direito positivo francés acaba
de integrar o conceito previamente definido no Estatuto de Nuremberg de 19452° com a adogao
urgente da lei de 26 de dezembro de 1964, apds o andncio pelo governo da Alemanha ocidental
da prescricao de todos os crimes nazistas a partir de 8 de maio de 1965. Essa lei possui duplo
objeto: a incriminacdo nacional do crime contra a humanidade por remissdo a definicdo contida
no direito de Nuremberg; e o reconhecimento de sua imprescritibilidade “por natureza”?'. Assim,
a configuragao juridica francesa é muito interessante entre 1964 e 1994, ano da reforma do
Cédigo Penal. A auséncia de norma francesa de incriminagao e a fonte internacional da “definicao
ad hoc" do crime contra a humanidade deixam uma margem de manobra consideravel ao juiz.

Sao os juizes do Tribunal de Cassacao que “dédo a vida” a lei de 1964 e, por meio dela, tornam
operacional o conceito juridico de crime contra a humanidade pela primeira vez na Franca, no
marco do caso Touvier??. Para isso, 0s juizes supremos admitem, implicitamente, o efeito direto
do Direito de Nuremberg na ordem juridica francesa?: o recurso a esse Direito Internacional
convencional seria, segundo eles, um meio para poder proceder a repressao dos atos cometidos
pelos cumplices franceses do Estado nazista, em relacdo a soberania francesa — dado que a
Franca é parte do Acordo de Londres de 1945, ao qual estd anexado o Estatuto de Nuremberg?.

De fato, a opcédo constitucional francesa parece clara e, de acordo com uma opinido quase unanime,
a Constituicao de 1958 expressa a eleicdo do monismo com primazia do Direito Internacional:
segundo o artigo 55 da Constituicao?, o Direito Internacional se aplicaria diretamente na ordem
juridica francesa, dado que as duas ordens juridicas seriam da mesma natureza e pertenceriam
a um sistema unico, fazendo, assim, eco a bem conhecida teoria kelseniana sobre as relacbes
entre o Direito Internacional e o Direito interno?6. Dessa maneira, o Direito de Nuremberg regeria

20 O Estatuto de Nuremberg esta anexado ao Acordo de Londres de 8 de agosto de 1945, firmado entre o governo provisional da
Republica Francesa e os governos dos Estados Unidos, do Reino Unido e da Unido Soviética. Esse acordo se refere ao processo e castigo
dos grandes criminosos de guerra das poténcias europeias do Eixo e instaura a primeira jurisdicao penal internacional ad hoc. O Estatuto
de Nuremberg contém a primeira definicao juridica do crime contra a humanidade (artigo 6 c).

21 Supra, nota 13.

22 Ex-chefe regional do servi¢o de informagoes da Milicia de Lyon.

23 O fezTouvier em 1° de junho de 1995 (Crim. 1" junho 1995 : Bull. crim. n° 202).
24 Supra, nota 19.

25 «Os tratados ou acordos regularmente ratificados, ou aprovados, tém, desde sua publicagdo, uma autoridade superior a das leis,
sob reserva, por acordo ou tratado, de sua aplicagado pela outra parte». Essa disposicdo constitucional retoma implicitamente a solugao
que ja estava prevista no artigo 26 da Constituicdo de 1946, segundo o qual: «os tratados regularmente ratificados e publicados tém forca
de lei, sem que sejam necessarias outras disposicoes legislativas que aquelas que foram necessarias para assegurar sua ratificagdon.

26 Hans Kelsen refuta firmemente a concepgdo-base do dualismo, que emana do dogma da soberania. Procede assim a uma critica da cha-
mada teoria da transformacao, que considera a relagao entre o Direito Internacional e o Direito interno como uma relagao entre dois sistemas de
normas completamente diferentes e independentes um do outro (H. KELSEN, “La transformation du droit international en droit interne’; Revue
générale de droit international public (RGDIP), 1936, pp. 5-49). Ver também H. KELSEN, “Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit
international public’, Recueil des cours de I’"Académie de droit international de La Haye, 1926, pp. 231-329 e M. ICHIMATA, “La critique par Kelsen
de la théorie de la transformation du droit international en droit interne’, Revue internationale de théorie du droit, 1938, pp. 223-230.
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diretamente, desde 8 de outubro de 1945%, as relacdes juridicas entre individuos, igualmente,
no Direito francés. Devemos fazer duas observacoes:

Primeiro, o reconhecimento jurisdicional da aplicacdo direta do Direito de Nuremberg no
Direito interno foi fortemente criticado em doutrina, especialmente pelo célebre penalista
Claude Lombois: para ele, € unicamente a lei de 1964, previamente citada, que permite a
integracao do Direito de Nuremberg na ordem juridica francesa, segundo a técnica particular
da remissdo®®. Esse ponto de vista parece coerente em articular se temos em mente que,
além da questdo da opcao constitucional escolhida por um Estado (monismo / dualismo),
nada permite pensar que a intencdo do legislador internacional de 1945 foi a de transpor
diretamente o Direito de Nuremberg nas ordenacgdes juridicas nacionais.

Pelo contrario, o Acordo de Londres ndo faz mais do que delegar aos Estados parte da
competéncia para o julgamento dos criminosos alemaes que tenham cometido crimes
em seu territério, conforme suas leis nacionais, no respeito mais restrito das soberanias
estatais?®. E, em relacdo ao principio de soberania, precisamente, a delegacdo em questéo
ndo pode ser entendida por via de interpretacao do julgamento dos criminosos franceses:
apenas o Estado soberano (nesse caso a Francga) tem competéncia para decidir a repressao
dos crimes cometidos por seus proprios cidadaos®®.

Segundo, a eleicdo constitucional francesa de monismo com primazia do Direito Internacional
deve ser matizada — alguns autores, entre eles o internacionalista Alain Pellet, preferem falar
de um “dualismo a francesa” ou de "inspiracdo constitucional monista”®. De fato, essa
primazia é duplamente limitada: por um lado, a supremacia conferida as normas internacionais
referente apenas ao Direito convencional (“tratados e acordos internacionais”), sendo o lugar
do costume consideravelmente mais ambiguo, pois ndo se encontra expressamente previsto

27 Dentro do prazo de 24 horas apds a publicacdo do decreto n° 45-2267 de 6 de outubro de 1945 sobre a promulgagao na Franga do
Acordo de Londres (JO, 7 e 10 de outubro de 1945).

28 C. LOMBOIS, “Un crime international en droit positif francais. Lapport de I'affaire Barbie a la théorie francaise du crime contre
I"'Humanité’, Droit pénal contemporain. Mélanges en I’honneur d’André Vitu, Cujas, Paris, 1989, p. 373, e Revue de la science criminelle et
de droit pénal comparé (RSC), 1985.863, obs. Lombois.

29 Cf. o paragrafo 2 do preambulo do Acordo de Londres de 1945, e o artigo 4 do mesmo Acordo. Por outro lado, isso é confirmado
pela resolucao da ONU de 13 de fevereiro de 1946, que recomenda aos Estados-membros tomar as medidas necessdrias que permitam a
prisdo e o processo dos criminosos.

30 No mesmo sentido: J.-Fk ROULOT, Le crime contre I'"humanité, |'Harmattan, Paris, 2002, pp. 404 ss. Na mudanca das disposi¢oes do
Acordo de Londres, se imporia respeito a Alemanha, que tinha perdido sua soberania segundo os termos da Declaragdo de Berlim de 5 de
junho de 1945 (cf. H. KELSEN, “The Legal Status of Germany according to the Declaration of Berlin’, American Journal of International Law,
(AJIL), 1945, pp. 518-526).

31 Cf. em particular A. PELLET, “Vous avez dit ‘monisme’ ? Quelques banalités de bon sens sur I'impossibilité du prétendu monisme
constitutionnel a la francaise’] em Larchitecture du droit. Mélanges en I’'honneur de Michel Troper, Economica, Paris, 2006, p. 856; ou tam-
bém D. ALLAND, “Le droit international ‘sous’ la Constitution de laVe République’, Revue du droit public et de la science politique en France
et a I"étranger (RDP), 1998, p. 1670, assim como C. GREWE y H. RUIZ FABRI, Droits constitutionnels européens, PUF, Paris, 1995, p. 102.
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pela Constituicao®; por outro lado, essa supremacia ndo se aplica as disposicdes de natureza
constitucional, isto €, os compromissos internacionais da Franca tém um valor supralegislativo,
mas infraconstitucional®. Essa limitacdo dupla tem sido regularmente confirmada pelos juizes
administrativos e judiciais franceses®.

Mesmo que seja questionavel a interpretacdo de juizes de cassacdo que consideram que o
Direito de Nuremberg é um Direito convencional de efeito direto na ordem juridica francesa,
a remissao a esse mesmo Direito pela lei de 1964 permite afirmar que sua aplicacdo é valida
nesse caso. Resta o problema relacionado ao fato de que o alcance do Direito de Nuremberg e a
definicdo de crime contra a humanidade que contém nao pretendiam, de qualguer maneira, uma

32 Cf. A. PELLET, /bid., pp. 829 ss. y 840 ss.

33 Sobre esse tema: D. ALLAND, “Consécration d'un paradoxe : primauté du droit interne sur le droit international. Réflexions a vif
a propos de I'arrét du Conseil d’Etat Sarran, Levacher et autres..."] Revue francaise de droit administratif, 1998, pp. 1094-1104; P. WACHS-
MANN, “Larticle 55 de la Constitution de 1958 et les conventions internationales relatives aux Droits de 'Homme’, RDP, 1998, pp. 1671-
1686; P. DAILLIER, “Monisme et dualisme : un débat dépassé ?, em R. BEN ACHOUR e S. LAGHMANI dir., Droit international et droits in-
ternes, développements récents, Pedone, Paris, 1999, pp. 9-21; A. ONDOUA, “La Cour de cassation et la place respective de la Constitution
et des traités dans la hiérarchie des normes’; RGDIP, 2000, pp. 985-1002; F. POIRAT, “Réception du droit international et primauté du droit
interne : histoire de dualismes’, RGDIP, 2000, pp. 811-824.

34 Assim fez Nicolo, Conseil d’Etat, 20 de outubro de 1989 (Recueil, p. 190) e fez Sarran, Levacher et autres, Conseil d’Etat, 30 de outubro
de 1998 (Recueil, p. 368); fez Jacques Vabre, Cour de cassation, CaAmaras mixtas, 24 de maio de 1975 (Bull. Ch. mixte n° 4) e fez Mlle Pauline
Fraisse, Cour de cassation, Assembleia plenaria, 2 de junho de 2000 (Bull. A.P. n° 4). Ver também a jurisprudéncia do Conselho Constitucio-
nal (Conseil Constitutionnel) em relagdo ao artigo 88-1 da Constituicao e a aplicagcao das normas comunitarias: decisao n° 2004-496 DC de
10 de junho de 2004, JO, 22 de junho de 2004; decisao n° 2004-497 DC de 1 de julho de 2004, JO, 10 de julho de 2004; decisao n° 2004-499
DC de 29 de julho de 2004, JO, 7 de agosto de 2004; decisao n° 2006-543 DC de 30 de novembro de 2006, JO, 8 de dezembro de 2006.
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aplicacédo, ainda mais retroativa, sobre cidaddos franceses: esse problema remete a questao do
respeito ao principio de legalidade, sobre o que voltaremos mais adiante e que obriga, uma vez
mais, 0s juizes a recorrerem ao Direito Internacional para justificar a repressao.

No que se refere a Argentina, ndo retomaremos o contexto politico/juridico da retomada dos
processos penais®®. O que se observa, no entanto, é que a influéncia do Direito Internacional no
sistema juridico argentino é ainda mais forte do que na Franca, e seu uso pelos juizes supremos,
mais facil, por varios motivos: internacionalmente, a importante evolugao do Direito Internacional
em geral, em continuidade com o legado da lei de Nuremberg, e um aumento inegavel nos
Instrumentos legais disponiveis; em ambito regional, o desenvolvimento recente do sistema
interamericano de protecao dos direitos humanos e de uma jurisprudéncia rica que comecou a
prosperar hd uma década®®; em ambito nacional, pela alta permeabilidade do sistema argentino
legal ao Direito Internacional desde a reforma de 1994, que acorda um valor constitucional
com as normas internacionais de protecao dos direitos humanos, integrando o bloco soberano
constitucional (na acepcado do artigo 75, inc. 22) — indo muito mais longe do que a Constituicao
francesa, a qual confere apenas um valor supralegislativo aos tratados internacionais, sem
distinguir entre os instrumentos relativos a protegao dos direitos humanos e os outros®.

35 Para una anélise critica, ver G. MAURINO, “A la bisqueda de un pasado en la democracia Argentina’j em R. GARGARELLA coord.,
Teoria y Critica del Derecho Constitucional, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2008, tomo Il, pp. 1031-1059, a colocar em perspectiva com, por
exemplo, D. R. PASTOR, “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio actual de los derechos huma-
nos’; Nueva Doctrina Penal (NDP), 2005/A, pp. 73-114 e a resposta de V. ABRAMOVICH em seu editorial da NDP, 2007/B, pp. I-XVIII. Ver tam-
bém L. FILIPPINI e C. VARSKY, “Desarrollos recientes de las instituciones de la justicia de transicion en Argentina’; NDP, 2005, pp. 115-168
(versado resumida e atualizada desse trabalho em V. ABRAMOVICH, A. BOVINO e C. COURTIS comp., La aplicacion de los tratados sobre
derechos humanos en el ambito local. La experiencia de una década, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, pp. 447-472) eY. GUTHMANN,
“La réforme du systéme de justice (2003-2006) : esquisse d'une nouvelle logique démocratique ?7 em D. QUATTROCCHI-WOISSON dir.,
LArgentine apres la débacle, itinéraires d’une recomposition inédite, Editions Michel Houdiard, Paris, 2007, pp. 245-265.Também S. Lefranc,
“L’Argentine contre ses généraux : un charivari judiciaire ?’; Critique internationale, n° 26, enero 2005, pp. 23-34.

36 Ver a sintese de H.Tigroudja, “La Cour interaméricaine des droits de 'homme au service de ‘I'humanisation du droit international
public’. Propos autour des récents arréts et avis; Annuaire francais de droit international, 2006, pp. 617-640; K. MARTIN-CHENUT, “Amnistie,
prescription, grace : la jurisprudence interaméricaine des droits de ’'homme en matiére de lutte contre I'impunité’; RSC, n° 3, 2007, pp. 628-
640; L. Hennebel e H.Tlgroudja dir., Le particularisme interaméricain des droits de I'homme, Pedone, Paris, 2009; E. Lambert Abdelgawad
e K. Martin-Chenut dir., Réparer les violations graves et massives des droits de I’homme : la Cour interaméricaine, pionniere et modéle ?,
Société de législation comparée, Paris, 2010. Para um enfoque critico sobre o valor de tal jurisprudéncia na ordem juridica interna e sua
autoridade democrética: L. Filippini, “Algunos problemas en la aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos en el fallo
Simén de la Corte Suprema Argentina’; em M. Reed Hurtado ed., Judicializacion de Crimenes de Sistema — Estudios de caso y analisis
comparado, Centro Internacional para la Justicia Transicional, Bogota, 2008, pp. 467-511; G. Maurino, Ibid., pp. 1057 ss.; M. F. Valle, “Corte
suprema, dictadura militar y un fallo para pensar’; em R. Gargarella coord., /bid., p. 1070.

37 Cf. os comentarios de R. C. BARRA, “Declaraciones, tratados y convenciones internacionales’y em La Reforma de la Constitucion
explicada por miembros de la Comision de redaccion, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 1994, pp. 167 ss.; G. J. BIDART CAMPOS,
“El articulo 75, inciso 22, da Constitucion y los derechos humanos’, em M. ABREGU y C. COURTIS comp., La aplicacion de los tratados
sobre derechos humanos por los tribunales locales, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2" ed. 2004, pp. 77-88; F MOSCARIELLO, “Busqueda
de soluciones mas justas en defensa de los delitos mas injustos. Comentario al inolvidable’, La Ley, 2005, 330.
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Relevamos, também, vérias particularidades argentinas em relacédo a Constituicdo francesa. Em
primeiro lugar, a Constituicdo argentina parece oferecer uma forma mais avancada de monismo,
com uma utilizacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos que contempla a declaragao
constitucional dos direitos e das liberdades em espirito de “consolidacdo democratica” pos-
ditatorial®®. Em segundo lugar, a Constituicdo cria também um tipo de hierarquia material (ou
hierarquia axiolégica)® entre as normas internacionais*’, fundada sobre seu objetivo, e no topo da
qual se situam as normas protetoras dos direitos humanos*'.

Enfim, a Constituicdo argentina integra, no bloco da constitucionalidade, ndo apenas normas
internacionais convencionais, mas também as Declaracoes Universais e Americana dos Direitos
Humanos (1948). Esse ultimo ponto remete, por outro lado, a questdo do lugar de costume na
ordem juridica e na hierarquia das normas: incluindo se a lei fundamental argentina, como a
Constituicdo francesa, € muda sobre esse ponto, varios autores* — assim como a maioria dos
juizes do Corte Suprema de Justica da Nacéo a partir de 1995* — consideram que o costume é de
aplicacao direta no Direito interno, inclusive com hierarquia constitucional, por meio de uma ampla
interpretacédo do artigo 118 da Constituicdo (antigo artigo 102)%4.

Seja como for, a falta de incriminacdo nacional de crime contra a humanidade (e de crime de
desaparecimento forgcado) no Cédigo Penal argentino na época do caso Simon*, a maioria

38 Cf. J.-M. BLANQUER, “Consolidation démocratique ? Pour une approche constitutionnelle’ en Pouvoirs, TAmérique latine, 2001, n° 98; H.
TIGROUDJA, “Le droit international dans les Etats d’Amérique latine : regards sur |'ordre juridique argentin’y Revue internationale de droit compa-
ré, 2008, n° 1, pp. 107 ss. (a autora, no entanto, prefere falar de “variante original do dualismo’ p. 119). Sobre a interpretagdo da “complementa-
riedade” do Direito Internacional convencional dos direitos humanos e a supremacia constitucional: R. C. BARRA, Ibid., pp. 187 ss.; G. J. BIDART
CAMPOS, Ibid., pp. 86 ss.; G. R. MONCAYO, “Reforma constitucional, derechos humanos y jurisprudencia de la Corte Suprema’; en M. ABREGU
y C. COURTIS comp., Ibid., pp. 98 ss.; G. BADENI, “El caso ‘Simén’ y la supremacia constitucional’; La Ley, 2005, 639; C. PIZOLLO, “Cuando la
Constitucién vence al tiempo. Sobre a inconstitucionalidade das leis de obediéncia devida e onto final no caso “Simén’ La Ley, 2005, 510.

39 R. GUASTINI, ““Lex superior’. Para uma teoria das hierarquias normativas’ intervengao durante o seminario internacional organizado na
Universidade de Rouen (Francia) em 18-19 de junho de 2004 sobre o tema “Las juristas y la jerarquia de las normas” Cf. também V. CHAMPEIL-
-DESPLATS, “Raisonnement juridique et pluralité des valeurs : les conflits axio-téléologiques de normes’, Analisi e diritto, 2001, pp. 65 ss.

40 No sentido de uma “hierarquia particular, cujo fundamento reside na importancia fundamental de certas regras para a comunidade
internacional ou o funcionamento do Direito Internacional” (R. KOLB, Théorie du ius cogens international. Essai de relecture du concept,
PUF, Paris, 2001, p. 127). Sobre a hierarquia das normas como expressao de uma ideologia juridica : M. TROPER, “Fondement du caractere
obligatoire et probléme de causalité en droit international contemporain’, en Réalités du droit international contemporain, Publ. de la Fa-
culté de droit de Reims, Reims, 1977, pp. 48 ss.

41 Ver também H.TIGROUDJA, “Le droit international dans les Etats d’/Amérique latine...”] Op. cit., p. 115.

42 Por exemplo: R. MATTAROLLO, “Recent Argentine Jurisprudence in the Matter of Crimes Against Humanity’, The Review of the In-
ternational Commission of Jurists, n° 62-63, 2001, p. 13; P. L. MANILI, “Primeras reflexiones sobre el fallo ‘Simén’: una disidencia ajustada
a derecho’, La Ley, 2005, 15.

43 Cf. sentenca Priebke em 2 de novembro de 1995, sentenca Clavel de 24 de agosto de 2004 e sentenca Simdn de 14 de junho de 2005 (as
sentencas se encontram disponiveis no site da Corte Suprema [www.csjn.gov.ar]). Para desenvolvimentos: P PARENTI, “La jurisprudencia ar-
gentina frente a los crimenes de derecho internacional’] Lateinamerika Analysen, 18, 3/2007, pp. 64 ss.; “La relacion entre derecho internacional y

derecho penal nacional: el caso Simén’; en D. R. PASTOR ed., El sistema penal en las sentencias recientes de la Corte suprema, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2007, pp. 353 ss.; y “The Prosecution of International Crimes in Argentina’ International Criminal Law Review, 10/2010, pp. 501 ss.

a4 O artigo 118 (que se insere no capitulo da Constituigdo relativo as “Atribuciones del Poder Judicial”) dispde: “Todos os juizos crimi-
nais ordinarios (...) terminarao por jurados, logo que se estabelega na Republica essa institui¢cao. A atuacao destes juizos ocorrera na mes-
ma provincia onde o delito foi cometido; porém, quando este tenha sido cometido fora dos limites da Nagao, contra o direito de pessoas,
o Congresso determinara, por uma lei especial, o lugar em que deve seguir o julgamento” (omissdo nossa).

45 Supra, nota 7.
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dos juizes supremos justificam a classificacdo de crimes contra a humanidade pelo recurso a
Convencéo Interamericana sobre os Desaparecimentos Forcados de 1994 e, de maneira mais
geral, ao Direito Internacional Consuetudinario®. A invocacao do texto internacional da Convencgao
de 1994 — que qualifica a pratica sistematica do desaparecimento forcado como crime contra a
humanidade*’ — permite operar a conciliacdo necesséria com o respeito do principio de soberania
estatal: a Convencéo, ratificada pela Argentina em 28 de fevereiro de 1996, se integra a ordem
juridica nacional e tem uma hierarquia constitucional desde 1997 data na qual o Congresso a
incorpora ao artigo 75, inc. 22 da Constituicdo, segundo 0s termos previstos por essa disposicdo?®.

Em contrapartida, a aplicacdo retroativa da Convencao Americana sobre o Desaparecimento
Forcado de 1994 e o recurso ao costume internacional, como a base da acusacéo, levam a
alguns desenvolvimentos adicionais, especialmente do ponto de vista do cumprimento do
principio da legalidade.

Antes de qualguer coisa, convém relembrar que, depois da Segunda Guerra Mundial, a experiéncia
de Nuremberg gera o primeiro grande debate doutrinario sobre o sentido e o alcance do principio de
legalidade em Direito Internacional®. A pergunta sobre qual é o sentido desse principio é delicada e de
interesse particular em Direito Penal Internacional, e a situacdo em 1945 ¢é particularmente especial:
se trata da primeira vez que esse tema é abordado por uma jurisdicdo internacional, desde o ponto

46 Ver, em particular, os votos dos juizes Boggiano (consid. 38 ss.), Maqueda (consid. 44 ss.) e Lorenzetti (consid. 19) no processo Simén
de 14 de junho de 2005. Devem notar as importantes criticas formais das que esse processo foi objeto: muito longo, fragmentado e mal
estruturado, é, de fato, de acesso muito dificil, inclusive para os profissionais de Direito. Para alguns, esse verdadeiro “tratado doutrinario
consagrado as relagdes entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario” ilustra uma preocupacao por legitimar uma justica consti-
tucional que foi débil e dependente por muito tempo. (H. TIGROUDJA, “Le droit international dans les Etats d’Amérique latine...”] Op. cit.,
p. 90 y C. MOLINA, “La revendication de la politique en Amérique latine’; RDP, n° 6, 2005, p. 1610). Para outros, ao contrario, traduz acima
de tudo a incapacidade de os juizes supremos dialogarem entre eles e analisarem/organizarem coletivamente seus diversos argumentos
(H. L. FOLGUEIRO, “Inconstitucionalidad de la Leyes de Punto Final y Obediencia Debida. Notas a sentenca ‘Simén’ de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién’ en Derecho a la Identidad y Persecucion de Crimenes de Lesa Humanidad, Abuelas de Plaza de Mayo, Buenos
Aires, 2006, p. 67; M. F VALLE, Op. cit., p. 1062): uma grande confusao, tipo de “babel argumental’; que participa no déficit de autoridade
democratica dessa instituicao (G. MAURINO, Op. cit., p. 1056).

47 O Preambulo da Convencao de 1994 dispde que “(...) a pratica sistematica do desaparecimento forcado de pessoas constitui um
crime de lesa-humanidade”

48 Cf. lei n° 24.820 de 30 de abril de 1997. O artigo 75, inc. 22 da Constituicao argentina dispde: “Outros tratados e convengdes sobre
direitos humanos, depois de serem aprovados pelo Congresso, necessitarao do voto de dois ter¢os do total de membros de cada casa para
desfrutarem do status constitucional”

49 Para um estudo desse importante debate doutrinario pés-Nuremberg: S. GARIBIAN, “Crimes against humanity and international
legality in legal theory after Nuremberg’, Journal of Genocide Research, vol. 9, n° 1, 2007, pp. 93-111 y Le crime contre I’"humanité..., Op.
cit., pp. 149 ss.
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de vista do Direito Internacional diretamente aplicado
aos individuos e independentemente das ordens
juridicas internas. E tudo isso ocorreu apesar de, até
entdo, ndo existir nenhum texto internacional que
tivesse tratado sobre o principio da legalidade. Além
disso, o carater multidisciplinar (conjuncao do Direito
Penal Comparado e do Direito Internacional Publico) e
consuetudinario do Direito Penal Internacional, entao
incipientes, complicavam ainda mais a tarefa quando
se tratava de determinar padroes de legalidade.
Enfim, apesar de o principio de legalidade constituir,
desde o século das luzes, um principio fundamental
na maioria das ordens juridicas nacionais, seu alcance
varia segundo a teoria juridica pressuposta.

De fato, o choque causado pelos estragos do nazismo e o debate doutrindrio originado pela
experiéncia de Nuremberg colocam radicalmente a prova a tese positivista da estreita separagao
entre o Direito e a moral® e abrem o campo a um movimento na ciéncia do Direito. Esse movimento
conduzird a uma nova concepcgao do Direito, marcada por uma possivel “moralizacdo” deste ultimo —
g, assim, a uma nova corrente, a inclusiva (ou soft-positivism®' — que acompanhou o desenvolvimento
do Direito Internacional dos Direitos Humanos e de um Direito Penal Internacional em construcéao.

Essa nova concepcao do Direito admite, entao, que o principio da legalidade pode ser limitado
por principios gerais superiores. A nova ideia é a seguinte: em alguns “casos-limite’ quando
a solucdo que provém do Direito positivo em vigor no momento dos fatos ndo é moralmente
satisfatoria, é possivel escolher “entre o menor dos males’ isto &, assumir, por exemplo, a criacao
de normas retroativas antes que deixar impunes atos manifestamente imorais e repreensiveis. E
a mesma ideia que sera objeto da célebre contovérsia Hart-Fuller, em 1958%.

50 Sobre a tese: H. KELSEN, Théorie pure du droit (trad. Charles Eisenmann), Dalloz, Paris, 1962 (1960), pp. 79 ss.; H. L. A. HART, The
Concept of Law, Clarendon Law Series, Oxford, 7° ed. 1988, pp. 181 ss.; M. TROPER, Pour une théorie juridique de I’Etat, PUF, Paris, 1994,
pp. 27 ss.; N. BOBBIO, Essais de théorie du droit (trad. Michel Guéret/Christophe Agostini), LGDJ, Bruylant, Paris, Bruxelles, 1998, pp. 39
ss. Ver também o debate Lochak/Troper: D. Lochak, “La doctrine sous Vichy ou les mésaventures du positivisme’, en Les usages sociaux du
droit, CURAPP-PUF, Paris, 1989, pp. 253-285 y M. Troper, “La doctrine et le positivisme (a propos d'un article de Daniéle Lochak)’ en Ibid.,
pp. 287-292; assim como o documento «La dogmatique juridique : mythe ou réalité ?” (D. Lochak, “Une neutralité impossible” y M. Troper,
“Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neutralité”), en P. Amselek dir., Théorie du droit et science, PUF, Paris, 1994, pp. 293-325.

51 Segundo o inclusive (ou soft-positivism), tal como é definido, por exemplo, por Colemand, a moral ndo é necessariamente excluida,
nem necessariamente incluida no conceito de Direito: a tese da separacéo, esta corrente prefere a tese da separabilidade. Cf. J. Coleman,
The Practice of Principle: In Defense of a Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford University Press, Oxford, 2000, y W. J. Waluchow,
Inclusive Legal Positivism, Clarendon, Oxford, 1994.

52 H. L. A. HART, “Positivism and the separation of Law and Morals’ Harvard Law Review (HLR), vol. 71, n° 4, 1958, pp. 593-629 yThe Con-
cept of Law, Op. cit., pp. 203 ss.; L. L. FULLER, “Positivism and fidelity to Law. A reply to Professor Hart’] HLR, vol. 71, n° 4, 1958, pp. 630-672.
Para uma reconstrugdo do debate: R. ALEXY, “On Necessary Relations Between Law and Morality’; Ratio Juris, n° 2, 1989, pp. 167-183; “A De-
fence of Radbruch’s Formula’; en D. DYZENHAUS ed., Recrafting the Rule of Law: The Limits of Legal Order, Hart Publishing, Oxford, Portland
Oregon, 1999, pp. 15-39; F Haldemann, “Gustav Radbruch vs. Hans Kelsen : A Debate on Nazi Law’, Ratio Juris, n° 2, 2005, pp. 162-178.
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Do ponto de vista pratico, sera a nova concepcao da legalidade originada nos debates pds-Nuremberg
a que se encontra na origem da elaboragao do artigo 7 inc. 2 da Convencgao Europeia dos Direitos
Humanos, de 1950. E no artigo 15, inc. 2, do Pacto Internacional relativo aos Direitos Civis e Politicos,
de 1966. Essas disposicdes preveem uma excecao ao principio de legalidade (garantido no primeiro
paragrafo dos mesmos artigos) em nome dos “principios gerais do Direito, reconhecidos pelas nacdes
civilizadas” (Convencdo de 1950) ou pela “comunidade internacional” (Pacto de 1966), principios
0s quais ndo sao definidos®®. O objetivo inicial era evitar a impunidade dos crimes nazistas e a
condenacéo juridica ou moral do novo Direito de Nuremberg®. Nesse mesmo espirito, serd abordada,
mais recentemente, a questao dos crimes dos alemaes orientais apés a reunificacado da Alemanha®®.

A Franca foi inteiramente obrigada pelas duas disposicoes (ou seja, pelos artigos 7, inc. 2 da Convencéao
de 1950 e 15, inc. 2 do Pacto de 1966)%; a Argentina, por sua vez, emitiu uma reserva ao artigo 15,
inc. 2 do pacto no momento de sua ratificacdo ("o governo argentino manifesta que a aplicacdo do
capitulo segundo do artigo 15 do Pacto (...) deve estar sujeita ao principio estabelecido no artigo 18
de nossa Constituicdo Nacional”), o qual adquire hierarquia constitucional segundo o artigo 75, inc.
22 da Constituicdo®. Na Franca e na Argentina, o principio de legalidade é um principio constitucional
consagrado no artigo 8 da Declaracdo francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), que faz
parte do bloco de constitucionalizagdo®®; e no artigo 18 da Constituicdo argentina®.

Nas jurisprudéncias Touvier e Simoén, os juizes justificam a violacdo do principio de legalidade para
a repressao dos crimes contra a humanidade, respectivamente cometidos durante a colaboragao
francesa ao longo da Segunda Guerra Mundial e durante a ditadura militar argentina, por um
Ultimo recurso aos principios gerais do Direito (A) e aos ius cogens (B).

53  Artigo 7, inc. 2 da Convencéo: “O presente artigo nao impedira o processo e o castigo de uma pessoa culpada de uma agao ou de uma
omissdo que, no momento de sua comissao, constitua delito segundo os principios generais do Direito, reconhecidos pelas nagoes civilizadas”
Artigo 15, inc. 2 do Pacto: “Nada do disposto neste artigo se opora ao processo, nem a condenagao de uma pessoa por atos ou omissoes que,
no momento em que foram cometidos, foram delitivos segundo os principios gerais do Direito reconhecidos pela comunidade internacional”

54 M. BOOT, Genocide, Crimes Against Humanity, War Crimes. Nullum Crimen Sine Lege and the Subject Matter Jurisdiction of the
International Criminal Court, Intersentia, Antwerpen, Oxford, New York, 2002, pp. 137 ss. y 158.

b5 Ver, especialmente, o caso Egon Krenz, ultimo chefe de Estado da Alemanha condenado por um tribunal da Alemanha unificada
por ter ordenado disparar nos fugitivos na fronteira da queda do Muro de Berlim (ainda quando estes atos ndo eram ilicitos em relacao
ao Direito alemao oriental dessa época). Cf. P TAVERNIER, “Laffaire du ‘Mur de Berlin’ devant la Cour européenne. La transition vers la
démocratie et la non-rétroactivité en matiere pénale’; Revue trimestrielle des droits de ’'homme, 2001, pp. 1109-1181 (comentario de los
fallos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 22 de marzo 2001, Streletz, Kessler y Krenz c. Alemaniay K.-H. W. c. Alemania).

56 Cf. os decretos de promulgagdo n° 74-360 de 3 de maio de 1974 (JO, 4 de maio de 1974) e n° 81-76 de 29 de janeiro de 1981 (JO, 1de
fevereiro de 1981).

57 A Argentina aprovou o Pacto pela lei n° 23.313 de 17 de abril de 1986 e o ratificou em 8 de agosto de 1986. Sobre essa reserva, ver
também infra, notas 82 et 91. Cf. o artigo 18 da Constituicao argentina (principio de legalidade), infra, nota 59.

58 Desde a decisao n° 71-44 do Conselho Constitucional francés (16 de julho de 1971, JO, 18 de julho de 1971). Confirmacao do valor
constitucional do principio de ndo retroatividade da lei penal em sua decisdo n° 79-109 de 9 de janeiro de 1980 (JO, 11 de janeiro de 1980)
e do principio de que ndo ha crime nem pena sem lei em sua decisdo n° 81-127 de 19-20 de janeiro de 1981 (JO, 22 de janeiro de 1981). O
artigo 8 da Declaragao de 1789 dispde: “A lei apenas deve estabelecer penas restritas e evidentemente necessarias, e ninguém pode ser
castigado, sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada com anterioridade ao delito e aplicada legalmente”

59 Artigo 18 da Constituicao argentina: “Nenhum habitante da Nacao pode ser penalizado sem juizo prévio fundado em lei anterior ao
fato do processo, nem julgado por comissoes especiais, ou sacado dos julgamentos designados pela lei antes do feito da causa (...)"
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No marco do caso Touvier, na Franca, surgem dois problemas relativos ao respeito do principio
constitucional de legalidade: a aplicacao retroativa do novo Direito de Nuremberg, inexistente
no momento da perpetuacao dos crimes; e o fato de que o campo e o alcance do direito de
Nuremberg nao se referem, em absoluto, a repressao dos crimes contra a humanidade cometidos
por cidaddos franceses contra a populacdo judia da Franca.

O primeiro problema de conciliacdo foi resolvido pelos juizes do Tribunal de Cassagdo em uma
sentenca relativa a um caso paralelo ao de Paul Touvier, que servira de precedente sobre esse
ponto: se trata do caso Klaus Barbie, primeiro criminoso nazista alemao julgado na Franca®. Os
juizes resolveram a questao apoiando-se, uma vez mais, no Direito Internacional. Consideraram
que, visto “a natureza dos crimes contra a humanidade’ o Direito de Nuremberg fez eco aos
principios gerais a que se referem o artigo 15, inc. 2 do Pacto de 1966, e o artigo 7 incl. 2 da
Convencédo de 1950, antes citados — isto €, segundo eles, o Direito de Nuremberg pode ser
aplicado legitimamente de maneira retroativa, visto que entra no campo da excegao prevista
pelo Direito Internacional. Precisaram, também, que essas disposicoes “resultam de tratados
internacionais regularmente integrados na ordem juridica interna e que possuem uma autoridade
superior as leis, em virtude do artigo 55 da Constituicdo™'.

Assim, esse racionamento apenas pode funcionar, por meio de uma interpretacdo ampla e
inovadora, por duas razoes. Primeiro, dado que, na Franca, o principio de legalidade tem um
valor constitucional, a afirmacao dos juizes implica que as disposicdes internacionais citadas,
que preveem a excecao ao principio, pairam sobre o Direito interno, incluindo as normas
constitucionais. Pois bem, uma interpretacado restrita do texto do artigo 55 da Constituicao
francesa nao permite afirmar isso em caso algum®.

Segundo, inclusive, caso se considere, como alguns autores®, que esse racionamento é um
meio implicito para os juizes integrarem a ideia de um Direito imperativo (ou ius cogens) que
transcenderia as normas constitucionais. Nao deixa de ser 6bvio que essa seria uma inovagao

60 Antigo chefe das se¢des IV (assuntos judios) e VI (contra espionagem ou luta contra a Resisténcia) da Gestapo.

61 Processo Barbie de 6 de outubro de 1983 (Crim. 6 outubro 1983 : Bull. crim. n° 239).

62 Cf. supral, A.

63 Por exemplo, J.-F. ROULOT, “La répression des crimes contre I'humanité par les juridictions criminelles en France. Une répression

nationale d’un crime international’; RSC, 1999, pp. 554-555 e Le crime contre I’humanité, Op. cit., pp. 392 ss.; Journal de droit international
(JDI), 1983.794 y JDI, 1986.150, notas de B. EDELMAN.
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extraordinaria: a Franca sempre buscou reconhecer a validade do ius cogens — essa € a mesma
razao pela qual ndo adotou a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969)%, que a
consagra em seu artigo 53%. Até agora, ndo foi encontrada nenhuma referéncia expressa ao ius
cogens na jurisprudéncia francesa, contrariamente a jurisprudéncia argentina® ou internacional®’.

Quanto ao segundo problema de conciliacao, a falta de alternativa “a mao” que nao seja a aplicacao
do Direito de Nuremberg (que contém uma definicdo do crime contra a humanidade inapropriada
para o processo dos cidadaos franceses) e para ndo deixar impunes os crimes de Paul Touvier, os
juizes redefinem o crime contra a humanidade /ato sensu: no caso Touvier, estendem a area de
incriminagao aos cumplices franceses que atuaram por conta do Estado nazista, como cumplices
"“de assassinatos cometidos por incitacdo de uma organizacao declarada criminosa, pertencente a
um palis que pratica uma politica de hegemonia ideoldgica .

Notemos que o0s juizes parecem, dessa maneira, conciliar a repressdo de crimes de lesa-
humanidade cometidos por um cidadéo francés e a razao de Estado. Ao limitar a definicdo de
crimes de lesa-humanidade aos crimes nazistas, isto €, a um contexto politico em particular, a
Corte de Cassacao esquiva-se, habilmente®, da pergunta relativa ao fato de saber se o Estado
francés teria, por si s6, levado uma politica de hegemonia ideolégica: “dessa maneira, na cadeia
de responsabilidades, o elo da Franca de Vichy evadiu, a argumentacao juridica, focalizando
muito placidamente apenas na Alemanha Nazista”’®, feito que leva a exclusao implicita de toda
possibilidade de repressédo dos atos humanos e percussoes perpetuadas, pelos franceses, por

64 Sobre esse tema: C. CHAUMONT, “Mort et transfiguration du jus cogens’] en Mélanges offerts a P F Gonidec, LGDJ, Paris, 1985, p.
470 y, mas recientemente, R. NIETO-NAVIA, “International Peremptory Norms (jus cogens) and International Humanitarian Law’ en Man’s
Inhumanity to Man. Essays on International Law in Honour of Antonio Cassese, Kluwer Law International, The Hague, London, New York,
2003, pp. 609 ss., a relacionar con las posiciones de otros Estados desde los primeros debates en el seno de la Comisiéon del Derecho
Internacional (E. SCHWELB, “Some Aspects of International jus cogens as Formulated by the International Law Commission », AJIL, 1967,
pp. 960 ss.). A Argentina ratificou a Convencéo de 1969, em dezembro de 1972, pela lei n° 19.865.

65 O artigo 53 da Convencéao de 1969, cujo titulo é “Tratados que estdo em oposigdo com uma norma imperativa de Direito Internacio-
nal geral (iud cogens)’; dispoe que “é nulo todo tratado que, no momento de sua celebragao, esteja em oposicdo com uma norma impera-
tiva de Direito Penal Internacional geral. (...) Uma norma imperativa de Direito Internacional Geral € uma norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional de Estados em seu conjunto como norma que nao admite acordo, ao contrario, e que apenas pode ser modi-
ficada por uma norma anterior de Direito Internacional geral que tenha o mesmo carater” Sobre a hierarquia das normas internacionais
suposta no texto dessa disposicao, ver:T. MERON, “On a Hierarchy of International Human Rights 7 AJIL, 1986, pp. 13 ss. y L. HAOPEI, “Jus
cogens and international law’ enY. SIENHO yT. WANG ed., International Law in the Post-Cold War World. Essays in memory of Li Haopei,
Routledge, London, New York, 2001, pp. 505 ss. Cf. também supra, notas 38-39.

66 Cf. infralll, B.
67 A primeira consagracao do conceito de ius cogens na jurisprudéncia internacional data de 1998: cf. processo Furundzija de 10 de
dezembro de 1998, Camara de primeira instancia Il do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia, 1T-95-17/1, 88 153 ss. Ver, para

desenvolvimentos, S. GARIBIAN, Le crime contre I’humanité au regard des principes fondateurs...., Op. cit., pp. 247 ss.

68 Pocesso Touvier, 27 de novembro de 1992 (Crim. 27 novembro 1992 : Bull. crim. n° 394), confirmado outra vez, pela mesma
Corte, no processo Touvier de 21 de outubro de 1993 (Crim. 21 outubro 1993 : Bull. crim. n° 307).

69 Cf. R. Koering-Joulin, A. Huet y P. Wachsmann, “Hégémonie idéologique’, Le Monde, 19 de dezembro de 1992, p. 2.

70 Idem (“[al]insi, dans la chaine des responsabilités, le maillon de la France de Vichy a-t-il sauté, I'argumentation juridique se focalisant
plus commodément sur la seule Allemagne nazie”).
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conta da Franga”. Os juizes exigem a condenacado de Paul Touvier deixando um “vazio juridico””?
em relagdo aos eventuais crimes de lesa-humanidade cometidos em nome do Estado francés.

Desse ponto de vista, a jurisprudéncia Touvier, circunstancial e “confortavel”’3, é limitada — ou
ao menos reservada’. A jurisprudéncia relativa aos crimes franceses cometidos no contexto da

descolonizagao seréd a consequéncia’®.

E muito importante ressaltar, a propdsito disso, que os juizes supremos adotardo, pelo contrario,
uma postura legalista e uma interpretacéo restrita do Direito de Nuremberg , quando serd questao
de se pronunciar sobre a possibilidade de processar os crimes coloniais, prescritos e administrados,
cometidos por conta do Estado francés na Argélia e na Indochina: reutilizardo todas as formas de
aplicacao retroativa do Direito de Nuremberg, a fortiori, toda a extensao da definicdo de crime contra
a humanidade que esse contenha’®; excluirdo, igualmente, todo o recurso ao costume internacional
como fonte potencial de incriminacédo de efeito direto, em nome do respeito ao principio de legalidade,
afirmando expressamente a necessidade de uma incriminagao dupla, no caso Aussaresses - relativo
aos crimes cometidos pelo ex-oficial de informagdes em servico do Exército francés na Argélia”.
Evidentemente, aqui o desafio consistird em tratar de evitar todo possivel emprego da qualificagcdo —
como foi visto, fortemente estratégica — de crime contra a humanidade.

O processo Simoén, na Argentina, nos ilustra uma situagéo diferente. Aqui, ndo se encontra
uma discussédo real sobre a questdo da classificacdo de crime contra a humanidade. A
maioria dos juizes parece admitir que, pelo ponto de vista juridico, ndo existe ambiguidade:

71 Véase M. MASSE, “Laffaire Touvier : I'échappée belle] RSC, 1993, pp. 375-376; C. GRYNFOGEL, “Le concept de crime contre
I"humanité. Hier, aujourd’hui et demain’, Revue de droit pénal et de criminologie, 1994, pp. 31 ss.; M. Delmas-Marty, “Le crime contre
I'humanité, les droits de I'homme, et I'irréductible humain’, RSC, 1994, p. 481.

72 JCP, 1993.11.21977, nota DOBKINE.
73 M. MASSE, “Laffaire Touvier : I'échappée belle’; Op. cit., p. 375.

74 Ver também, para um estudo critico do método dos juizes: M. MASSE, Ibid., p. 376 y C. GRYNFOGEL, “Touvier et la justice, une
affaire de crime contre I'humanité ?" RSC, 1993, p. 72.

75 Cf. S. GARIBIAN, “Qu’importe le cri, pourvu qu'il y ait I'oubli. Retour sur la jurisprudence de la Cour de cassation relative aux crimes
frangais commis en Algérie et en Indochine’; en C. COQUIO dir., Retours du colonial ? Disculpation et réhabilitation de I’histoire coloniale,
I'’Atalante, Nantes, 2008, pp. 129-146.

76 Processo Boudarel de 1 de abril de 1993 (Crim. 1°" avril 1993 : Bull. crim. n° 143) ; processo “protesta de outubro 1961” de 30 de maio
de 2000 (Crim. 30 mai 2000 : Bull. crim. n° 204) ; processo Aussaresses de 17 de junho de 2003 (Crim. 17 juin 2003 : Bull. crim. n° 122).

77 Processo Aussaresses, Idem: “o costume internacional ndo poderia esconder a auséncia de texto incriminante, sob a qualificacdo de
crimes contra a humanidade, aos feitos denunciados pela parte civil” Observamos também, que essa jurisprudéncia sera citada como exem-
plo pelo juiz Belluscio no processo Clavel do Supremo Tribunal argentino (processo de 24 de agosto de 2004), para apoiar sua dissidéncia
(consid. 17) em relagao a aplicagao do costume internacional no Direito argentino em matéria de repressao aos crimes contra a humanidade.
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se referem a essa questao para afirmar que nao se trata de um
problema’®.

Para isso, e contrariamente ao Tribunal de Cassacdo francés no
caso Paul Touvier, no caso Simon, a Corte Suprema argentina adota,
primeiramente, um ponto de vista segundo o qual o fundamento
da incriminacdo nao é internacional, mas sim nacional: trata-se,
em particular, dos artigos 141 e ss. do Cdédigo Penal, sobre a
privacao ilegal da liberdade, em vigor no momento dos feitos, e
considerados como providentes de uma definigao suficientemente
ampla para incluir os atos constitutivos do desaparecimento
forcado’®. O desaparecimento forcado é, assim, entendido como
uma subespécie do delito de privacao ilegitima da liberdade®.

Os juizes afirmam, em segundo lugar, a qualificacdo de “crimes
contra a humanidade” para os atos de privacao ilegal da
liberdade, quando esses atos sdo cometidos em condigcdes tais
que constituem desaparecimentos forcados. Dessa forma, essa
segunda parte do raciocinio remete ao Direito Internacional e de
maneira dupla: 1. remete a Convencgao interamericana sobre os
desaparecimentos forcados de 1994, 2. cujo carater retroativo
de aplicacao (visto que nao estava em vigor no momento dos
fatos) é negado ou justificado pela maioria da Corte Suprema
gragas a um recurso ao costume internacional®’. Segundo eles, a

52° CARAVANA DA ANISTIA, - ~
FOZDO IBUACU/PR, 13 E 14 DE OUTUBRO 2011 Convencéao de 1994 (como, por outra parte, a Convencao de 1968

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA

sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e os Crimes
de Lesa-Humanidade)®?> é a consagracdo formal de normas

78 Ver, em particular, os votos dos juizes Boggiano (consid. 38), Maqueda (consid. 50 ss.), Zaffaroni (consid. 14 ss.) e Highton de Nolas-
co (consid. 31).

79 Cf. por exemplo: votos dos juizes Maqueda (consid. 85 ss.), Zaffaroni (consid. 14) e Argibay (consid. 10).
80 C. PIZOLLO, Op. cit.

81 O voto do juiz Maqueda lembra também que “oTribunal Intramericano de Direitos Humanos rechagou a excecao de irretroatividade
da Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas, em relacao aos delitos cometidos anteriormente a sua san-
¢do, ao considerar que aquelas condutas ja constituiam delitos de lesa-humanidade, repudiados pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos inclusive na década de setenta {...)"

82 Lembramos que a Convencgao de 1968 foi aprovada pela lei n° 24.584 de 1 de novembro de 1995 e teve hierarquia constitucional
mediante a lei n® 25.778 de 20 de agosto de 2003. Até 1995, os governos argentinos tinham ratificado essa Convengao de 1968, que declara
a imprescritibilidade dos crimes, inclusive ex post facto, pois consideravam que isso violava o principio de nullum crimen, nulla poena sina
lege, e precisamente essa posi¢cao levou a Argentina a fazer uma reserva ao artigo 15, inc. 2 do Pacto de 1966 (cf. supra, nota 57). Parece
que essa posicdo nao deixa de ter relagdo com o fato de que certo nimero de criminosos nazistas se refugiavam nos paises do Cone sul,
especialmente a Argentina (cf. A. E. ALVAREZ, E. A. BERTONI y M. BOO, “Droit argentin’, en A. CASSESE y M. DELMAS-MARTY dir., Juri-
dictions nationales et crimes internationaux, PUF, Paris, 2002, p. 306).
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consuetudinarias pré-existentes ha muito tempo e que, além disso, tém um valor imperativo de
ius cogens — que aparece em varias partes do processo Simén® e que estd claramente aceito
pela Corte Suprema como fonte de Direito interno a partir dos casos Priebke e Clavel®.

Esse raciocinio implica varias coisas. Implica, primeiro, que ndo ha necessidade de uma
identidade ou de uma “coincidéncia formal” entre as figuras do Direito Penal Internacional
e 0s tipos penais nacionais®. Em particular, pouco importa que as definicdes contidas no
Codigo Penal prevejam expressamente as circunstancias contextuais da conduta® — o que
corresponde a uma interpretacdo muito flexivel da exigéncia cldssica de incriminacao dupla.
Implica, também, que a qualificacdo (ou tipificacao) particular de “crime contra a humanidade’
associada a atos imputados no Cédigo Penal, pode encontrar seu fundamento no costume
internacional — costume que seria de aplicacdo direta e de hierarquia constitucional, segundo
umainterpretacdoampladoartigo 118 da Constituicao, que serefere ao "direito das pessoas”?’.
Implica, por fim, que o principio constitucional de legalidade nao pode obstaculizar a um juiz
interno a aplicacdo de um costume considerado, também, como possuidor de um valor de
ius cogens®.

A aceitacdo da relatividade do principio de legalidade para lutar contra a impunidade dos crimes
mais graves se acentua a luz da “conexdo légica” entre imprescritibilidade e retroatividade
(estabelecida pela Convencédo de 1968 sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e 0s
Crimes de Lesa-Humanidade)®®; mas também dos principios gerais do Direito em virtude dos
artigos 7 inc. 2 da Convencéao Europeia de 1950 e 15, inc. 2 do Pacto Internacional de 1966,

E interessante observar que o juiz Argibay precisa também que «a eficacia da reserva feita pela
Republica Argentina ao ratificar [0 Pacto] se vé debilitada pela aprovagao posterior sem reservas
da Convencao sobre a Imprescritibilidade»®'. E a Unica que se pronuncia sobre a questao da

83 Cf. em particular os votos dos juizes Boggiano (consid. 36 ss.), Maqueda (consid. 45 ss.), Zaffaroni (consid. 27) e Lorenzetti (consid. 19).
84 Supra, nota 42. Tratava-se, nesses casos, de justificar a aplicacdo retroativa do principio de imprescritibilidade dos crimes contra a
humanidade na ordem juridica nacional, por um recurso ao conceito de jus cogens. Um precedente importante se encontra no voto (con-
sid. 50) do juiz Schiffrin da Camara Federal de La Plata (sentenca de 30 de agosto de 1989, caso Schwammberger), porém, sem referéncia
explicita ao ius cogens, senao ao “direito de pessoas”

85 Ver desenvolvimentos de P. PARENTI, “La jurisprudencia argentina frente a los crimenes de derecho internacional’; Op. cit., pp. 73 ss.
86 Ver, ao contrario, a dissidéncia do juiz Fayt (consid. 35 ss.).

87 Cf. supra, nota 43, e a opinido oposta do juiz Fayt (consid. 64 ss. de sua dissidéncia).

88 Cf. em particular os votos dos juizes Boggiano (consid. 49) e Maqueda (consid. 49 e 89).

89 Voto do juiz Boggiano (consid. 43 ss.).

90 Cf. em particular, os votos dos juizes Boggiano (consid. 49) e Maqueda (consid. 49 y 89).

91 Ver os votos dos juizes Boggiano (consid. 83 ss.) e Lorenzetti (consid. 19 e 30), a quem se refere a jurisprudéncia doTribunal Europeu
de Direitos Humanos citado anteriormente, supra nota 55.
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validez, relativa, dessa reserva, a parte do juiz Fayt, que em sua dissidéncia expde seu desacordo
argumentando a importancia da reserva por meio de uma interpretacéo restrita dos artigos 27
e 75, inc. 22 da Constituicao®. De fato, o artigo 27 subordina a obrigatoriedade dos tratados a
que eles «estejam em conformidade com os principios de Direito publico estabelecidos nesta
Constituicdo». E o artigo 75, inc. 22 dispde que os tratados de direitos humanos enumerados
(incluindo o Pacto de 1996) possuem uma hierarquia constitucional «nas condicoes de suavigéncia»
(ou seja, segundo uma interpretacao classica, com as reservas e declaracoes interpretativas
feitas pela Republica no momento de ratifica-los), e que «ndo derrogam artigo algum da primeira
parte desta Constituicdo» (incluindo o artigo 18 sobre o principio de legalidade).

Para concluir, se o recurso ao Direito Internacional pelos juizes supremos franceses e argentinos
pode ser analisado como o produto da coacao juridica que constitui o respeito dos principios de
soberania e de legalidade, tal recurso implica interpretacdes jurisdicionais inovadoras € criativas
que fazem eco a teoria realista da interpretagao®. Mesmo que afirmem que apenas aplicam um
Direito positivo pré-existente (adotando assim, implicitamente a ficcdo do poder nulo que legitima
seu trabalho), os juizes usam seu poder discricionario para realizar uma internormatividade
fecunda por intermédio de uma articulacao livre do Direito Internacional e do Direito Interno.

Surge, assim, uma percepcao flexivel dos principios da soberania estatal e da legalidade penal, que
encontra sua expressao mais forte na expressa integracéo, pelos juizes argentinos, do conceito
confuso e muito criticado do ius cogens. Ou seja, a integracdo — a positivacdo — na ordem juridica
interna de um Direito imperativo para a aplicacdo do qual ndo poderiam fazer obstaculo nem a
Constituicdo, nem os principios que ela garante: um corpus de normas materialmente superiores
admitido como fundamento de validez, que transmite a ideia de um “dever” dos Estados em
matéria de repressdo dos crimes internacionais mais graves, e de certa "moralizacdo” indireta
do Direito®.

Porém, a aceitacdo de tal ideia em um Estado de direito supde um esforco de demonstracao
jurisdicional segundo o qual o valor das normas aplicaveis nao seria resultado de principios
naturais ou de um “Direito supralegal’, senao da Unica vontade soberana do Estado-membro da

92 Consid. 16 do voto da juiza Argibay. Sobre a reserva, cf. supra, notas 57 e 82.

93 Consid. 43 ss. de sua dissidéncia. Cf. também P. L. MANILI, Op. cit; G. BADENI, Op. cit.; A. J. D’ALESSIO, Los Delitos de Lesa Huma-
nidad, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 86.

94 Sobre a teoria realista (ou “estética” segundo R. GUASTINI, “Interprétation et description de normes’;, em P. AMSELEK dir., Inter-
prétation et droit, Bruylant, PUAM, Bruxelles, Paris, 1995, p. 89) da interpretacao como ato de vontade consistente em uma eleigdo entre
varios significados (sem distincao entre aplicagado e criagao de direito), ver em particular M. TROPER, “Un systéme pur du droit : le posi-
tivisme de Kelsen’] en P. BOURETZ dir., La force du droit. Panorama des débats contemporains, Esprit, Paris, 1991, pp. 134 ss.; Pour une
théorie juridique de I’Etat, Op. cit., pp. 71 ss. y 332 ss.; La théorie du droit, le droit, I'Etat, Op. cit., pp. 69 ss. Evidentemente, sera util reler H.
KELSEN, Théorie pure du droit, Op. cit., pp. 459 ss. Ver também FE HAMON, “Quelques réflexions sur la théorie réaliste de I'interprétation?
en Larchitecture du droit..., Op. cit., pp. 487-500 y E. MILLARD, “Quelques remarques sur la signification politique de la théorie réaliste de
I'interprétation’ en Ibid., pp. 725-734.
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comunidade internacional®. E o que traduzem, por exemplo, as palavras do juiz argentino Ral
Zaffaroni, quando afirma, no processo Simén, que nao é necessario “se perder nas alturas da
supralegalidade’ dado o estado do Direito Internacional dos Direitos Humanos regularmente
integrados na ordem juridica interna®.

Enfim, também surge que, além do estado do Direito positivo e de sua interpretacao discricionaria
por juizes mais ou menos audazes, o0 que determina o éxito das ponderacdes e conciliacoes
jurisdicionais é o objetivo considerado e, assim, o projeto politico oculto atrds da missao da
justica. Na Franca, o projeto politico &, por um lado, o julgamento dos cumplices nacionais do
regime nazista e, por outro lado, o bloco de todo o processo referente aos crimes cometidos
pelos franceses por conta da Franca, antes de 1994, em particular no contexto da descolonizacao
—reflexo de um tabu persistente®. Na Argentina, € o confronto com seu préprio passado criminal.
Esse confronto, muito mediatizado e valorizado, ¢ acompanhado de certo ativismo judicial
elaborado sobre um forte “ human rights oriented approach”® — ou, segundo 0s mais céticos, um
“possibilismo ilimitado” ao principio de uma verdadeira “reforma constitucional extratextual”°.

95 Sobre esse tema: S. GARIBIAN y A. PUPPO, “Acerca de la existencia del ius cogens internacional: una perspectiva analitica y positivis-
ta’] Isonomia, n° 36, abril 2012, pp. 7-47 y, mais geralmente, pelos mesmos autores, Normas, valores, poderes. Ensayos sobre positivismo y
derecho internacional, Fontamara, México, 2010. Essa moralizacdo do Direito se traduz inicialmente de maneira paradigmatica na jurispru-
déncia doTribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia: depois de ter consagrado o ius cogens pela primeira vez, na jurisprudéncia inter-
nacional, em 1998, no processo Furundzija (supra, nota 67), o Tribunal, falando do “progressive trend towards the so-called ‘humanisation’ of
international legal obligations’, precisara: “ This trend marks the translation into legal norms of the ‘categorical imperative’ formulated by Kant
in the field of morals” (cf. fallo Kupreskic, Camara de primera instancia I, 14 de enero de 2000, IT-95-16, § 518).

96 Se encontra, nos votos dos juizes Zaffaroni e Lorenzetti, uma referéncia a “supralegalidade” (e ao debate Hart/Fuller em torno da
formula de Radbruch; sobre esse ponto, cf. supra, nota 52) percebida como necessaria em relagao ao estado atual do Direito Internacional
dos Direitos Humanos (Zaffaroni, consid. 25 ss.) g, inclusive, perigosa (Lorenzetti, consid. 18 e 19, mesmo que sua propria postura tedrica
seja, por outro lado, ambigua).

97 Consid. 25 de sua opiniao.

98 S. GARIBIAN, “Qu’importe le cri, pourvu qu’il y ait I'oubli...” Op. cit. A literatura multidisciplinar sobre esse tema ¢é importante. Ver
por exemplo C. COQUIO dir., Retours du colonial ?..., Op. cit., assim como P. Blanchard, N. Bancel y S. LEMAIRE dir., La fracture coloniale.
La société francgaise au prisme de I'héritage colonial, La Découverte, Paris, 2005, y el dossier “Relectures d'histoires coloniales” en Cahiers
d'Histoire. Revue d’histoire critique, n° 99, 2006.

929 C. A. E. BAKKER, “A Full Stop to Amnesty in Argentina. The Simon Case’] Journal of International Criminal Justice, 2005, n° 3, p.
1120, que considera com entusiasmo que isso “not only clears the path to the Argentine judiciary: it also contribute to the consolidation of
international criminal law and international criminal justice”
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Résumé: Dans les affaires Touvier et Simon, I'objectif est la répression, la plus exemplaire
possible juridiquement parlant, de crimes d'Etat commis dans le passé, prescrits, amnistiés,
et restés impunis. Lappel au droit international, face a un manque d’outils juridiques internes
adéquats, implique certains positionnements qui renvoient a la question de la place des normes
internationales dans |'ordre juridique national, et a celle de la portée du principe de |égalité.
Mais il apparait aussi que, au-dela de I'état du droit positif en vigueur et de son interprétation
discrétionnaire par des juges plus ou moins audacieux, ce qui détermine, en amont, la réussite
des conciliations juridictionnelles en jeu est le projet politique caché derriere la mission de justice.

Abstract: In the Touvier and Simon cases, the objective is to condemn in the most exemplary way
possible, legally speaking, state crimes committed in the past, that are time-barred, amnestied
and have gone unpunished. The appeal to international law, given a lack of suitable domestic legal
tools, implies taking certain stances that relate to the place of international norms in the national
legal order and the scope of the principle of legality. But it also appears that, beyond the state
of positive law in force and its unfettered interpretation by more or less audacious judges, what
determines, ahead of times, the success of the jurisdictional conciliations in play is the political
design behind the mission of justice.

1. crimes de lesa humanidade, 2. legalidade, 3. soberania estatal; 4. Direito Internacional; 5.
Franca; 6. Argentina.
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Magistrado - Audiéncia Nacional (Espanha)

"

Southworth comentava, no prefacio da segunda edicao do “E/ mito de la cruzada de Franco’,
sobre o relato histérico dominante de que “durante quarenta anos, foram obrigados a engolir
uma falsa histéria do seu pals, e os efeitos secundarios de uma dieta tdo asquerosa dificiimente
podem passar em uns meses” Trinta e dois anos apds a promulgacdo da Constituicdo, as
consequéncias da infame dieta moral do fascismo sdo detectaveis na cena publica, como nao
podia ser de outra maneira.

A abertura do processo judicial oral contra o juiz Garzén pela tentativa de iniciar uma investigagao
criminal, por solicitacdo das vitimas, sobre os crimes mais graves da repressao franquista —
desaparecimentos de pessoas, execucdes extrajudiciais ou sumarias, pessoas assassinadas sem
sepultura ou em covas coletivas indignas, criancas perseguidas com alteracdo dos sobrenomes
e do estado civil — tem apresentado a esta sociedade e ao Estado espanhol um fato insdélito: o
Unico perseguido, em relacdo aos abusos massivos e sistematicos cometidos pelos agentes
da ditadura, é esse juiz. Essa constatacdo requer uma reflexdo sobre o funcionamento do
sistema judicial € uma explicacao que passa necessariamente por indagar, na cultura do juiz, seu
posicionamento politico e a concepgao da independéncia da qual é depositario’.

Parece razoavel partir de um dado histérico; ao contrario da Europa, o fascismo nao foi derrotado
militarmente na Espanha, de tal forma que a politica, o socialmente estabelecido, a cultura, o
sistema juridico e o imaginario coletivo continuam se alimentando das sequelas da longa ditadura.

1 Reflexao que parece ser uma referéncia obrigatoria para quem opera em espagos criticos dentro da magistratura; nesse caso, o
autor responde ao convite de Juan Ramén Capella.



E assim que o Supremo Tribunal afirma, na atualidade, sem ruborizar, em uma resolucéo proferida
No processo sobre os crimes da repressao, resumida a causa por prevaricacao do juiz que tentou
inicid-la, que a transicao da democracia foi feita da lei para a lei. Como se o Estado de Direito
fosse equiparavel ao estado ilegal da barbarie, como se a lei fosse uma mera forma compativel
com a injustica, e a cultura da legalidade democratica pudesse conviver com a negacao dos
direitos humanos.

Ao mesmo tempo, afirma-se que a Unica razdo da independéncia é a reta aplicacdo da lei vigente.
Tém-se, ai, duas das disposicoes que estruturam o espaco da jurisdigdo. A submisséo acritica
a lei desde um conceito meramente formal de lei, o qual gera a nao responsabilizacdo do juiz a
respeito do resultado da sua sentenca, e a capacidade da jurisdicdo para coabitar com a excecéao
e com a impunidade dos poderosos.

A tese, que vai se defender, atende ao contexto politico e social, aguele de uma meméria
hegemonica herdeira dos que se alcaram contra a legalidade democratica e venceram em uma
guerra de exterminio contra o inimigo politico. De um relato dominante negativista, amplamente
aceito, inclusive por pessoas posicionadas nos centros de poder do Partido Socialista e de meios
de comunicacao na sua vizinhanca, que encobre a realidade do golpe de Estado, minimiza a
violéncia do franquismo e absolve os carrascos. Memdria ativa que continua defendendo a
legitimidade da ditadura com modos € maneiras inusitadamente agressivas para a incorrecao
politica da sua postura — excepcional na Europa, onde o eixo do nazi-fascismo perdeu a guerra,
sendo perseguidos e condenados alguns dos seus maiores responsaveis.

O sistema democratico tem se construido, simbolicamente, no limite da luta daqueles que
resistiram ao fascismo, esquecendo conscientemente dos seus sofrimentos, provocados
precisamente pela repressao, consolidando assim um espaco publico no qual se exaltava, com
normalidade, o crime e 0s criminosos, que somente se tem visto alterado pela emergéncia
da membdéria daqueles que foram lancados em sepulturas comuns e excluidos da memoéria
dos desaparecidos.

Para compreender o fendbmeno da grande impunidade, é preciso fixar-se na subcultura do
juiz, no habitus profissional que produz nossa jurisdicdo, que se desenvolve e se constitui
ao redor de diversos valores e de certas praticas que se reproduzem: a independéncia
(burocratica) entendida como mecanismo de protecao dos interesses de casta, a separacgao
da sociedade e, inclusive, do Estado, o apolitismo e a neutralidade como elementos-
chave de tal separacdo, a submissdo (aparente) a lei construida em cdédigos formais
— nao consubstanciada nos direitos, na inconveniéncia de julgar ou questionar a lei e na
dependéncia interna quanto a hierarquia.
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Conjuntamente a isso, pode-se detectar uma espécie de dupla moral, caracteristica das praticas
do poder na ditadura, a qual era a expressao da légica do amigo e do inimigo, que permite
conviver com baixas doses de justica — algo certamente dificil de reduzir em qualquer sistema
judicial. Esses valores compdem o imaginario da estrutura burocratica da jurisdicao e foram, em
boa medida, recopilados e pré-constituidos no franquismo.

H& indicios que permitem afirmar a continuidade do habitus dos profissionais do Poder
Judiciario que serviram a ditadura?. Um espaco de jogo e socializacdo que nao se vé alterado,
essencialmente, pela recepgdo do discurso sobre os direitos e do sistema de garantias das
liberdades, que fora induzido, externamente, pela doutrina do Tribunal Constitucional, ja que juizes
e tribunais, seguindo as diretrizes que estabeleciam a jurisprudéncia, opuseram-se a reconhecer
a forca normativa da Constituicdo.

Também a importagdo de um Conselho do Poder Judicidrio ndo induziu elementos de clara
transformacdo nesse conjunto de disposicoes que disciplinavam as préaticas profissionais,
embora tenha vindo, possivelmente, a alimentar as fontes do (aparente) apolitismo dos membros
da carreira judicial. Os novos 6rgdos constitucionais, o Conselho e o Tribunal Constitucional,
provocaram um sentimento de privacdo nos magistrados do Tribunal Supremo — até entédo o
vértice da jurisdicdo e do poder disciplinar sobre as instancias inferiores — que foi solucionado
mediante o reconhecimento de um estatuto diferenciado para seus membros, negociado
diretamente com 0s grupos parlamentares, separadamente do Conselho.

Nao se detectam momentos de ruptura nem de inversao de valores que tenham tornado possivel
a evolucao para praticas vinculadas a uma cultura da jurisdicdo e da legalidade. Nem para uma
concepcao da independéncia externa e interna entendida e vivida em cdédigos democraticos,
com espacos de autonomia com relagao a cupula jurisdicional e de liberdade de critério perante
0 superior, uma jurisdicado consciente do seu relacionamento critico com a lei e o Direito, e
da complexidade desse vinculo, que proporcione uma cultura aberta, pluralista e deliberativa,
colocada a servico do controle juridico do poder publico e dos poderes privados.

Caso se aceite que os crimes da repressao franquista podem ser objeto de investigacao penal, a fim
de satisfazer o direito das vitimas quanto a verdade, a justica e a reparacao — algo que trataremos
de justificar —, é imprescindivel analisar as causas da incapacidade do sistema judicial, um sistema
herdado da ditadura, para assumir o dever do Estado quanto a ndo manter a impunidade das mais
graves violagdes dos direitos humanos cometidas na histéria moderna da Espanha.

2 Habitus dos juizes, no sentido utilizado pelos socidélogos, conceito elaborado por Pierre Bourdieu como sistema de disposicoes
duradouras que disciplinam as préaticas e as representagdes dos querelantes do campo juridico que se convertem em principio gerador
de outras praticas; vide uma sintese em “La razon del derecho: entre habitus y campo”, A. Garcia Inda, introdugao do livro de Bourdieu
“Poder, derecho y clases sociales”, Desclée de Brouwer 2000.
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Ha algum tempo e de maneira silenciosa — a desidia e o desinteresse oficial fazem com que as
informacdes disponiveis sejam fragmentérias e dispersas —, grupos de parentes vém abrindo
covas comuns para recuperar os restos dos assassinados e reabilitar seus nomes. Em uma
pequena prefeitura do Bierzo, foi realizada, pela primeira vez, em marco de 2002, a retirada de
amostras bioldgicas para a identificacdo dos cadaveres sepultados em uma vala que tinha sido
localizada dois anos antes. No verao do ano 2009, também pela primeira vez, um juiz de instrucéo
de Benavente ordenou a abertura de uma sepultura ilegal em “Santa Maria del Tera”. Somente
como excecao, as autoridades judiciais tém intervindo nas tarefas de localizacéao e identificagao.
Os juizes tém assumido, de modo preponderante, que nao se trata de fatos criminais que
requeiram algum tipo de atividade jurisdicional.

Antes da promulgacao da Lei de Reparacao, de dezembro
de 2007 alguns grupos da memodria denunciaram, perante
o Tribunal da "Audiéncia Nacional! as desaparigoes,
execucbes extrajudiciais e apropriacbes de criancas
ocorridas durante a primeira e longa fase do governo ilegal
da insurreicao militar, sob a hipétese de que constituiam
crimes internacionais de lesa-humanidade e genocidio.
As dendncias visavam possibilitar a aplicagdo do Direito
Penal Internacional e da legalidade interna. Em outubro de
2008, o juiz se declarou competente, qualificou os fatos
como detencdes ilegais no contexto de crimes contra a
humanidade e deu inicio a uma série de iniciativas. Dentre elas, a constituicdo de uma comissao
de especialistas que deveria elaborar um mapa das covas e uma base de dados que registrasse a
identidade das pessoas desaparecidas e dos assassinados sem sepultura.

A iniciativa motivou que o jornal “Publico” divulgasse, na capa, o titulo “Franco e seus
generais acusados de crimes contra a humanidade’, a respeito da imagem da primeira junta
de defesa composta pelos militares rebeldes. Foi demais. Apds poucas horas, a decisdo era
atacada pela Promotoria, uma iniciativa que, possivelmente, contou com a consulta a alguns
membros do governo.

Em dezembro de 2008, a Turma Penal daquele Tribunal aceitou as teses da Promotoria
Publica e encerrou o processo que se iniciara — do qual j&4 se tinha afastado o juiz instrutor
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—, declarando-se incompetente, sem indicar sede jurisdicional na qual pudesse continuar
o0 processo. Decorreu o prazo e o Supremo Tribunal tem rejeitado todas e cada uma das
pretensdes das vitimas e dos grupos representantes.

Inclusive, os conflitos apresentados por varios juizes de instrucdo que consideraram que a
competéncia teria de ser estabelecida em favor da Audiéncia Nacional — que tramitam sem
possibilidade de intervencao das vitimas incluidas no processo original — tém sido suspendidos
e preteridos para a “grande” decisdo quanto a se o juiz Garzén prevaricou, sob a desculpa
de que a jurisdicdo deve ser analisada primeiro; a hipétese que sustenta a suspenséo é
devastadora para as expectativas das vitimas porque antecipa a impunidade definitiva: a
jurisdicao espanhola ndo pode julgar os crimes do franquismo porque ja estariam prescritos ou
extintos como consequéncia da anistia; qualquer processo que fosse aberto constituiria crime
de prevaricacdo. Quer dizer, ndo somente se impede a investigacdo, como criminaliza-se todo
ato processual que atenda as solicitacdes das vitimas.

A Lei 52/2007 que tinha um longo titulo, pela qual se reconhecem e ampliam direitos e se
estabelecem medidas em favor dos quem sofreram perseguicdo ou violéncia durante a
Guerra Civil e a ditadura, conhecida pela sua denominagéo abreviada de “memoéria histérica’
estabeleceu um marco divisério, ao propor elementos de ruptura no tratamento institucional
do problema. Nao obstante, tem sido ultrapassada pela realidade, ao negar cumprimento dos
pedidos da legalidade internacional. Solicitacbes que competem a todo Estado, para investigar
os crimes de guerra, de genocidio e os delitos contra a humanidade cometidos no seu territério,
de maneira relevante a respeito dos desaparecidos e das valas comuns, e também facilitar as
vitimas 0 acesso a justica e a reparacao dos danos.

Corresponde ressaltar um dado que evidencia a resisténcia dos Estados quanto a respeitar a
legalidade internacional, algo que é relevante como fator de explanacao do conflito espanhol, e
a hipocrisia que significa subscrever tratados sem ter vontade de observa-los; o Estado aceitou,
em pleno processo de elaboragao da lei, a Convencao Internacional, de 27 de outubro de 2008,
para a Protecdo de Todas as Pessoas contra as Desaparicoes Forcadas. Ja ratificada, a Convencao
estabelece o dever de se fazer uma investigagao oficial e eficaz sobre tais fatos, mas a lei se
limitou a privatizar a busca e a localizagdo dos desaparecidos.

O Comité de Direitos Humanos das Nacoes Unidas advertiu, nas observagdes finais do quinto
relatério periodico sobre a Espanha, que o Estado deveria derrogar a Lei de Anistia de 1977
Além de reconhecer a nao prescricao dos crimes de lesa-humanidade e realizar a exumacao e a
identificacao dos restos dos desaparecidos.
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Ao mesmo tempo, a sorte do processo também comega a ser jogada em outras jurisdicdes. O
assunto do “Arroyo de la Coja’l em Cérdoba, que analisaremos, de agora em diante, foi transferido
ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH). Carmen Negrin, neta de quem foi presidente
da Republica e que morreu no exilio, e as associagcbes da memoaria tém recorrido a0 mesmo
tribunal, sob o0 assessoramento de Joan Garcés, a respeito do que consideram indicios claros do
encerramento definitivo do processo e da denegacao de justica®.

O Poder Judiciario Argentino abriu processo como resposta a uma queixa-crime apresentada por
familiares de pessoas que sofreram repressdo e por conhecidos juristas, que a Corte Federal
justificou no direito das vitimas a uma investigacdo imparcial (a finalidade do processo consiste
em “a existéncia de um plano sistematico generalizado e deliberado de aterrorizar os espanhdis,
partidarios da forma representativa de governo, mediante sua eliminacéo fisica, levado a efeito
no periodo abrangido entre 17 de julho de 1936 e 15 de junho de 1977"; a resolugao é de 3 de
setembro de 2010).

Nao é por acaso que o desenvolvimento das causas por crimes internacionais graves,
como sao os de guerra, genocidio e de lesa-humanidade, protétipo de crimes do Estado,
usualmente depende de que os ativistas dos direitos humanos encontrem uma jurisdicao
disposta a agir. Dessa maneira, chegaram aos nossos tribunais assuntos relacionados aos
crimes das ditaduras militares da Argentina e do Chile, os quais impulsionaram o fim da
impunidade nesses paises.

A questéo de fundo que subjaz ao debate processual frustrado e ao processo por prevaricagao
contra Garzén é a possibilidade de aplicacao do Direito Internacional dos Direitos Humanos para
os crimes do franquismo, Direito Internacional que é parte do nosso ordenamento juridico interno.
Porque nem s6 se tem negado a vigéncia dessa legalidade, mas chegado a se criminalizar um
dos posicionamentos em discérdia e, portanto, a afirmar que ndo podem ser investigados os
crimes da ditadura, sob pena de incorrer em uma conduta criminosa. Tais crimes, se existiram,
dizem, prescreveram durante a ditadura — um arrazoado coerente com a sucessao de lei para lei
—, quando néo podiam ser perseguidos ou foram objeto de anistia.

3 A crénica documental do processo espanhol, referente aos crimes da ditadura, pode ser seguida na pagina elaborada por Joan
Garcés: http://www.elclarin.cl/fpa/espana.html.
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COLOQUIO DIREITO A VERDADE E JUSTICA NO CONE SUL, FACULDADE DE DIREITO DO LARGO DE SAO FRANCISCO -
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, SAO PAULO/SF, 01 E 02 DE DEZEMBRO DE 2011

CREDITO: RODRIGO HYPOLITHO

- '
'

Sao especificas as obrigagdes que o Direito Internacional impde ao Estado responsavel pelas
desaparicoes. Perante o que o relato dominante diz — nossa transicao foi realizada, com sucesso,
ja ha trinta anos — e como consequéncia do principio de continuidade ou identidade do Estado,
afastando-se das diferencas radicais entre um governo ilegal e ilegitimo € um Estado de Direito,
0s processos de transicao séo irrelevantes para justificar o ndo cumprimento dos deveres que
impoe a ordem juridica internacional.

Para a protecao das vitimas, estabelece-se o dever de fazer cessar a situacdo antijuridica criada
pelas desaparicoes forgadas. E, para isso, adotar medidas eficazes segundo o Principio 22-a dos
“Principios e diretrizes basicas sobre o direito das vitimas de violagcbes manifestas das normas
internacionais de direitos humanos e de violagcées graves do Direito Internacional Humanitario
para interpor recursos € obter reparacbes’, datado em 21 de marco de 2006.

O desaparecimento forcado leva consigo a ocultacdo do destino da pessoa, pelo que afeta de
modo direto e intenso seu ambiente familiar e pessoal. Como uma das funcoes desse método
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de repressédo é disseminar o terror no circulo mencionado, o Direito Internacional reconhece
a familiares e pessoas proximas a condicdo de vitimas (Principio 8 do instrumento citado). A
sentengca “Veldsquez versus Honduras” da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
29 de julho de 1988, decisao que construiu um novo paradigma e vinculou as obrigagdes dos
Estados, expds com precisao os perfis do tipo, seu carater sistematico e reiterado, sua utilizagao
como técnica destinada a produzir a desaparicao momentanea ou permanente de determinadas
pessoas € uma situacao generalizada de angustia, inseguranca e temor no seu ambiente.

A inatividade do Estado perante a situacdo dos desaparecidos poderia significar um tratamento
inumano e degradante quanto as vitimas. Assim como declarou o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos na sentencga “Kurt versus Turquia’] de 25 de maio de 1998, pela razdo da incerteza,
duvida e inquietagdo que tinha sofrido a demandante durante um prolongado e continuo
periodo de tempo, causa de um grave sofrimento, pela desaparicdo do seu filho, que era
imputavel as autoridades.

Além do mais, reconhece-se o direito a verdade, que tem uma dimenséo coletiva. O direito
inalienavel de cada povo de conhecer seu passado em relagcdo aos crimes monstruosos, o qual
se transfigura em garantia para evitar sua repeticao, e que proclama o Principio 2 do “Conjunto de
principios atualizados para a protecéao e promocao dos Direitos Humanos mediante a luta contraa
impunidade” (8 de fevereiro de 2005). E uma dimenséao pessoal, quanto ao direito ndo prescritivel
das vitimas de conhecer o destino que teve a pessoa desaparecida ou que foi assassinada em
execucao extrajudicial (Principio 4 da luta contra a impunidade).

Como desenvolvimento e garantia desse direito a verdade, surge a obrigacdo do Estado de
investigar, cujo fundamento encontra-se no chamado dever de garantia dos direitos, estabelecido
pelo artigo 2.3-a do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que proclama o direito das
vitimas de violagbes sistematicas a um recurso efetivo, massivo ou genérico (“toda pessoa,
cujos direitos ou liberdades, reconhecidos neste Pacto, tenham sido violados, poderéa interpor
um recurso efetivo, mesmo que tal violacdo tivesse sido cometida por pessoas que agiam no
exercicio de suas funcodes oficiais”).

O Pacto, de 1966, comecou a vigorar na Espanha em julho de 1977 alguns meses antes da Lei de
Anistia 46/1977 de 15 de outubro de 1977 portanto incompativel com a legalidade internacional
que ja era parte da nossa ordem juridica. Tal direito basico — o de promover investigacao oficial
e eficaz —, é reiterado na "Declaracao das Nagdes Unidas sobre a protecdo de todas as pessoas
contra as desapari¢coes forcadas” Artigo 13, e na Convencao Internacional para a Protecao de
todas as Pessoas contra as Desaparicoes Forcadas, de 22 de junho de 20086, artigos 3 e 12,
subscrita e ratificada pela Espanha.
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O dever de investigar para satisfazer o direito a verdade é mais intenso quando afeta o direito a
vida. Tem de ser uma investigacao oficial, portanto, sem necessidade de denuncia prévia, como
estabelece o artigo 12.2 da Convencao Internacional sobre Desaparicdes Forgcadas. Além do
mais, a investigagao devera ser efetiva e iniciada imediatamente, segundo declara o artigo 12
do Convénio Europeu de Direitos Humanos (CEDH) e a doutrina do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (processos “McCann contra Reino Unido’ e “Seker contra Turquia”).

A omisséo do Estado viola a Convencédo, como salienta a sentenca “Tanis e outros versus Turquia”
Além disso, a interposicdo de obstaculo a investigagdo por parte das autoridades caracteriza-se
como deixar de cumprir, tanto por agdo como por omissao (“Kurt versus a Turquia”). Em casos
de suspeitas sobre valas comuns, pela gravidade especial dos crimes, trata-se de uma obrigagao
reforcada, como determinou o Tribunal no processo “Luluyev e outros contra Russia’ de 9 de
novembro de 2006, em relacdo aos massacres da Tchetchénia*.

A obrigacao de prover justica implicaria, além da investigacdo dos crimes, o julgamento dos
responsaveis. E, se fosse o caso, a condenacao (Principio 19 da luta contra a impunidade), o que
¢ consequéncia da ndo prescricdo dos crimes e do estabelecimento de limites para a anistia
ou outras formas de perddo. Bem como, a abrangéncia conjunta das jurisdicbes nacionais e
internacionais na perseguicdo dos crimes de Direito Internacional (principios 20, 23 e 24 da
luta contra a impunidade). A esse respeito, convém lembrar que a citada “Declaracdo contra as
Desaparicoes Forcadas” proclama que os autores dos crimes néo se beneficiardo de medidas de
anistias antes de serem julgados (artigo 18).

A Convencéo sobre Desaparicoes Forcadas estabelece, no seu artigo 25.4, o interesse superior
das criancas e seu direito de preservar e recuperar sua identidade, incluidos a nacionalidade, o
nome e as relacoes familiares. De que outra forma, pode o Estado cumprir essa obrigacdo de
investigacao, a ndo ser agindo na Justica Penal?

A reparacao as vitimas, as quais tém de ser objeto de tratamento humano e respeitoso para com
a sua dignidade, exige a indenizacdao do dano (que nao corresponde ao simples estabelecimento
de prestacoes, ja que é consequéncia do cometimento dos mais graves crimes). E, ainda, a
satisfagao, que requer a busca dos desaparecidos e, no tocante as execucdes extrajudiciais, dos
cadaveres dos assassinados, para identifica-los e devolvé-los aos familiares, assim como a busca
das criancas sequestradas para lhes reintegrar o nome e as relacoes familiares.

4 Para uma abordagem da jurisprudéncia do Tribunal Europeu podem ser consultados os estudos do Professor Rodriguez Arias “El
caso de los ninos perdidos del franquismo. Crimen contra la humanidad”,Tirant lo Blanch, 2008, “Las fosas de Franco y la diligencia debida
del Estado ante el crimen de desaparicion forzada a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”e “La
nueva ley de la memoria y la vulneracion de los articulos 2 y 13 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos en el
caso de los desaparecidos del franquismo”, “ Jueces para la Democracia’; numeros 60 e 63.
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Segundo a legislacdo interna e internacional, esses fatos de cardter massivo poderiam ser
considerados como ilicitos em permanente estado de consumacédo. Sdo exemplos a detencao
ilegal com ocultacado do paradeiro da vitima, prevista no artigo 166 do Cédigo Penal, no contexto
de crimes contra a humanidade, de acordo com a discutivel construgado do Supremo Tribunal na
sentencga do processo Scilingo; e o crime contra a humanidade por desaparicao forcada, tratado
no artigo 607 bis.2. 6° e 9° do Cddigo Penal.

Para o Direito Internacional, trata-se de fatos ilicitos permanentes ou de carater continuado. Assim
0 estabelecem os artigos 3 e 17 da “Declaracao contra as Desaparicoes Forcadas” ("A pratica
generalizada ou sistematica da desaparicdo forcada constitui um crime de lesa-humanidade e
implica as consequéncias previstas no Direito Internacional aplicavel. Todo ato de desaparicéo
forcada sera considerado como crime permanente enquanto seus autores continuem ocultando
o destino e o paradeiro da pessoa desaparecida e ao longo do tempo no qual ndo se tenham
esclarecido os fatos”).

E o artigo 8 do Convénio sobre Desapari¢cdes Forcadas de 2006 (a prescricao, no seu caso, devera
ser contada “a partir do momento em que cessa a desapari¢do forgada, tendo-se em conta o
carater continuo deste crime”). Sua definicdo, como crime internacional de desaparicdo forcada,
foi incluida no artigo 7.1-i do Estatuto de Roma, que constituiu a Corte Penal Internacional.

Por isso, ndo parece desvario considerar que tais crimes nao tenham prescrito, pelo menos
sem se ter realizado sua investigacdo. Porque, segundo nosso Cédigo Penal, no caso de crimes
permanentes, 0s termos da prescricao nao se computarao até ser eliminada a situacao antijuridica
(artigo 132.1). Os crimes de desaparicdo forcada tém uma estrutura em duas fases, a privagao
inicial de liberdade, o desaparecimento da pessoa e a omissao posterior sobre seu paradeiro.

Nesse segundo fragmento do ilicito, pela vontade do autor, € mantida a situagao antijuridica, que
nao termina até o momento especifico em que se tem noticia do destino ou do paradeiro da
vitima. Seja por localizacdo da pessoa ou do seu cadaver, seja pela identificacdo da crianca que
foi apropriada. O transcurso do tempo aumenta a magnitude do crime e a dor infligida as vitimas
— familiares e ambiente pessoal, politico e social do desaparecido — mas ndo deveria ser aceito
como sinal de um destino final e do comeco dos prazos de prescricao.
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A imprescritibilidade desses crimes contra a humanidade, como séo as desaparigcoes forcadas
cometidas em um ataque generalizado ou sistematico contra a populacdo, é inquestionavel.
Foi regra consuetudinaria antes de ser incorporada ao Direito Internacional convencional; esta
prevista na Convencao das Nagdes Unidas sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e os
de Lesa-humanidade, de novembro de 1968 (que a Espanha néo ratificou), no Convénio Europeu
de 1974 e no artigo 17 da “Declaracdo contra as Desaparicoes Forcadas” de 1992. (“Quando
0S recursos previstos no artigo 2 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos ja nao
sejam eficazes, sera suspensa a prescricdo referente aos atos de desaparicdo forcada até que se
restabelecam esses recursos”). Também foi incluida no nosso Coédigo Penal, artigo 131.4.

Precisamente porque as desaparicdes forcadas de adultos e criangas seguem em estado de
consumacao permanente, a irretroatividade da lei penal ndo se poderia alcar como obstaculo
intransponivel para a investigacdo. Leve-se em conta, além do mais, que os fatos eram criminais sob
a legislacao vigente naquele tempo, inclusive na legislacdo do governo fascista.

Nem poderia valer a prescrigcao, porque, se ultrapassariam os limites de tempo, ja que continua a
situacao antijuridica (nao informar sobre o paradeiro da pessoa, nem sobre a identidade da crianca). A
afirmacao de que os crimes teriam prescrito € questionavel a partir de varias perspectivas.

Nao somente porque os crimes internacionais sao imprescritiveis, mas porque se teria de aceitar — e
iISs0 € muito, partindo-se do plano dos valores — que os crimes repulsivos da ditadura teriam prescrito
durante o dominio do governo ilegal.

Isso é proibido pelo Direito Internacional porque o artigo 8 da Convencao sobre Desaparicdes
Forcadas estabelece a obrigacdo de garantir um recurso eficiente durante o prazo da prescricéo.
Pois bem, no caso espanhol, como se continua negando o acesso a justica e resulta impossivel a
acusacao penal, esse prazo nem sequer se teria iniciado com a promulgacao da Constituicéo.

No nosso sistema de protecao dos Direitos Humanos, que estabeleceu o Convénio Europeu de
1950, tem-se convalidado a aplicacao do legado de Nuremberg. E a condenacéao, por tribunais
nacionais, de crimes contra a humanidade ou crimes de guerra, relativos a fatos contemporaneos
a repressao franquista, embora o crime nao estivesse incorporado na legislagao interna e o
Tribunal Europeu afirmasse que tais decisdes respeitavam o principio da legalidade penal.

O arquétipo é construido a partir dos conhecidos processos “Streletz e outros versus Alemanha’
de 22 de margo de 2001, “Papon versus Franca’; de 15 de novembro de 2001, e “Kolk e Kislyiy
versus Estonia’ de 17 de janeiro de 2006. E isso com base no artigo 7.2 do CEDH, que estabelece
o conteldo do principio da legalidade internacional na sua vertente de requerimento de lei prévia.
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O que nao impedira o julgamento ou a condenagcao de uma pessoa culpavel por uma acao ou
omissao que, no momento de ser cometida, constituia crime segundo os principios gerais do
Direito reconhecidos pelas nacoes civilizadas.

Na segunda dessas sentencas, o Tribunal ponderou que
“a regra de que ndo podem ficar sujeitos a nenhuma
limitagcao de tempo ja foi estabelecida pelo Estatuto do
Tribunal Internacional de Nuremberg, mesmo que o0s
atos cometidos, abrangidos pelos recursos, pudessem
ser considerados legais pela legislacdo soviética
naguele momento, tém sido, em todo caso, qualificados
pelos tribunais da Esténia como constitutivos de crimes
contra a humanidade sob a lei internacional ao tempo
em gue foram cometidos” Teria de ser acrescentado a
isso a recente resolucao do Plenario do Tribunal Europeu no processo “Kononov versus Leténia’,
de 17 de maio de 2010, que convalidou a condenacao, com base Unica e exclusiva no Direito
Internacional, de um oficial soviético por crimes de guerra (atague contra a populagao civil)
ocorridos em 1944, que, segundo a legislacdo internacional, nao teria prescrito; deve-se notar
que os Convénios de Genebra datam de 1949.

E notério que as desaparicdes forcadas e o roubo de criancas constituiam crimes sob a legislacao
espanhola daquela época; a figura da detencéao ilegal era prevista no Cédigo Penal de 1932 e,
também, no de 1944. Sao tipos de crimes que devem ser interpretados pelo mandato do artigo
10 da Constituicdo segundo o Direito Internacional, quer dizer, em conformidade com a definicao
que estabelece o artigo 2 da Convencgéo sobre Desaparicoes Forgadas®. Portanto, existia proibicao,
tem-se um tipo penal aplicavel e a pena estava prevista naquela legislagao.

Perante o dever de investigar, também & invocada a anistia, precisamente o argumento base da
imputacédo por prevaricagao. Surpreende que uma lei, promulgada como resposta a demanda
da oposicdo democréatica para que saissem dos céarceres os lutadores pela liberdade e fossem
encerrados 0S processos penais por crimes politicos que buscavam o simples exercicio de direitos
e liberdades, seja erigida em norma de reconciliacdo, de perdédo e de afirmagédo de impunidade
dos autores dos graves crimes do franquismo. Porgue seria como equiparar os crimes de Estado
com relevancia internacional, dentre eles os mais graves que, de modo sistematico e massivo,
afetaram a vida das pessoas e sua identidade — aos quais o Direito Internacional nega a natureza

5 Essa é a opinido do professor Paredes Castanon, “Solugdes, té-las, as temos: acerca de apresentagcées de garantias falsas e de
desconsideragoes reais para o Direito Internacional dos Direitos Humanos” (http://www.crimenesinternacionales-franquismo-casogarzon.
es/2010/05/colaboraciones-jose-manuel-paredes.html). Dado curioso, a maioria dos criminalistas das universidades tem guardado siléncio
sobre o caso dos crimes do franquismo.
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politica —, com os ilicitos daqueles que resistiram a barbarie. Porque resulta uma releitura
negacionista da Histoéria: a transicdo foi desenvolvida sob a ameaca permanente de um golpe
militar; naqueles momentos, tratava-se de sair do tlnel; a relacdo de forcas nao permitia construir
um discurso sobre o carater criminal do franquismo e de quem retinha o poder nas instituicdes
e nos aparelhos de repressao e controle, interlocutores na negociagao.

Nem reconciliagdo, nem perdao, as vitimas da violéncia do fascismo seguiam (seguem) sem
reconhecimento, nem reparacdo. Um bom exemplo da auséncia de propdsito de reconciliacao
¢ a afirmacéo que se fazia na declaracdo de motivos do Real Decreto-Lei de 1976 sobre anistia:
“a Coroa simboliza a vontade de que vivam juntos todos os povos e individuos que integram
a indissollivel comunidade nacional espanhola. Por isso, € uma das suas principais missdes
promover a reconciliacdo de todos os membros da Nacdo, culminando assim as diversas
medidas legislativas que |4, a partir da década de 40, hao tencionado superar as diferengas entre
0s espanhdis” A década de 40 foi o cenério de grandes crimes como a apropriacdo de criangas,
filhos dos vencidos.

Embora a mencionada lei pré-constitucional tivesse o propésito de estabelecer a impunidade
dos crimes da repressao, resultaria sendo contréaria a legalidade internacional. Porque violaria
o dever de garantia dos Direitos Humanos declarado pelo artigo 2.3 do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, j& entdo integrado no nosso sistema juridico. E a obrigacdo de realizar
uma investigacéo oficial, exaustiva e imparcial, que incorpora o artigo 13 da “Declaracdo contra
as Desaparigdes Forcadas” e o artigo 3 do Convénio sobre o assunto.

A anistia, assim entendida, significaria modelo de impunidade dos crimes contra a
humanidade, um fato ilicito internacional. Assim se tem manifestado o Comité de Direitos
Humanos das Nacgbes Unidas ao lembrar a Espanha que esses crimes sao imprescritiveis. E
que as anistias de violacbes graves dos Direitos Humanos sao incompativeis com o Pacto de
Direitos Civis e Politicos, recomendando a derrogacao da Lei de 1977 (relatério datado em 27
de outubro de 2008). A sentenca do Tribunal Europeu no processo “Ould Dah versus Franca’
de 17 de marco de 2009 - exercicio da jurisdicdo universal contra um oficial mauritano por
torturas sistematicas, o qual tinha sido objeto de uma lei de anistia — declarou que a anistia
¢, geralmente, incompativel com o dever dos governos quanto a investigar e perseguir os
crimes de lesa-humanidade.

Tal norma nao poderia afetar, por principio, crimes imprescritiveis que se encontram em situagao
de permanente consumacao, ja que, também nesse ponto, as condutas omissivas ultrapassariam
temporalmente a lei de anistia.
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EXPOSICAO “ANISTIA E DEMOCRACIA - PARA QUE NAO SE ESQUECA, PARA QUE NUNCA MAIS ACONTECA", MACAPA/AP 22 A 26 DE NOVEMBRO DE 2011

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA

Por ultimo, a lei de anistia é clara e precisa, sua aplicacdo requer um processo penal. Segundo
estabelece seu artigo 9, somente caso a caso pode ser concedida, pelos tribunais, a anistia dos
crimes®. A eficacia da medida excepcional tem de ser estabelecida em um processo no qual se
tenha determinado por meio de indicios um fato com aparéncia criminal e um possivel autor.
Quer dizer, a lei ndo extingue nenhuma responsabilidade porque exige a mediagao jurisdicional,
ao contrario do que defende a imputacdo por prevaricacdo. A afirmacdo de que os crimes da
repressdo se extinguiram pela promulgacao da lei € uma interpretacdo contraria ao texto do

preceito legal.

6 O texto do artigo 9 da Lei 46/1977 estabelece: “A aplicacao da anistia, em cada caso, correspondera, com exclusividade, aos cor
respondentes juizes, tribunais e autoridades judicidrias. Que adotarao, de acordo com a legislagdo processual em vigor e com carater
de urgéncia, as decisdes pertinentes em cumprimento dessa lei, qualquer que seja o estado de tramitagao do processo e a jurisdicao de
que se trate. A decisao sera adotada no prazo maximo de trés meses, sem prejuizo dos posteriores recursos, os quais nao terao efeitos
suspensivos. A anistia sera aplicada de oficio ou pela instancia de parte, com audiéncia, em todos os casos, para a Promotoria. A agdo
para lhe solicitar sera publica” E outro argumento para sustentar que a medida nao estava pensada para anistiar diretamente os crimes do
franquismo, porque teria provocado a abertura de processos pelos mencionados crimes.
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Os Estados resistem em aceitar a legalidade internacional, a qual tem comecado a ser
construida se afastando do consentimento dos atores estatais. Essa poderia ser uma das
causas que permitiriam compreender a impunidade dos crimes da ditadura, a incapacidade do
sistema judicial espanhol para sequer dialogar com os requerimentos do Direito Internacional.
Nao se pode esquecer que os tribunais exercem um poder de Estado e estdo, ou deveriam
estar, em condicdes de dar cumprimento as obrigacbes mencionadas, sendo fato insoélito a
perseguicao penal do juiz que tentava agir a respeito de certas condutas criminais dos agentes
do terror franquista.

O jurista espanhol se forma e vive de costas para a legalidade internacional, um ordenamento
que se apresenta como longinquo, de duvidosa eficacia e préximo da politica. Ndo obstante,
o potencial simbdlico dos direitos humanos — enunciados como universais desde as primeiras
declaragdes, quando eram qualquer coisa menos universais, porque do seu desfrute estava
excluida a imensa maioria de pessoas e grupos — tem provocado grandes transformagdes nos
ultimos tempos. Porque os direitos sao universais, indivisiveis e interdependentes, politicos
e civis, econdbmicos, sociais € culturais; todos eles se sustentam na dignidade da pessoa e
requerem um respeito universal. O que quer dizer que obrigam os Estados, posicionam-se acima
deles, como declarava a Carta de Fundacdo das Nacdes Unidas. Essa constatacdo tem de ter
uma influéncia na soberania dos paises: como estdo obrigados a promover e a respeitar os
direitos humanos, a legalidade internacional ndo pode depender exclusivamente da sua vontade.
Tem-se desenvolvido um processo de internacionalizagao dos direitos humanos que tem vindo a
limitar o poder dos estados, o que origina, necessariamente, uma fonte de tensao.

Uma das mudancas, daquelas perceptiveis no Direito Internacional, tem afetado, por extenséao, a
esfera da subjetividade. Na esfera universal, ja ndo operam sé os Estados, antes atores exclusivos
gue se relacionavam sob a regra de mUtuo reconhecimento e nao ingeréncia; também agem as
pessoas, as organizacoes internacionais, as corporagoes transnacionais € as associacoes sociais
organizadas em rede. E os direitos humanos universais sdo oponiveis perante todos. Assim tem
surgido uma concepcao nova da ordem internacional, que fala da humanidade como sujeito, de
um patriménio comum da humanidade e de uma constituigao mundial.

A regulacéo internacional dos direitos humanos tem uma densidade alta, como evidenciam a
Carta das Nacgdes Unidas, os Pactos sobre Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, a Convencgao contra o Genocidio, os Convénios de Genebra — que regulam
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os conflitos armados e configuram o Direito Internacional Humanitario — e o resto dos tratados
basicos na matéria. Dentre eles, o Estatuto da Corte Penal Internacional, o Acordo sobre Relacoes
Diplomaticas e a Convencéo sobre Direitos do Mar.

E possivel, por essa razao, falar sobre uma Constituicao Global ou sobre um Direito Constitucional
da Comunidade Internacional que estabelece regras precisas que proibem desde o uso da
forca até a producao de graves danos ambientais’. Ao seu lado, coexiste 0 ius cogens, o Direito
Internacional imperativo, definido pelo artigo 53 do Convénio de Viena sobre o direito dos
tratados como a norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional e que ndo admite
acordo em contrario. Como consequéncia, seria nulo um tratado que vulnerasse a proibicao
absoluta da tortura.

Todo governo de um pais fica obrigado a integrar, no seu Direito interno, as disposicdes do
Direito Internacional. A relatividade e a descentralizacdo do Direito Internacional, sua evolucao
constante — as normas surgem como Ssoft law antes de se decantar como Direito em sentido
forte — ou a pluralidade das suas fontes sdo aspectos que nao justificam seu desconhecimento,
nem seu consciente ndo cumprimento.

Apesar da perplexidade do jurista, habituado a trabalhar com uma ordem tao formalizada como
¢ o Direito Penal do pais, na legalidade internacional convivem normas de ius cogens € normas
consuetudinarias obrigatorias, que interagem com outras de carater convencional. De modo que
um tratado nao subscrito por um governo, nao obstante, pode Ihe obrigar, como ocorre quanto
ao Estatuto da Corte Penal Internacional, na medida em que codifica normas consuetudinarias e
reordena outras de carater convencional, por exemplo, na definicdo e tipificacdo dos crimes de
guerra, de genocidio e de lesa-humanidade. Fendbmeno desconcertante, mas comum no Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

O Estado ndo pode elaborar normas contrérias ao Direito Internacional. A legislacdo interna
¢ irrelevante para justificar o ndo cumprimento das obrigacdes internacionais. A partir do que
se poderia derivar a responsabilidade internacional do Estado Espanhol — ficando afastada
da responsabilidade individual daqueles que participaram na execucao dos crimes — pelo nao
cumprimento dos deveres de garantia dos direitos humanos e da obrigacao de investigar fatos
ta0 graves como a desaparicao forcada de adultos e de criangas. Crimes cometidos com carater
sistematico pelo Estado. Por este ndo assumir o compromisso de averiguar seu paradeiro e
destino, de recuperar os restos mortais daqueles que foram assassinados e de dar reparacao
para as vitimas.

7 “La constitucionalizacion de la Comunidad Internacional”, A. Peters, M. J. Aznar e |. Gutiérrez (editores), Tirant lo Blanch 2010.
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Em resumo, estamos diante de algo apreciavel a partir da cultura critica que se reconhece na
tradicdo emancipacionista, de novos conceitos que tencionam configurar uma ordem internacional
acima dos governos dos paises, sem considerar seu consentimento e vontade. A irrupcdo de
processos de exigéncia de responsabilidade penal por crimes internacionais, a aplicagdo do
Direito Internacional pelo juiz do pais e sua integracao efetiva no ordenamento interno supdem o
fortalecimento do Estado de Direito e a separacéao de poderes, a construcdo de uma esfera publica
internacional mais ética.

E nessa linha — desativada na Espanha com a reforma da jurisdicdo universal e a perseguicao
penal contra o juiz Garzdén — que o juiz do pals outorga sentido e reforca a legalidade internacional
baseada nos Direitos Humanos. Nao é dificil identificar, ai, um programa para o desenvolvimento
dos direitos individuais e coletivos, dentre eles o patriménio comum da humanidade — a area
oceanica e as regides comuns da Lua, o espaco exterior e a Antartica. O qual questiona os
principios béasicos do paradigma dominante sustentado na propriedade e na soberania, ao
apresentar a propriedade global da humanidade, o aproveitamento comum, a nao apropriacao,
a administracdo por todos os povos e a conservagcao para as geracbes futuras, um tipo de
espacialidade juridica universal transtemporal®. Ademais, representa uma expansao do Direito e
translada a l6gica e o discurso do Estado constitucional de Direito para a esfera global.

Nao é facil de admitir, a partir dessas premissas, que se tenha criminalizado tal maneira de
raciocinar a respeito do que o juiz pretendeu aplicar no processo (fracassado) sobre os grandes
crimes da ditadura. A sequéncia criminosa mais intensa e extensa, ocorrida na nossa histéria
contemporanea, nao registrada em nenhuma estatistica moral — algo habitual quando se fala
sobre genocidios, crimes de guerra e contra a humanidade. Porque uma coisa é discutir e nao
aceitar esse discurso, minoritario em nossos ambientes juridicos e politicos, e outra, bem
diferente, é proscrevé-lo como criminoso.

Porque a criminalizacdo de uma interpretacao minoritaria estabelece um limite penal incompativel
com a fungao do juiz em um Estado de Direito. A prevaricacéo opera fora das margens nas quais
se desenvolve a interpretacao do Direito e da lei, a qual requer liberdade de pensamento, de

8 A estratégia contra-hegemonica é formulacdo do filésofo do Direito B. de Sousa Santos, que José Manuel Pureza desenvolveu a
respeito do Direito Internacional em “Usos contrahegemdnicos, defensivos y de oposicion del derecho internacional: de la Corte Penal
Internacional a la herencia comun de la humanidad”, no livro editado por aquele e Rodriguez Garavito “El derecho y la globalizacion desde
abajo. Hacia una legalidad cosmopolita”, Anthropos 2007, pag. 240 e seguintes.
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possibilidade de dissenso e de contradicao; € por isso que o crime de prevaricagao nao pode ser
utilizado para disciplinar o pessoal do Poder Judiciario, nem para impedir o debate e a deliberacéo,
nem para impor o consenso, sob pena de questionar a prépria independéncia que tem uma
dimenséao interna.

O despacho, em 7 de abril de 2010, do juiz instrutor do Supremo Tribunal que denegou o
arquivamento solicitado pela defesa de Garzén, continha opinides de linguagem forte sobre
a atividade judicial. “O exercicio do poder jurisdicional ndo é o ambito préprio da teorizacao’
estabelecia a resolucédo, oferecendo um programa de falso positivismo que reduz a tarefa do
intérprete “a reta aplicacao da lei vigente' "a razdo de ser, a Unica, da independéncia do julgador
em uma sociedade democratica” Um programa com uma precisa distribuicdo de funcdes que
exclui os juizes da promocao da justica e dos direitos humanos, terreno da politica: "As pessoas
que consigam maioria parlamentar suficiente para essa finalidade tém ao alcance tornar efetivos
aqueles anelos de justica, promovendo e aprovando as oportunas alteracoes na legislacao. Essa

€ responsabilidade que nao pode ser transmitida, a partir de sua passividade, para o juiz penal”

Projeta-se, desse modo, uma imagem e um modelo de juiz submisso a hierarquia burocratica,
uma espécie de mecanismo ajustador da lei segundo o receituario interpretativo do vértice da
piramide judicial. O que requer da utilizacdo de ficcdes desgastadas e de grosseiras reducdes
do conceito de Direito ao de lei vigente, sob uma concepcédo formal da lei sem a substéncia e a
legitimidade dos Direitos.

Impedindo, assim, que o juiz questione a norma como se nao tivesse obrigacdo de julgar a
constitucionalidade da lei — j& que o legislador deve observar a ordem de valores incorporada
na Constituicdo, a validade da lei, subordinada ao Direito e aos direitos humanos, depende de
que respeitem as garantias estabelecidas para sua protecdo. Aceitando falsificagcbes como as
da integridade e suficiéncia da lei, e trabalhando como se a linguagem n&o necessitasse de
mediacdes, como se a compreensao do texto ndo demandasse reflexao e andlise, e como se a
tarefa de interpretacdo néo significasse, pelo menos, uma reelaboragao.

Esse é um modelo de juiz que tornou possivel que a prépria burocracia sirva a poderes
politicos diversos. Isto porque esta afastada da sua condigcdo democratica e do respeito aos
direitos humanos, como evidencia o caso francés e a magistratura de Vichy, constituida de
um conjunto de juizes concordante com valores e representacdes similares sobre o0 mandato

de vinculacdo a lei e ndo aos direitos fundamentais.

Como exercicio de retorno ao passado, invocam-se imagens recorrentes no habitus profissional
da magistratura do franquismo — aprofundado a partir dos esquemas e valores da organizagcao
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de uma estrutura de juizes que se decantou, historicamente, no periodo da Restauracao, que
representam o apolitismo e a neutralidade, as imagens do fiel intérprete e aplicador da lei com
total subordinacdo ao mandato do legislador e aos critérios da jurisprudéncia. “A margem de
qualquer outra possivel valoracao extrajuridica, concernente a esséncia politica da questao, em
que nao seria dado incorrer em virtude da posicao abstencionista sabiamente recomendada para
0s objetivos dos Tribunais de Justica pela sua normativa institucional orgénica’’ como afirmava o
Supremo Tribunal do franquismo®.

E reiterava como lugar comum: a aplicacdo da lei era uma tarefa mecénica e formal,
exclusivamente exegética e ndo ideoldgica, sem que 0s juizes devessem “entrar em anélises
dogmaticas e, muito menos, em dogmatismos extrajuridicos” (sentenca 107/1973, da Turma
do Contencioso do Supremo Tribunal). Declaracdes que ndo tém de ser entendidas como
um sintoma de incipiente separacao do poder dos juizes a respeito do governo no ultimo
franquismo, senao de submissao acritica ao poder, como se demonstra durante a ditadura de
Primo de Rivera, quando também foi reivindicada a independéncia, embora como desculpa
para impugnar juizes’™.

Trago constitutivo da burocracia governamental do fascismo espanhol — que diferentemente do
nazismo aleméao e do fascismo italiano nao determinava aos seus funcionarios militancia no
partido Unico — é a exigéncia de um falso apolitismo, que significava, ao mesmo tempo, desprezo
pela cultura da democracia e da legalidade e plena adeséo ideoldgica e religiosa ao sistema.

Ecos de uma retérica que encontra suas origens no liberalismo moderado do século XIX, quando
0s juizes eram nomeados pelo governante de plantao; uma circular do ministro da Justica Alonso,
de maio de 1841, estabelecia: “O magistrado e o juiz devem ser tdo impassiveis como a propria
lei: o poder que exercem sé o tém pela lei; com a lei podem tudo, sem ela absolutamente nada;
néo sdo, nem devem ser mais que 6rgaos da lei, seres impassiveis de cujos labios saiam, Unica
e exclusivamente, as disposicdes e até as palavras da lei, sem tergiversacdo nenhuma”'?. Séo
imagens que se repetem no respectivo ambiente, seguidamente, com vocacgao de transcender
0 contexto histérico e politico.

9 As citacoes de julgamentos da Turma Penal do Tribunal Supremo sao tomadas de Francisco Bastida em “Jueces y franquismo. El
pensamiento politico del Tribunal Supremo en la Dictadura; Ariel 1986, pag. 15, um ensaio desconhecido na Magistratura.

10 O Decreto de 2 de outubro de 1912, que constituiu uma Junta de Depuracéo, justificou-se na necessidade de que a independéncia
fpsse “uma realidade viva’] a independéncia como relato. “El status del poder judicial en el constitucionalismo espanol (1808-1936), Miguel
Angel Aparicio, Universidade de Barcelona 1995, pag.154.

1 “Una milicia de la justicia. La politica judicial del franquismo (1936-1945) Ménica Lanero Taboas, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1996, pag. 262.

12 “El status del Poder Judicial citada, pag. 71.
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A persisténcia da ficgdo da vinculagio exclusiva a lei, embora seja parte dos valores e representacoes
da subcultura profissional do juiz — um mecanismo fabuloso de desresponsabilizacdo —, é
um anacronismo. Nao somente pelas transformacdes que tem sofrido a forma da lei e pela
sua subordinacdo a Constituicdo e ao Direito, submissdo que devem garantir os tribunais
como instancia de controle — afastando-se de que a rejeicdo da lei seja monopdlio do Tribunal
Constitucional. Também porgue toda interpretacao significa desenvolvimento da norma, assim
como, segundo 0s casos, criacao de uma nova.

E porque habitamos em uma ordem juridica pluralista e, em evolucdo, que se caracteriza pela
superposicao de normas e jurisdicdes. Tem-se, al, a concorréncia de normas juridicas nacionais,
regionais e mundiais, intergovernamentais e supranacionais, muitas delas com um carater néo
vinculante, como as denominadas sob a categoria de soft Law;, assim, as recomendacdes € 0s
pareceres, inclusive as decisdes-referéncia, até que se transpdem, todas elas, no ordenamento
comunitario. E, ainda, h& a superposicdo de diferentes jurisdicdoes, nacionais, regionais,
internacionais e, também, as locais com competéncia ampliada para a perseguicao universal
de certos crimes. Essa espécie de mundializacao dos juizes nacionais, da qual aparece como
caso emblematico o assunto Pinochet, foi uma das alavancas da globalizagcdo do Direito. Esse
Direito que se desenvolve em prol de um sistema interativo, complicado e instavel, que certos
observadores tratam de descrever como a metafora organizativa da rede perante a velha
piramide que expressava a ordem juridica nacional, com suas fontes precisas € hierarquizadas. O
governo do pais tem perdido a exclusividade da producao legislativa; na ordem global, habita uma
pluralidade de atores publicos e privados. Pareceria que assistimos a uma internacionalizacao do
Direito em espacos e ambitos diversos, como adverte a professora Delmas-Marty'.

Sintoma de uma cultura dominante acritica que dispersa e sustenta a submissao as pautas dos
6rgéos superiores, aquelas afirmacoes sobre a prevaricagéo e o trabalho do juiz ndo geraram uma
rejeicao dentre o pessoal da jurisdicdo. A baixa politizacdo € um dos elementos constituintes da
magistratura nos nossos sistemas. A cultura sindical dos juizes enterra suas raizes na alegada e
falsa neutralidade politica que escondia precisamente durante a ditadura franquista a submissao
dos funcionarios a um poder politico despético.

A especializacdo das tarefas mais sujas da repressao nos tribunais de excecado — os 6rgdos da
jurisdicdo militar e os da ordem publica — permitia que o mito da independéncia pudesse se

13 “Estudios juridicos comparados e internacionalizacion del derecho”, Revista Penal, n° 15, pag. 47. A importancia do juiz interno no
desenvolvimento do ius cogens — quanto a isso, a fim de privar os governos criminais do privilégio da imunidade - tem sido enfatizada
a partir dos processos Ferrini na Corte de Cassacédo da Itdlia, um assunto pioneiro movido por uma pessoa que tinha sido deportada e
submetida a trabalhos forgados pelas autoridades nazistas, e o processo da Prefeitura de Voiota no Tribunal Supremo da Grécia (4.5.2000)
em relacao aos crimes de guerra cometidos na vila de Distomo durante a ocupagéao alema; vide Cebada Romero “El derecho internacional
al servicio de una transformaciéon democratica global”, em “Cultura de la legalidad”, Villoria Mendieta e Vences Simon (editores), Catarata
2010, pag. 107.
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expressar como elemento simbdlico daquela burocracia. Lembre-se a recomendacao que o ditador
dava aos seus ministros, “faca como eu, ndo se envolva em politica” (certamente, manifestando
uma boa compreensao do lugar da politica como aquele da contestagao do instituido).

A Lei Organica do Estado, de 1967 um arremedo de constituigdo do franquismo, estabelecia,
no seu artigo 29, que a justica “terd o beneficio pleno” de completa independéncia e que
seria administrada, em nome do chefe do governo central € de acordo com as leis, por juizes
e magistrados independentes, inamoviveis e responsaveis. As continuidades sao evidentes.
Perante a ideologia da drea despovoada, algcou-se a critica da organizacdo antifranquista Justica
Democrética, que ndo pode reverter os valores culturais de uma magistratura que se refundou,
ela prépria, no sistema democratico, ao redor do mito da neutralidade e da independéncia em
concepgao burocratica.

E um fato que se apresenta em outros sistemas. O aparelho judicial da Terceira Republica
Francesa serviu ao regime de Vichy de maneira diligente: os juizes, parece que sem excecoes,
reconheceram a nova legalidade, juraram fidelidade a Pétain e aplicaram com “retiddo” a
legislacdo de excecdo, inclusive as barbaras normas contra os judeus. A explanacado de tédo
grande traicdo quanto a razao juridica tem de ser encontrada nas disposicoes e representacoes
que configuravam aquele aparelho burocratico e o predispunham a se adaptar e a servir a (pior)
politica: o respeito e a submissdo a lei no sentido formal, que permite ter uma neutralidade
sob a protecao desta, afastando-se da sua legitimidade; a concepcédo da interpretacdo como
tarefa modesta e simples — uma espécie de estratégia de sobrevivéncia e de inocéncia ou
irresponsabilidade, segundo as demandas tradicionais da (ma) politica — € a apresentacao como
um corpo técnico de funcionarios.

Mas a esséncia do impedimento era a tradicional proibicdo de julgar a lei, cuja validade era
territério vedado para o juiz. Como escreveu nas suas memdérias, um alto magistrado que tinha
trabalhado sob Vichy: “a vida intelectual (dos juizes) € de uma submissao total e constante a
lei”™. O modelo espanhol foi elaborado sob a influéncia do sistema politico vizinho, dai que as
experiéncias possam ser compartilhadas.

14 “Une exception ordinaire. La magistrature en France, 1930-1950; Alain Bancaud, Gallimard 2002, pag. 186 e seguintes para a descri-
¢ao do habitus profissional e a tentativa de explanagao da submissao do aparelho judicial ao poder de Vichy durante a ocupagéao alema.
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A corrupcao publica e o crime organizado tém apresentado um problema grave para o0s juizes:
tornou-os visiveis. Esse novo protagonismo na esfera publica, um fendmeno que surgiu nos
anos 90, tem distorcido os valores fundamentais de neutralidade e apolitismo. Também foram
expostas, claramente, a ineficicia e a falta de preparacdo do sistema judicial para perseguir 0s
crimes dos poderosos €, ao mesmo tempo, a escandalosa falta de vontade politica para impor
limites a corrupcao.

O fendmeno da politizacado da justica e a correlacionada presenca dos juizes na midia surgiram
no momento em gue estes se confrontaram seriamente com os outros poderes publicos e,
necessariamente, com os poderes privados, como consequéncia da luta contra a corrupcao.
Na década precedente, a magistratura italiana — que assimilou a cultura das garantias que a
funcéo jurisdicional tem no Estado constitucional de Direito uma missdo de controle do poder e
deve tentar sua submissao ao Direito — exemplificou a aventura de limitar os abusos do poder,
colocando como prioridade, na pauta dos politicos, um efeito ndo desejado: a necessidade de
neutralizar o sistema judicial.

A perseguicao da corrupcao publica politizou a questdo da independéncia e compeliu uma
nova anélise da legitimidade dos juizes. Entre nés, o processo Glrtel, que seus antecedentes
denominaram-se Filesa e Naseiro, gerou uma campanha de assédio a certos juizes mediante sua
deslegitimacao, um bom exemplo dos ataques a independéncia, que se iniciam como resposta
perante o ativismo judicial.

O dilema esta apresentado, embora possivelmente ndo de maneira explicita, na subcultura de
uma magistratura pouco habituada a refletir sobre a funcao jurisdicional e o poder. Paradoxo
do presente, a justica e seus profissionais, que se constituiram sob aparente apolitismo e
neutralidade legalista, veem-se arrastados para o espaco do confronto politico partidarista, em
que se propde como problema a (i) legitimidade dos juizes. Uma velha querela. A mensagem
é clara, articula-se com o estouro dos casos de corrupcao publica e dos crimes do governo,
como foram aqueles do franquismo. Se os juizes ndo respeitam as imunidades do poder, podem
comprometer sua independéncia, fonte de privilégios.

Ousariamos estabelecer alguma conexdo com o desenvolvimento da nossa transicdo para a
democracia: a impunidade dos crimes da repressao era coerente com um dos principios do
sistema franquista, o respeito das imunidades dos agentes do poder politico e econdmico. Os
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juizes foram excluidos, parecera que para sempre, do controle das graves violagdes dos Direitos
Humanos que se cometeram durante quase 40 anos. Afirmando-se, desse modo, uma cultura
juridica autoritaria, como a qualifica o professor Santos, cultura que se sustenta nas imunidades
de fato e de direito que garantem a impunidade dos crimes dos poderosos sob a férmula da
perseguicao e condenacao exclusiva para baixo, dos ilicitos dos pobres e dos subordinados™.

E a impunidade dos poderosos se converte em exercicio de pedagogia que incorpora pautas de
comportamento no mundo das representacdes profissionais do juiz. O caso do golpe de Estado
em 23 de fevereiro de 1981 e a resposta judicial precaria — em plena democracia — sdo exemplos da
sobrevivéncia das praticas da impunidade e das jurisdicoes de excecao vigentes no passado imediato.

A defesa da independéncia, no seio da magistratura, continua sendo feita, na perspectiva
dominante, desde um posicionamento de falsa neutralidade, isto é, em cédigo corporativo, como
privilégio de casta. A consolidagao de valores democraticos no interior da cultura jurisdicional,
que permita compreender a independéncia como meio ao servico da garantia dos direitos e do
controle dos abusos do poder, € uma questao capital para a evolucao e a sobrevivéncia do sistema
democratico. Perante os perigos que apresentam a privatizagdo e a corrupcao sistematica.

E uma batalha politica, da politica do Direito, que a esquerda judicial ndo tem sabido enfrentar.
Na perseguicdo contra o juiz Garzén, tem-se justificado a independéncia exclusivamente no
servico para a “lei vigente” Em uma clara referéncia a lei de anistia, concebida como norma de
impunidade dos mais graves crimes da nossa historia recente, inclusive sem mediacéo judicial —
desprezando-se, pior, criminalizando-se que se podia e devia fazer um julgamento constitucional
guanto a esta lei para verificar sua (in)compatibilidade com o respeito aos direitos humanos.

Antecipamos algumas recomendacdes para construir o problema. O baixo grau de consciéncia
politica do juiz e sua aparente neutralidade, seu habitus profissional que o predispde a servir a
politica sob a férmula da lei vigente, a resisténcia do Estado a se abrir para o Direito Internacional,
a formacéao do jurista, ainda de costas para a legalidade supranacional, e as formas e instituicbes
de um Direito certo sdo alguns indicadores que poderiam explanar o0 processo por prevaricagao
movido contra o juiz Garzén e a escassa reacao critica que provocou na magistratura.

15 “Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comun en el Derecho”, Boaventura de Sousa Santos, Trotta 2009, paginas 105 e
107 para a impunidade, pag. 81 e seguintes sobre a politizagao da justica.
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Porque o discurso que sustentava, quanto a possibilidade
de iniciar uma investigacdo sobre os crimes da ditadura
que pudesse dar satisfacdo as vitimas, era plausivel—como
temos tratado de defender —, embora minoritario, porque
a perseguicao por prevaricacao contra o juiz compromete
valores bésicos da jurisdicao em um Estado Democratico
de Direito; devem haver outras causas adicionais que
ajudem a explanar o desprezo pelas vitimas da ditadura,
com manifesta falta de resposta institucional e que revela
a convivéncia com esses sinais e restos da barbarie —
barbéarie negada, é claro — que sado as valas comuns, as
sepulturas clandestinas e os desaparecidos.

Sem duvida, a resisténcia para reconhecer o alcance da repressao franquista tem a ver com a
dieta infame que significou uma longa ditadura que impds sua dominacao pelo terror até o fim. Na
atualidade, jornalistas e intelectuais banalizam ou reduzem o valor da tragédia da violéncia de Estado.
Faz pouco tempo, um escritor e professor universitario escrevia, sem constrangimentos, no jornal
“El Pais" argumentando que Franco — a quem nao defendia — tinha matado menos do que Hitler (no
mesmo dia, o jornal trazia um artigo desacreditando o poeta Alberti, que sofreu um longo exilio, e
enaltecendo, na secao de necrologia, um chefe da propaganda fascista). E por isso que contribuicoes
como aquela de Mariano Sanchez Soler, descrevendo “La transicion sangrienta” e registrando a
morte de mais de 600 pessoas durante esse periodo “modelar’ ainda ndo resulta digerivel'.

A esquerda politica, presente nas instituicoes, nao foi capaz de compreender a importancia do
passado e da memodria como espaco de luta cultural e abandonou o exercicio da memoria — no
seu caso, reivindicando a memoria proscrita —, chegando, inclusive, a deslegitimar aqueles
que lembravam a infamia do franquismo. E o passado esta repleto de sentido. Aqui, e em
todas as partes, tem sido utilizado para justificar a opressdo e o dominio. A apropriacdo do
passado pelos poderosos, pelos vencedores, é um fendbmeno conhecido; exemplo disso é o
relato histérico, construido pelo franquismo, e a desapropriagdo da meméoria dos vencidos,
os defensores da legalidade republicana e os que, posteriormente, resistiram a tirania, o que
continua sendo entre nés uma memoria ferida.

Quando, no passado recente, habitam fatos traumaticos, encontramo-nos em um lugar de
conflito politico-cultural, no qual convivem, com violéncia, diversas memorias perante um
passado que ndo se move. Que permanece, que ocupa o presente e condiciona o futuro.

16 O subtitulo do livro é “Una historia violenta del proceso democratico en Espana (1975-1983)”, Peninsula 2010. Sua leitura permite
comprovar o impacto da propaganda dos meios de comunicacdo na imposigido de um relato oficial.
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Estd ficando claro um confronto entre a memoéria dos vencedores, da qual sdo portadores,
embora 0 neguem, 0s que se sentem proximos ou sucessores de quem se levantou com
armas contra a legalidade — fato fundamental que continuam reivindicando como justo — e de
qguem se beneficiou do crime e da ditadura. E, por outro lado, a memoaria dos vencidos, dos que
nao somente foram derrotados, mas também perseguidos, aterrorizados e obrigados a calar
se enquanto os vencedores detiveram o poder. O siléncio injusto, em muitos casos na forma
de indiferenca, perante o sofrimento dos que defenderam a legalidade democréatica, continuou
durante a democracia. As memorias dos derrotados e de quem resistiu a ditadura sao o modelo
de uma memodria reprimida, porém nao aparente que, atualmente, surgindo desde as margens,
tem ganhado espacos na esfera publica, reclama justica e enfrenta a imposicdo de esquecimento.

O triunfo da memdria dos vencedores se manifesta, de maneira precisa, em um fato: o relato
oficial do franquismo sobre a histéria recente foi assumido por grande parte da sociedade,
fendbmeno que se explana pelas continuidades que propiciou a forma de sucessdo do governo
fascista para o governo constitucional e a hegemonia dos “reformistas” do franquismo. Esse
relato, ainda dominante, baseia-se na associacao de ideias na reconstrucao do passado: republica
¢ igual a caos, guerra e enfrentamento fratricida, ditadura como a ordem autoritaria, monarquia
parlamentar junto a progresso e prosperidade. Ocultando, com a intengdo de absolver os
carrascos, dados basicos da sequéncia histérica: existia uma legalidade democratica, verificou-se
uma rebelido militar e a ditadura foi uma ordem injusta e ilegal, na qual foram cometidos crimes
sisteméticos e massivos contra os direitos humanos.

Infelizmente, isso foi a causa de os jovens ignorarem o horror da ditadura e assumirem o
relato oficial do franquismo. Até ha pouco tempo, o patio de armas da Academia de Oficiais
do Exército estava dominado pela estatua equestre do ditador. O que se tem ensinado nas
escolas sobre a guerra civil e o franquismo? O que aprenderam juizes, promotores e policiais
quanto a esse passado?

Os juizes nado podem ficar alheios a esse conflito, sdo portadores de memarias pessoais e,
segundo parece, na sua maioria, identificam-se com uma das memorias coletivas em conflito.
Um exemplo, o despacho, em 3 de fevereiro de 2010, do juiz instrutor do Tribunal Supremo
que imputou o crime de prevaricacdo a Garzdén argumentou: “nao é razoavel pensar que
nos encontrassemos perante uma espécie de conspiracdo de siléncio (frente aos crimes do
franquismo), dos quais seriam protagonistas todos os que lhes precederam na hierarquia judicial
e na Promotoria”

Outro exemplo: o despacho, em 23 de abril de 2010, da Turma Especial do Supremo Tribunal
gue nao aceitou o tréamite por abuso de Direito. A recusa, formulada contra os magistrados que
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tinham jurado lealdade para o caudilho e os Principios Fundamentais do Movimento Nacional,
expunha que “a transicdo, em termos puramente legislativos, aconteceu de forma pacifica, da lei
para a lei, pelo caminho da lei para a Reforma Politica” No recurso de solicitagao, o representante
das vitimas contestou com rigor: “Essa frase é do sr. Torcuato Fernandez Miranda, alto dignitario
do Movimento Nacional. Nao podemos seguir a argumentacao da Turma nesse caminho. A causa
de pedir o incidente ndo € “a transicao” nem “o processo constituinte’, sendo uma questao
estritamente juridica que se fundamenta na doutrina do Tribunal Europeu de Direitos Humanos”

Os funcionérios da carreira judicial ttm se formado nos valores tradicionais da corporacao:
independéncia burocratica, separacdo, neutralidade, dependéncia hierdrquica e acritica
submissao a lei (segundo o estabelecido pela jurisprudéncia). Isso conforma as disposicoes e
as representacdes da profissédo de juiz e gera praticas adequadas aos valores mencionados.
Os mecanismos de selecdo de juizes e promotores, um concurso € um periodo na escola — o
concurso foi estabelecido pela Lei Orgénica Provisional do Poder Judiciario, de 1870, que, como
algo singular, sobreviveu as mudancas politicas, considerando que nao foi substituida até 1985 —
foram criados pela Lei de 26 de maio de 1944; o projeto dos conteldos da Escola Judiciaria feito

pelo Regulamento de novembro de 1945 é similar aquele que se utiliza atualmente.

Esse sistema, que comecou a funcionar a partir de 1950, concurso mais escola, permitia
configurar a aparéncia de apolitismo perante o recrutamento do pessoal que estava sendo feito
por méritos de guerra. O curso de 1952 foi o primeiro de uma longa sequéncia que chega até a
atualidade. A Escola de Barcelona, embora levando em conta que foi constituida, de novo, sob a
dependéncia do Conselho Geral do Poder Judiciario, nos anos 90, é continuacdo daquela.

Com as adaptacoes necessarias de acordo com o decurso do tempo — até o ponto de que ali se
encontre, atualmente, o curso 61 de promotores. Nas salas de aula da velha Escola de Madri,
sob a gestao do Ministério da Justica, estudam os integrantes da turma 50 de promotores.
Ninguém tem sentido a necessidade de apagar os tracos ou pisadas que permitem remontar
até o espaco da barbarie.

O sistema de selecéo, naquele tempo e na atualidade, é complementado pela figura do preparador,
um profissional em atividade na carreira como juiz ou promotor que trabalha em um espaco privado
e clandestino, mas que age como um poderoso transmissor de valores. Precisamos acrescentar
outro dado para facilitar a analise, a alta endogamia dos funcionarios dos corpos de juizes e
promotores, em que & comum ser filho, sobrinho, neto, irmao, cénjuge ou noivo(a) de outro colega.
Muitas das pessoas mais importantes na carreira judicial procedem de familias de militares, juizes
e outros funcionarios do franquismo. A endogamia e o preparador do concurso sdo as alavancas de
uma fabulosa reproducéo das disposicoes e dos valores que organizam a profissao.
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E se entramos nos detalhes, como nao reconhecer a origem das instituicdes, os locais, as
disposicdes e as representacdes que sao parte da subcultura da corporacéo judiciaria. O préprio
Supremo Tribunal foi constituido em setembro de 1938, em Vitoria, uma instituicdo que nasceu
da ilegalidade do golpe de Estado; em 14 de outubro, tomaram posse 0s primeiros magistrados
com Felipe Clemente de Diego como presidente e, em 1°de abril de 1939, comecou a agir sob a
declaracado de submisséo ao ditador (“ao comecar o funcionamento deste Tribunal, rogo-lhe, faca
chegar a Sua Exceléncia a inquebrantavel adesdo de todo o seu pessoal disposto, sem omissao de
sacrificio, a dirigir por bom caminho a justica da qual necessita a renascente Espanha e patrocina
seu caudilho! texto do telegrama remetido pelas autoridades judiciarias), enquanto o Supremo
Tribunal da legalidade democrética tinha sumido em Barcelona, quando, em 20 de janeiro, seu
presidente, Mariano Gémez, abandonava a Espanha indo para o exilio, do qual ndo voltou™.

As continuidades do passado sao notérias, embora os juizes, como corporacao, sintam-se molestados
perante exercicios provocativos de memoria, por serem insolitos. Resulta impossivel se acomodar
a uma ordem juridica sem linhas de rompimento entre a ditadura € a democracia € nao sucumbir
quanto a conformidade com certos valores fundamentais, embora tenham sido objeto de revisao.

A Constituicdo ndo derrogou a legalidade excepcional do franquismo, um indicador da relacao de
forcas da “modelar” transicao; de tal maneira que, até a Lei 52/2007, temos convivido com essa
normativa criminosa. Porque sé nesta época se tem depurado o sistema da excrescéncia das
proclamacdes de guerra dos militares golpistas de 28 de julho e de 31 de agosto de 1936. Do
Decreto do general Franco de 1°de novembro de 1936. Das Leis de Seguranca do Estado, em 1940.
Da Reforma do Cédigo Penal de 1941. Do Decreto-Lei de 1947 sobre rebeliao militar, banditismo e
terrorismo, e das que criaram os infames Tribunais de responsabilidades politicas, de repressao a
maconaria e ao comunismo e de ordem publica. Constatacdo que ndo merece comentarios.

Alei “contra” a imprensa, de 1966, segue vigorando, com certos, imprescindiveis ajustes; a norma,
que regulamenta o direito de greve dos trabalhadores € os servicos minimos, data de marco de 1977
— embora depurada, em 1981, pelo Tribunal Constitucional -, ainda, sob a ditadura, que ndo terminou
na cama do ditador na madrugada da sua morte, frente a quantos queiram nos fazer acreditar.

O que dizer a respeito das sentencas dos tribunais de excecdo que se mantém nos repertorios
de jurisprudéncia como atos do Direito, quando deveriam ser consideradas como atos da barbarie,

17 Aquele bom jurista e digno cidadao morreu em Buenos Aires em 1951. Para quem quiser conhecer os esforcos que realizou a fim de
que a Republica cercada recuperasse a legalidade, pode-se ler sua biografia em “Al servicio de la Justicia y de la Republica; Pedro-Pablo
Miralles Sangro, Dilex 2010 e em “Una historia sin justicia. Catedra, politica y magistratura en la vida de Mariano Gomez”, Pascual Marzal
Rodriguez, Universidad de Valencia 2009. Sua memoria ainda deve ser reivindicada como aquelas de outros funcionarios leais que foram
assassinados apo6s serem condenados por ajudar a rebelido, dentre eles, os magistrados do Tribunal Supremo, Francisco Javier Elola y
Diaz Varela e Fernando Berenguer de las Cagigas, que, conjuntamente com o general Auditor Pedro Rodriguez Gomez, foram executados
em 12 de maio de 1939 no “Campo de la Bota"
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senao como crimes de guerra?'®. Dentre muitas outras, corresponde citar a sentenca que, em 1963,
condenou Julidn Grimau, dirigente comunista assassinado apds ter sido sentenciado a pena de
morte. ATurma de Questdes Militares do Supremo Tribunal (outra excecao que ajuda a compreender
as continuidades técnicas do passado), na sua sentenca 626/1990, em 30 de janeiro, negou-se a
revisar com base no conceito inadmissivel de uma suposta “normalidade juridica’ perante o fato
incontestavel de que o comandante-auditor gue interveio como relator no Conselho de Guerra, os
juristas do Tribunal, ndo era formado em Direito, titulacdo que era requerida pelo Cédigo de Justica
Militar. Naguele tempo, ele era deputado nas Cortes, tinha intervindo como promotor ou vogal relator
em redor de quatro mil processos, dentre eles, em mil condenacgdes a morte'®.

A resolugdo, da qual foi relator o magistrado Rodriguez Santos, raciocinava desta maneira: “a
autoridade, que dimana da jurisdicao e que esta incorporada intimamente na funcdo do juiz, nao fica
nela, ndo pertence a sua pessoa, senao que lhe é entregue pelo governo, que, por sua vez, recebe-a
do povo soberano em quem reside (com ou sem Constituicdo); quem trabalha como juiz age com
plena autoridade enquanto nao for suspenso ou desligado do servico, sendo seus atos plenamente
validos, embora sua nomeacao sofra da falta do cumprimento de algum requisito. Nao corresponde,
em consequéncia, declarar a nulidade da sentenca firme proferida por um juiz que tem «investidura
plausivel» (seguindo a doutrina cientifica espanhola e estrangeira), entendo como tal nem sé a sentenca
firme, sendo também aquela executada, de acordo com a doutrina recente do Tribunal Constitucional.

Nao pode se garantir, de outra maneira, a seguranca juridica que a sociedade requer (no seu duplo
campo administrativo e jurisdicional). A necessidade fica antes do que a lei. A necessidade de se
manter uma normalidade juridica obriga a sustentar tal conclusdo. Como dizem os administrativistas,
a causa publica sofreria gravemente no caso contrario, porque a esséncia do servico publico é a
continuidade, e esta, por sua vez, é o principio cardinal de todo o Direito Administrativo (fundamento
da teoria francesa da «investidura tacita»).

A sentenca é proferida em um processo extremamente sumério por um Tribunal colegiado composto
por cinco pessoas. E, ndo se tendo emitido votos pessoais, foi suposto que todos os vogais e o
presidente mostraram-se de acordo com a sentenga mencionada, sem que, portanto, possa se
entender, de modo nenhum, que a resolugao tivesse ficado ao simples arbitrio de uma sé pessoa
(concretamente: o comandante que agiu como auditor). De outro lado, e conforme o velho Cédigo da
Justica Mlilitar, a funcéo de tramitar o processo correspondia ao Conselho de Guerra. Mas a potestade

18 Rodriguez Arias, “No son sentencias, son crimenes de guerra;em: lacomunidad.elpais.com/jordigraug/2010/6/20/espana-postgeno-
cidio-m-a-rodriguez-arias-

19 Chamado Manuel Fernandez Martin, que foi condenado pelo crime de “executar atos da profissdo militar, com titulo valido, mas
com causa ilegitima” em sentenca de 22-setembro-1966 pelo Conselho Supremo da Justica Militar. Todas essas informagdes foram in-
cluidas em “ElTop. La represion de la libertad (1963-1977)”, de J. J. del Aguila, paginas 125 e 420. O segundo capitulo do livro descreve o
indecente processo contra Grimau, caso 1601/62, paradigma da violéncia institucional da ditadura.
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ficava, de pleno direito, no Capitdo Geral Militar da Regiao, dai que terminado o julgamento, aquele
propunha a este a sentenca, e era a mencionada Autoridade Militar Judicial guem, definitivamente,
a aprovava. E no caso dos autos, a Autoridade Militar Judiciaria, legitima para todos os efeitos, a
aprovou «por considera-la de acordo com a lei», ficando firme" (o itélico foi incluido por nés).

Outra expressao vulgar como a reiterada, e inaceitdvel, pauta da transicao realizada de a lei para a
lei. A resolucao tinha s6 o voto discrepante do entao presidente da Turma, José Jiménez Villarejo,
que considerou que a condenacdo a morte foi um “ato estremecedor para a consciéncia juridica”
e um “ato carente de toda sustentacao juridica”

O fascismo foi derrotado, militarmente, na Europa, inclusive em Portugal, mas a Espanha foi
uma excecdo. A democracia nao se constitui, simbolicamente, sobre a cultura da resisténcia
contra o fascismo; é por isso que 0s espacos publicos estdo repletos de signos de exaltacao
da ditadura e de seus préceres. Assim, nossos juristas seguem aprendendo nos textos do
mediocre Castan Tobenas, que foi presidente do Tribunal Supremo durante grande parte da
ditadura (desde 1945 até sua morte em 1969), dado que se oculta e recolhe-se sé sua faceta
de catedratico, enquanto a obra de maturidade de Jiménez de AsUa, que faleceu no exilio, fica
sem ser publicada®.

Grande parte dos valores da magistratura, um exemplo de classe separada, foi pré-constituido na
ditadura e soube receber e fazer como sendo seu todo o resultado de um processo consolidado
na Lei Organica Provisional do Poder Judiciario, de 1870. Epoca na qual foi criado um corpo de
funcionarios selecionados por meio de concurso, dos quais se elogiava sua independéncia e
estabilidade, independéncia que se garantia, nao pelas potestades que eram confiadas a eles,
senado pelo seu isolamento social e politico?’. Como temos visto, a independéncia burocréatica
e a dependéncia hierarquica, a neutralidade e o apolitismo, o relativismo moral e a submissao
exclusiva a lei em cédigo formal —entao uma lei sem direitos — sdo disposicdes e representacoes
do habitus profissional dos juizes do franquismo, embora a independéncia ficasse excluida da
sua experiéncia.

20 O historiador do Direito Antonio Serrano atreveu-se a estudar a biografia intelectual de quem foi divulgador radiofénico das leis do Mo-
vimento, desmitificando o personagem, aparentemente com pouco sucesso; “Un dia en la vida de José Castan Tobenas”, Tirant lo Blanch 2001.

21 “El status del Poder judicial; citada antes, pag. 115.
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Isso poderia explanar a convivéncia dos nossos juizes — um aparelho judiciario carcerério
no contexto europeu, como o indicam as estatisticas — com a impunidade dos crimes da
represséao franquista. Fato que se poderia perceber como uma conduta dentro da normalidade,
construindo como sendo politica, em consequéncia, ndo jurisdicional e, portanto, incorreta, a
postura das pessoas que afirmam que aqueles crimes devem ser objeto de perseguicéo.

Poderiamos entender assim que aceitem, sem grandes resisténcias, uma descricao do seu
oficio como tabelides da legalidade vigente, sempre respeitosos a respeito da doutrina do
6rgao superior. Poderia ser por isso que ndo sintam alarme nenhum pela perseguicao penal de

um colega, a quem constroem como contramodelo.

E que entendam, como sendo algo alheio, aameaca que, para sua independéncia e tranquilidade
pessoal, a politica lhes envia quando avancam, na realidade, processos relacionados com 0s
crimes da ditadura e aqueles de corrupcao publica, uma mensagem em forma de querelas
criminais articuladas por advogados defensores de alto nivel, professores catedraticos, antigos
juizes e ex-promotores na lista de luxo de pessoas envolvidas.

Poderia ser por isso, € uma suposicdo, que considerem normal que o ordenamento espanhol
nao se abra para a Constituicdo Global e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Embora
considerando que afi possam encontrar um programa de nova legitimacédo da sua funcao ao
servico da cultura da legalidade, do Estado de Direito € da separacdo de poderes. Poderia
ser por isso que considerem — um lugar comum na sociedade, produto da grosseira dieta da
ditadura — que as liberdades existem. Mas, é de ma educacao lhes exercer, ainda mais em uma
burocracia que se quer apresentar como corpo técnico separado.

Um exemplo: as declaracbes do promotor aposentado Carlos Jiménez Villarejo, criticando o
Supremo Tribunal e lembrando que, durante o fascismo, os juizes foram cumplices da tortura
sistematica realizada pela brigada politico-social da policia foram recebidas com estupor, no
correspondente ambiente profissional, como uma ofensa imerecida. Inclusive, o Conselho do
Poder Judiciario reagiu, amparando a quem se sentira inquieto.

A dependéncia quanto a hierarquia judicidria que se assenta no vértice da organizacdo piramidal
da justica, sob a escusa da vinculacdo acritica a lei, interpretada pela jurisprudéncia, supde
uma construcao defeituosa da independéncia. Tem de ser levado em conta que a fonte do
conflito enfrentado pelo Supremo Tribunal com o Tribunal Constitucional, e, também, a causa da
subordinacdo do Conselho do Poder Judiciario aos interesses de associacdo sindical dos altos
magistrados, é a desconcentracdo que realizou a Constituicao, ao criar dois érgaos constitucionais
recebendo potestades que, até aquela data, eram retidas pela Corte de Cassagao.
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Isto porgue, conjuntamente com as tarefas jurisdicionais, realizava outras de carater governamental,
tais como as de inspecéo, disciplinares ou de relatérios. Os riscos para a independéncia ndo sé
vém do exterior. Em muitas ocasibes, eles ficam dentro. Calamandrei falava sobre os perigos da
carreira e do clientelismo, a fim de identificar o problema de um modelo de juiz subordinado ao
poder interno e atento aos seus requerimentos, fendmeno que denominava conformismo de casta
— para nao gerar inimizades com aqueles dos quais depende sua promogao, vem a concordar com
o critério dos superiores — perante ou junto ao conformismo politico??.

A dependéncia hierdrquica poderia explanar a falta de reacdo do ambiente profissional quanto as
mudancas que aconteceram a respeito do processo Garzén no trdmite da admissao da querela.
Ou, ainda, naqueles de abertura do julgamento oral — sem a necessidade de andlise do material
fatico de indicios, com a mera referéncia retérica sobre a qualidade de uma hipétese que nao
resultasse ilégica, absurda, nem arbitréria, e a falta de certeza acerca da inexisténcia do crime
— ou perante a indicagao de limites criminais para o labor de interpretacdo ou frente a descrigcao
vulgar do trabalho jurisdicional.

De outro lado, certas contradicbes revelam o posicionamento do observador, inclusive sem
querer. A suspensao liminar do juiz quanto aos crimes do franquismo deve ser analisada ao lado
do siléncio sistematico dos juizes de instrucdo perante as denuncias dos familiares, as quais, na
imensa maioria dos casos, s6 demandam ajuda governamental para localizar os restos dos seus
familiares ou para a presenca oficial nas exumacdes.

O prejuizo politico aflora na exposicdo de motivos do encerramento de uma denuncia, o que
exemplifica o despacho do Tribunal da “Audiéncia Provincial” de Cérdoba, Secao 19, datado em 21 de
fevereiro de 2005. O texto confirmou a liminar de encerramento de umas diligéncias pela desaparicao
de uma mulher, mae da autora, em novembro de 1936: “...esta Turma considera que a estas alturas
do século XXI, efetivamente, tal e como pede a apelante, deve ser de plena aplicacdo a Constituicao
Espanhola, chamada unanimemente, no seu XXV aniversario, como aquela da reconciliagédo, e
isso supde que deve se evitar, em todos 0s casos, que qualquer iniciativa, como a que atualmente
apresenta a apelante, sirva para reavivar velhas feridas ou remover o rescaldo do confronto civil” %,

Para rejeitar as demandas das vitimas, que € o comum, negando a investigacdo de uma
desaparicao violenta, nao parece necessario discorrer em excesso. Em outros casos, os

22  Calamandrei, Piero, “Proceso y democracia”, Buenos Aires 1960, pag. 98.

23 O assunto chegou até o Tribunal Constitucional, que nao admitiu o amparo por razoes formais; o promotor recorreu contra a agao
alegando o direito a tutela efetiva, na sua modalidade de acesso a jurisdicdo, para permitir uma investigacao eficaz e suficiente, mas a
impugnacao nao foi aceita. Vide o comentario de M. Miranda Estrampes, “El Caso del Arroyo de la Coja de Jauja (una desaparicion forzada
de 1936 sin resolver. Cronica de una ocasion perdida)”, no jornal “La Ley” 6114/2008, 15-dezembro-2008. Como se escreveu, a demandante
tem apelado para oTribunal Europeu de Direitos Humanos.
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tribunais tém se limitado a citar como argumento de autoridade o despacho de abertura do
processo judicial por prevaricacdo contra Garzén. E o que dizer sobre a sentenca do Tribunal
Supremo quanto a denunciar perante a Promotoria um acordo critico da Prefeitura de “ El Ferrol”
sobre sua atuacédo ante os crimes do franquismo e o juiz Garzén?

A Espanha é o modelo de justica transicional negada, férmula com a que o Direito Internacional trata
de limitar as impunidades das mais graves violagdes dos Direitos Humanos. “O caso espanhol é
Unico dentre as transicdes para a democracia, pelo fato de que se teve uma decisdo deliberada e
consensual quanto a evitar a justica transicional’ diz o filésofo Jon Elster, especialista na matéria.
Ele qualifica a Lei de Anistia como um “ponto final” e acrescenta que “nos fatos, essa deciséo
consensual de ignorar o passado ndo teve imitadores diretos”?*. Essa é uma faceta da transicao
que nao pode ser considerada como 6bvia, fazendo-se publicidade dela — para consumo interno e
glorificacdo dos seus protagonistas — como um exemplo a imitar é, na realidade, um contramodelo
forjado na amnésia imposta por alguns e consentida por outros. Exemplo sim, mas de impunidade de
grandes criminosos, de mentira, de siléncio, de abandono € de desprezo pelas vitimas da repressao.

Se o passado pode nos servir para compreender o presente e solucionar os problemas que
suscita, como propunha o professor Fontana, o conflito, originado pelo processo penal frustrado
contra os crimes do franquismo e a perseguicdo do juiz que se atreveu a isso, tem permitido abrir
o cofre fechado da transicdo. Tem liberado as contradicdes e possibilitado, apds 30 anos, fazer
uma andlise critica das suas virtudes e dos seus grandes defeitos.

Ha cinco anos, era impensavel falar sobre os crimes do franquismo — os torturadores foram embora
sob uma chuva de rosas, conjuntamente com seus chefes e encobridores; esta sociedade nao
teve a capacidade para, pelo menos, envergonhar publicamente sua conduta — ou afirmar que sua
impunidade resulta intoleravel. Nunca tinham se realizado manifestagdes sob o lema de “fim da
impunidade” — nas quais os familiares puderam exibir as imagens dos seus parentes desaparecidos
ou assassinados, reivindicando que nao eram prescindiveis, que se precisa acabar com o siléncio
cumplice — nem se montaram plataformas para agitar, socialmente, por esse objetivo. Tem se dado
um lugar, na esfera publica, para as vitimas da represséo e os lutadores pela liberdade.

A cada vez que se exuma uma cova comum ou uma sepultura ilegal, alguns jornais relatam a
histéria dos assassinados, uma forma evidente de lhes reintegrar na comunidade da qual foram
expulsos violentamente. Afinal, como n&o podia ser de outra maneira, esta se fazendo visivel
0 que se pretendia ocultar e deixar afastado, que néo se visitava o passado mais do que para
localizar efemérides e motivos de celebracoes.

24 Assim o afirma em “Rendicion de cuentas. La justicia transicional en perspectiva histdrica”, Katz 2006, paginas 80 e 81.
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Desvelam-se as continuidades da ditadura. As fortunas foram conseguidas sobre o crime; a
reconstrucdo do pais, um bom negdcio para alguns, foi executada com méao de obra escrava
ou forcada. Até a atualidade, tinham sido neutralizados os discursos que alertavam sobre a
presenca de excrescéncias do fascismo no Estado e na sociedade. A corrupgao ou a tortura
nao sao fatos que possam ser explanados sem enxergar o golpe de Estado, em julho de 1936, a
posterior guerra de exterminio, a longa ditadura e a imunidade dos poderosos e seus agentes.
Tem-se, ai, um fruto positivo do conflito que deve ser valorizado como ar fresco porque permite
revisar, com a distancia suficiente, a transicdo e seus limites.

Nao é de surpreender que algumas vozes autorizadas se interroguem, na justica, a respeito da
transicao para a democracia. Poderiamos ampliar a suspeita para outras instituicbes, como a
Policia e o Exército, se ndo fosse pelo protagonismo politico dos juizes que os faz visiveis, ainda
contra sua vontade.

Possivelmente, os sistemas profissionais de justica tém se configurado, como demonstrou a
experiéncia de Vichy, para servir o poder. Para desmentir uma das representagcdes quanto ao
uso da subcultura profissional, é fraca a capacidade de resisténcia dos juizes contra a politica.
A ficcdo da submissao exclusiva ao império da lei, que se traduz em um exercicio acritico do
relacionamento do intérprete com a norma, como estratégia de nao responsabilizacao, prepara a
sustentacao de uma dependéncia forte.

Parece obrigado que a cultura da jurisdicao analise de novo uma abertura para novos valores,
como os de dar garantias e o controle juridico dos poderes. Revisando, assim, seu conceito da
independéncia mediante uma leitura democrética, identificando os perigos da dependéncia
hierarquica, reformulando sua relagdo com a politica desde uma critica a respeito da
neutralidade aparente. E, ainda, confrontando a aprendizagem imposta sobre a impunidade,
refletindo acerca da sua funcdo em um mundo globalizado e a respeito da concessao do
Direito como medida do poder, na expressao de Otto Bachof. Para isso, é imprescindivel
elaborar uma descricdo intelectualmente honesta, quer dizer, sem falsificacdes, do trabalho
do juiz e do seu relacionamento com o Direito e a lei.

No contexto de um programa de conseguir ter mais decéncia na esfera publica, o que
deve passar por meio de varias medidas estratégicas: a saida, provisional e imediata, das
instituicoes, das pessoas que resultem imputadas por corrupcao —em lugar de Ilhes encobrir e
elogiar. E permitir que sejam atacados quem lhes exige responsabilidades — o fortalecimento
da cultura da legalidade, a nulidade das sentencas da repressao, o reconhecimento da
superioridade e a vigéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos. E mais: a busca
pelos desaparecidos, a exumacao dos restos de quem fora assassinado e, indignamente,
sepultado e a limpeza dos simbolos da barbérie.
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Psicéloga clinica institucional, membro de Equipe Clinico Politica e do Forum de Reparagao
e Memoria do Rio de Janeiro.

“O que faz com que o poder se mantenha e que seja aceito é simplesmente que
ele ndo pesa s6 como uma forca que diz ndo, mas que de fato ele permeia, produz
coisas, induz ao prazer, forma saber, produz discurso. Deve-se considera-lo como
uma rede produtiva que atravessa todo o corpo social muito mais do que uma
instancia negativa que tem por fungao reprimir.”

(Foucault, 1979:8)

Como este artigo ira tratar mais especificamente das producoes de subjetividades em um determinado
contexto histérico e de seus desdobramentos nos dias atuais, serdo aqui apresentados, de maneira
sucinta, alguns dados sobre o periodo, sua relagdo com as politicas estatais e alguns de seus efeitos.

Nenhuma sociedade que tenha experimentado periodos de extrema violéncia, quer seja pela
guerra, quer pela instalagdo de regimes totalitarios, fica imune aos devastadores efeitos dessas
situacdes. Assim aconteceu na Ameérica Latina nos anos 60 e 70, em que a politica repressiva foi
institucionalizada por regimes totalitarios que promoveram perseguicoes, execucdes sumarias e
desaparecimentos forcados de opositores; periodo em que a tortura foi amplamente utilizada como
meétodo de dominacéo dos resistentes pelas forcas que estavam no poder.

1 Parte deste trabalho foi apresentado na mesa “Os desafios da Comissao da Verdade do Brasil; no Seminario Internacional Comissao da
Verdade e Justica deTransi¢ao: perspectivas brasileiras, junho de 2011, e a parte final sobre as testemunhas foi acrescentada para a participa-
¢ao da autora na mesa redonda A Comissao da Verdade, no 5° Encontro Latino-americano Memoria Verdade e Justica, em marco de 2012.



Essa estratégia, instaurada em nosso pais a partir de 1964, com o golpe civil-militar, afastou
governantes, ocupou o poder por meio das armas e fechou o Congresso Nacional. Governando por
meio de decretos, reorientou a politica até entdo em curso no pais. Movimentos sociais e sindicatos
que clamavam pela ampliacdo de direitos e partidos politicos foram desarticulados pela forte
repressao, que fez repercutir, nas mais variadas redes sociais, 0 medo, a inseguranca, a Suspeicao,
afetando as relagdes familiares, de vizinhanca, de trabalho, atingindo os sobreviventes e seus grupos
de pertencimento institucionais. Ao promover a destruicao de instituicbes e opositores a politica do
regime, se impds um outro modelo de vida.

A intencionalidade de eliminar opositores e disciplinar a sociedade se deu de forma
institucionalizada, objetivando instalar uma outra modalidade de funcionamento social, politico
e econdmico. A légica repressiva que regeu o terrorismo de Estado no Brasil, implantada com o
Ato Institucional nimero 5, em dezembro de 1968, teve como finalidade eliminar as divergéncias,
exercer a coercao social e politica, restringindo ainda mais as ja limitadas garantias do golpe civil-
militar de 1964 e intensificando o Estado de Excecéo.

Foram desencadeadas, de forma simultédnea, acdes clandestinas e acdes legais que ganharam o
espaco publico com o auxilio e o controle absoluto dos meios de comunicacéo. Os dispositivos
que o regime ditatorial implantou para o dominio e aniquilamento das forgcas sociais que a ele
se opuseram operaram em campos distintos e articulados entre si. Se uma violenta repressao
se abateu sobre os militantes e instituicdes no campo material, no campo simbdlico, foram
produzidos muitos e variados efeitos.

O aniquilamento fisico de pessoas e o desmonte de organizacdes sociais foram acompanhados
de medidas oficiais de negacdo, de ndo reconhecimento dos acontecimentos, de atribuicbes
desqualificadoras, culpabilizantes aos que lutavam contra o regime. Podemos dizer que o
paradigma da negacdo da responsabilidade do Estado repressivo foi o desaparecimento
forcado de pessoas, como inscricdo simbdlica desse tragico acontecimento. As respostas das
autoridades, na época, aos familiares — com repercussoes até os dias atuais — foram nao
somente evasivas; elas sugeriam uma variada gama de possibilidades sobre o destino dos
desaparecidos: o autoexilio, 0 autodesaparecimento, a clandestinidade, o exterminio cometido
pelos préprios companheiros de luta?.

Aresponsabilidade ndo assumida leva ao enunciado: somos todos responsdveis, numa tentativa
de culpabilizacdo coletiva e esvaziamento da luta, configurando uma vertente tupiniquim da

2 Dentre as publicagoes mais recentes sobre este tema , ver “K” de Kucisnki, na qual o autor revela a dor de um pai idoso e desespe-
rado na busca de sua filha desaparecida, levado a conviver com mentiras, humilhagoes, extorsoes, crueldades de agentes da repressao e
de informantes sobre seu paradeiro, que insinuavam que esta estaria viva.
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teoria dos dois demobnios, que predominou durante muitos anos na Argentina e em outros

paises do cone sul.

Ainda que a violéncia em nosso pais tenha sua proveniéncia no periodo de colonizagao, que o
pensamento autoritario tenha sido um componente em nossa cultura politica, a forgca do discurso
hegemonico na época do regime civil-militar impés-se por intermédio da midia. Produzindo, desta
maneira, uma ideia generalizada de que a violéncia era resultante das forcas de oposicdo, cujas
lutas ndo tinham legitimidade social e que feriam os principios basicos da moral e da familia.

Construiu-se, assim, um cendrio em que as demissdes de funcionarios publicos e/ou dirigentes
foram necessaérias e justas; as perseguicdes, prisbes e mortes atribuidas a confrontos entre
as forcas de oposicdo e as da ordem ou, quando muito, tristes fatalidades decorrentes do
enfrentamento das armas. Que o exilio seria 0 caminho seguro para 0s que nao se afinassem
com a légica governamental, animado pela consigna " Brasil, ame-o ou deixe-0' e que a docilidade
ao regime ditatorial € o siléncio seriam a maneira mais segura de sobrevivéncia.

Essas versoes falaciosas sobre os acontecimentos predominaram no imaginario da populagao
durante muitos anos e se fazem sentir nos dias atuais. Mas sabemos, por intermédio de
sobreviventes, que a maioria dessas mortes deveu-se a assassinatos sob torturas em centros
clandestinos e/ou oficiais, e 0s desaparecimentos, até hoje, ndo foram oficialmente esclarecidos.
A violéncia de Estado no Brasil foi, sobremaneira, minorada por alguns historiadores e jornalistas,
referendando o mito de que o povo brasileiro é cordato, pacifico e avesso a violéncia, a diferenca
dos palises vizinhos.

Ndo s6 a distorcdo dos fatos, fomentada pela versédo oficial, mas o siléncio sobre as situacdes
de impacto social predominou no imaginario social. O siléncio ndo € um fenémeno exclusivo dos
regimes totalitarios da América Latina. Para além do momento da desestabilizacao politico-social,
do impacto que a violéncia provoca, o silenciamento foi uma estratégia de Estado, uma potente
operacao politica que envolveu medidas de ordem variadas, juridicas, de comunicacao, educativas,
que promoveram a invisibilidade da experiéncia brutal experimentada. A justificativa oficial para
esse siléncio fol a da manutengao do controle social, na légica de assegurar a governabilidade.

Estudiosos do tema do esquecimento do periodo ditatorial no Brasil (Cardoso,1999) apontam o
esquecimento ativo que se impds por meio da repressao politica e cultural, bem como aquele
que se fez pela diluicdo do acontecimento pelo préprio fluxo do tempo.

Ainda hoje, apés 40 anos do periodo autoritario, esses efeitos se fazem sentir nas relagoes
sociais, quer evidenciado pelo desconhecimento sobre o ocorrido no periodo ditatorial, quer na
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banalizacao das praticas violentas de agentes policiais sobre os setores mais empobrecidos da
sociedade. O chamado entulho autoritario se revela nos mecanismos que protegem agentes do
Estado de seus crimes, no desconhecimento dos horrores, nas relacoes ainda profundamente
pautadas pelo autoritarismo.

Como nos diz Foucault, essa producao incessante do poder se faz nos intersticios das relacoes
sociais, produzindo e reproduzindo forcas para a sua manutencdo. E, no caso brasileiro, um
agravante: a violéncia policial permanece ativa junto aos setores populares, utilizando os recursos
amplamente institucionalizados na ditadura.

’..a verdade ndo existe fora do poder ou sem poder (...). A verdade é deste
mundo; ela é produzida nele gracas as multiplas coercées e nele produz efeitos de
regulamentacédo de poder. Cada sociedade tem seu regime de verdade, sua “politica
geral” de verdade: isto é, os tipos de discurso que ela acolhe e faz funcionar como
verdadeiros, 0s mecanismos e as instancias que permitem distinguir os enunciados
verdadeiros dos falsos, a maneira como se sancionou uns e outros; as técnicas e
procedimentos que sao valorizados para a obtencao da verdade; o estatuto daqueles
que tém o encargo de dizer o que é verdadeiro”

(Foucault, 1979:12)

As Comissbes da Verdade sao iniciativas que fazem parte do que é reconhecido como
justica de transicdo ou transicional. O termo justica transicional foi consagrado na politica
internacional nos anos 80, ao incorporar-se ao campo pratico e teérico dos direitos humanos,
do Direito humanitario e das resolucdes de conflitos armados, que marcaram época na
Ameérica Latina e no leste europeu na década anterior.

Designa as respostas politicas e juridicas — justica penal, busca da verdade, politicas de
reparacao, reforma de instituicoes — dadas por sociedades que transitam de situacdes de guerra
para a situacao de paz. Ou de regimes altamente repressivos para democracias liberais, como
¢ o caso do Brasil. O objetivo é enfrentar as consequéncias desse impacto social e evitar a
repeticao das atrocidades em massa de um passado violento, marcado por torturas, exterminio,
desaparecimentos, estupros, escravidao e demais crimes contra a humanidade.
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Coube as experiéncias dos paises do cone sul latino-americano, especialmente da Argentina e do
Chile, desempenharem um papel decisivo tanto na definicdo dos novos mecanismos e conteldos
da justica transicional, quanto no reconhecimento e aceitagdo da prépria nogao e termo. Ambos
0s paises instalaram suas Comissbdes da Verdade logo apds o periodo ditatorial, em 1983 e em
1990, respectivamente, abrindo caminho para o julgamento dos repressores e outras formas de
reconhecimento publico das injusticas cometidas no periodo. Mesmo que na ocasiao tenham sido
limitadas as suas atribuicoes — no Chile, foram examinados somente casos de mortes, por exemplo
—, conseguiram avancgar nos anos posteriores, desenvolvendo, afirmativamente, politicas de memodria
e levando aos tribunais muitos de seus algozes.

Uma vez levantados alguns elementos/fatores que marcaram o cenario de siléncio e esquecimento
ativo que predominou em nosso pais, uma Comissédo da Verdade - que tenha como finalidade
investigar e esclarecer os crimes de lesa-humanidade ocorridos no contexto da ditadura civil
militar, além de apontar os métodos repressivos utilizados € 0s responsaveis por esses atos —
serd, em principio, uma contribuicdo para ampliar o conhecimento sobre esses fatos. Podendo
ser um instrumento na construcao do “nunca mais”

Entretanto, a diferenca de outros paises latino-americanos do cone sul, como, por exemplo,
Argentina, Chile, Uruguai e Bolivia, em que as Comissdes da Verdade foram instaladas logo
no inicio dos chamados governos constitucionais, no curso imediato do pdés-golpe, aqui no
Brasil muitos anos nos distanciam daquele periodo. Considerando a “bem-sucedida” politica
de silenciamento/esquecimento e o consequente desconhecimento de sua histéria recente,
levando em conta a distancia no tempo daquele periodo, algumas questdes se apresentam: que
lembrancas as testemunhas poderao acessar para serem apresentadas junto a Comissao? Que
legitimidade terdo essas lembrancas uma vez passados 40 anos do golpe militar?

Teria o dano de afetados pela violéncia de Estado um carater especifico? Em que se diferenciaria
dos produzidos por outras acdes violentas como as da criminalidade, as da familia, as de género?
A reparacéo a esse dano teria, da mesma forma, caracteristicas especificas? Por extensao, em
que o tema do dano e da reparacdo se articula com o da Comisséo da Verdade, para além das
necessarias denuncias das violagdes de Direitos Humanos?

Podemos afirmar, desde 4, que o Estado deveria, de acordo com sua prépria definicdo, exercer
sua funcéo precipua de proteger os cidaddos, assegurar seus direitos e sua integridade fisica.
Desconsiderar direitos, viola-los, é transgredir a sua prépria norma, a sua prépria definicdo, é inverter
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a sua funcéo. As violacdes cometidas por agentes do Estado se diferenciam da violéncia praticada
por criminosos e da violéncia intrafamiliar porque elas tém um caréater relativo ao publico, ao politico.

A violéncia de Estado tem a sua especificidade, por sua dimensao e carater politico evidentes, por
ser uma transgressao do mandato estatal de protecdo aos direitos de cidadania. Diferencia-se,
portanto, de outros variados tipos de violéncias, hoje amplamente disseminados, que constituem
redes que se propagam no corpo social. Violéncias nao menos graves e importantes do ponto de
vista social. Para romper a cadeia de impunidade e propagacao de violéncias, além das medidas
especificas, é fundamental o reconhecimento do Estado sobre seus crimes do passado.

Esse reconhecimento publico no sentido amplo, integral, se faz por meio da criagdo de politicas
publicas, de acbes e programas para reparar os danos cometidos. A difusdo da verdade dos
acontecimentos do passado é um deles, rompendo o siléncio e apresentando a sociedade a
versao que lhe foi ocultada, ou distorcida, reconhecendo o seu crime de lesa-humanidade. E
mais, reconhecer a dor e o sofrimento dos atingidos pela tortura e perseguicoes, respeita-los em
sua dignidade e assegurar suas condicoes de cidadania.

Em que pese os esforcos de organizacdes
nao governamentais e movimentos de
direitos humanos brasileiros em criar
projetos de atencdo aos afetados, com
apoio financeiro e técnico de entidades
internacionais, a auséncia de programas
estatais destinados a esse fim revela néo
somente o desconhecimento/descaso do
Estado sobre as graves implicacdes na vida
psiquica dos afetados pela tortura, pelas mortes e desaparecimentos. Também revela o baixo
nivel de reconhecimento e mesmo desresponsabilizacdo de seus crimes.

Mais uma vez, o Brasil se destaca no atraso das medidas reparatorias em relacao a paises
vizinhos. Estes, a diferenca do Chile, Argentina e Uruguai, ja criaram uma politica publica de
atencdo a salde para esse segmento.

Participando, hd mais de 20 anos, de uma equipe clinica de atencao aos atingidos pela
violéncia de Estado, atendendo familiares de mortos e desaparecidos, ex-presos politicos,
exilados, pessoas que viveram na clandestinidade, pode-se afirmar a limitagao dos esquemas
clinicos tradicionais frente a complexidade dos efeitos da tortura e seus desdobramentos
multiplos. Ha de se considerar a especificidade e a magnitude do dano em sua dimensao
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politico social e histérica, assim como seus desdobramentos do passado sobre o presente.
Ha que levar-se em conta a importancia de acesso a recursos disciplinares variados, como a
psicanalise, a filosofia, a antropologia, a sociologia, a histéria, constituindo uma perspectiva
transdisciplinar, como uma “caixa de ferramentas’ a ser utilizada a cada situacao de acordo
com a sua complexidade.

Os efeitos da tortura nao se extinguem no momento da interrupcao de sua préatica, e a negacao
de sua existéncia — como fez o Estado brasileiro, durante tantos anos — contribui para manter
ativos o0s sintomas provenientes do sofrimento psiquico. A tortura visa aniquilar o sujeito em sua
vontade, comprometendo os lagos sociais, colocando em questéo a relacdo consigo mesmo e
com os outros. Leva ao siléncio, a privatizagao do sofrimento, ao isolamento.

Entre os afetados diretos pela tortura e familiares de mortos e desaparecidos, a manutencédo do
siléncio durante todo esse longo periodo produziu fortes e persistentes efeitos de privatizacdo
do sofrimento.

O siléncio sobre acontecimentos pode produzir uma variada gama de desestabilizacdes no
campo afetivo e levar ao temor de que, ao se comunicar a experiéncia dolorosa, torna-se
mais vulneravel no &mbito do trabalho, da familia, fazendo sofrer a seus familiares ou pessoas
proximas. Muitas vezes prevalece o receio de, ao narrar o acontecido, ao reviver a dor da
violéncia sofrida, de desestruturar-se emocionalmente diante do horror da tortura. Estudos feitos
por equipes clinicas latino-americanas, dos quais participamos, dao provas evidentes de que
0s danos causados pela violéncia do Estado tendem a se manter — se ndo forem reconhecidos
como tal — e a se propagar para as geragoes posteriores (Vital Brasil 2009: 289:324).

A consequéncia mais severa da tortura e da violéncia de Estado sdo os efeitos traumaticos,
que sao agravados pela negacao da responsabilidade. O sofrimento, inicialmente produzido
de maneira intencional pelos regimes repressivos, mantém-se em atividade produzindo
efeitos no corpo dos afetados e no corpo social intensificado pela desinformacdo do que
ocorreu e pela impunidade.

De forma mais ampla, podemos dizer que a negacao fertiliza o terreno em que a tortura se
manteve e hoje se alastra de forma sistematica e generalizada.

Uma outra pergunta se coloca: de que maneira a privatizacdo da experiéncia de tortura contribui
para a intensificacdo e para a permanéncia do dano? Os esforcos empreendidos, por exemplo,
por uma clinica dos afetados pela tortura seriam suficientes para reparar o dano da tortura? E
mais: seria o dano da tortura reparavel?
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Se a sociedade brasileira, no seu conjunto, pouco conhece sua histéria, o que dira sobre o
ocorrido no periodo ditatorial, ainda que nos ultimos anos algumas medidas e programas
institucionais tenham sido criados no campo da memodria e da reparacéo®. Alguns ex-presos
puderam publicar suas experiéncias sobre a prisdo e a tortura, sobre a clandestinidade e o
exilio, acrescentando informacodes e contribuindo para a construcdo da meméria; a bibliografia
de época, nos uUltimos anos, tem se ampliado, bem como as mostras cinematograficas sobre
0 tema dos direitos humanos.

A Comissao de Anistia, além das caravanas que percorrem o Brasil mobilizando ex-presos
politicos para as sessbdes de julgamento, passou a valorizar o depoimento publico dos
requerentes e a incluir o pedido formal de desculpas por representantes do Estado aos
afetados pelas violagbes cometidas. Do ponto de vista simbdlico, essas iniciativas repercutem
produtivamente na reparacdo dos afetados, dando lugar a um reconhecimento das lutas dos
opositores e das injusticas praticadas pelo Estado.

Entretanto, é notdria a auséncia de um posicionamento mais firme de parte do Estado brasileiro
que leve em conta 0 seu compromisso com 0s acordos e tratados internacionais firmados, como
& 0 caso da sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos que, entre as determinacoes,
exige que o Estado faga uma reinterpretacdo da lei de Anistia, que tem protegido torturadores. E
esclareca, definitivamente, o paradeiro dos guerrilheiros desaparecidos no Araguaia.

A énfase da reparacdo no campo da compensacdo econdmica, apresentada de forma isolada
das outras dimensoes, contribuiu, durante muitos anos, para esvaziar a discussao politica sobre
um verdadeiro processo de reparacdo que inclui a construcdo de memodria, verdade e justica. Os
arquivos da ditadura ndo foram abertos em sua totalidade, nenhum torturador foi julgado, todos
foram acobertados pela lei de anistia, que, no ano de 2010, ao ser examinada pelo Supremo Tribunal
Federal a pedido da OAB, recebeu novo aval do poder estatal para proteger os responsaveis. Pouco
se avancou na construcdo da memoria, da verdade e da responsabilizacdo dos torturadores.

Ademais, sem um reconhecimento publico de forma ampla do Estado e da populacédo, ha que
se levar em conta as restricoes dos afetados de ndo se sentirem encorajados para falar sobre as
situacoes dilacerantes experimentadas.

Na verdade, as perguntas se atravessam e conduzem a um caminho comum: tanto a
privatizagdo do dano por meio do siléncio e negagédo, bem como o investimento numa
pratica clinica dos afetados — em que estejam incluidas as dimensodes politicas relativas

3 Refiro-me as iniciativas no campo da justica de transicdo implementadas no pais: aos trabalhos mais recentes da Comissao de Anis-
tia do Ministério da Justica e da Secretaria de Direitos Humanos, com a criagdo de programas de Direito a Memoria.
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a especificidade do dano — serdo inécuas ou insuficientes sem que esteja em curso uma
politica publica de reparacdo integral. Ou ainda, podemos atestar a limitacdo do dispositivo
clinico se ndo houver um reconhecimento publico dos danos causados pelo Estado e nao
forem criadas acgdes e politicas voltadas para uma reparacao integral dos afetados que inclua
memoria, verdade e justica. Mas, vale lembrar, ao se tratar de atencao clinica, que nao sé
as politicas de siléncio e negacao podem conduzir a privatizacdo do dano nos afetados. Uma
pratica clinica que nao leve em conta a proveniéncia do dano causado pelo Estado e que nao
aponte para uma politica publica de reparacao integral tera inevitavelmente a mesma sorte:
a privatizacdo do dano (Kolker, 2010: 170-195).

"Ao pensar, portanto, do ponto de vista das vitimas injusticadas, afirma-se,
perante as dimensbes éticas e epistémicas, o cardter politico imanente ao
trabalho de memdria que as tira do siléncio e da visibilidade impostos pelos
vencedores da historia.”

(Gémez, 2009: 107)

Temos afirmado que o processo de reparacdo do Estado pelos seus crimes, ademais da
necessidade do suporte clinico aos danos causados, da compensacao econdmica — COmo uma
justa medida pelo fato de projetos de vida terem sido interrompidos —, inclui necessariamente e
de modo intrinseco as dimensodes da verdade, memdria e justica.

Fazer memoria, fazer justica aos afetados é reparar o dano causado. Porém, ha danos irreparaveis.
Nao ha como recobrar a vida dos assassinados, nem recuperar o tempo em que Se viveu sob
a ameaca de morte. Mas hé a possibilidade de se fazer frente ao dano politico, reconhecendo
0s crimes, a injustica, dando escuta aos injusticados, quebrando o siléncio das testemunhas,
criando politicas que garantam os direitos de cidadania. Politicas que, ao permitir visibilidade, dar
existéncia e reconhecimento aos atingidos, promovem um salto a mais em direcao a democracia.
Porque, segundo Reyes Mate, “a justica das vitimas passadas é a condicdo necesséria para uma
politica futura sem violéncia”

A memoria, hoje, ndo é mais considerada de menor valor que a histéria, como algo pouco
significativo, e sim como o que compde o0 campo dos acontecimentos, algo dotado de sentido,
relativo aos modos de subjetivacdo naquele momento histérico. Por meio da memodria, se
reconstitui a vida do que ali existia: das paixdes da luta antes da derrota, da dimensao singular
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da vida, dos impasses. Ela recupera experiéncias vividas para descobrir potencialidades que
possam ser ativadas no presente. Podemos dizer que a memoria se rebela contra o destino da
morte, do desaparecimento.

Na reconstituicdo dos acontecimentos, a memaria ocupa um lugar especial. Se ha problemas
de veracidade no depoimento de testemunhas, hd também nos arquivos. E ambos podem e
devem complementar-se, compondo um quadro do que foi aguele momento do passado. Nessa
composicdo, pode-se cartografar o momento histérico, tracar panoramas, construir cenarios

mais completos, no caso, sobre as injustigas.

Reyes Mate (2009) nos ajuda a pensar a indissociabilidade entre verdade, memdria e justica,
afirmando, antes de tudo, numa frase tao simples e carregada de sentido: “ndo ha justica sem
memoria da injustica” (2009:21).

Frente as injusticas causadas, é preciso manté-las na memaoria para que nao se perpetuem no
presente como uma segunda injustica. Ainda que se possa considera-la uma condicao politica
necessaria, é insuficiente para que as barbéaries humanas ndo se repitam mais tarde, como
ainda tem acontecido. Mas manter a memoéria viva sobre as injusticas do passado é uma
enorme contribuicao para a construgao de uma dimenséao ética de potencial critico em relacdo

ao passado, com vistas a pavimentar um futuro mais democratico.

O que guarda uma importancia fundamental, segundo Mate (2008), é interromper a légica
politica que produziu essas injusticas. Enquanto essa légica estiver em funcionamento, estamos
destinados a ser vitimas ou verdugos. Enfrentar a injustica com meméoria é resgatar a verdade
dos acontecimentos, dar lugar a construcdo de uma memoéria dos que viveram a injustica e
tornarse testemunha de sua época.

Sendo as testemunhas protagonistas de uma trama que foi tornada invisivel pelo silenciamento
e pelo esquecimento, sobre essa trama podera ser langcado um foco que ilumine o contexto,
a experiéncia daquele que a viveu, cartografando um panorama até entdo limitado a um
certo olhar. Os depoimentos expressam as paixdes, a dimenséo singular da vida, os ideais,
0s impasses. Manifestam os variados modos de subjetividade da época, modos de sentir,

perceber, pensar, agir no mundo. 255
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O testemunho contribui para a construgao de meméria, resgatando as lembrancas do passado,
reconhecendo o contexto e o valor que teve naguela ocasido, buscando dotarlhe de outro
sentido no momento presente. Ou seja, o testemunho carrega a poténcia de desdobrar efeitos
em variados planos. No tempo, reativando o passado, dando sentido ao presente e apontando
para o futuro. No plano individual, aquele que conta em publico o que viveu, que relata a sua
experiéncia particular, podera destinar um novo sentido aguela experiéncia dolorosa. Porém, para
além dos efeitos sobre aguele que declara, produz-se um outro que se refere ao social, sobre
aquilo que aconteceu no ambito social.

Na Argentina, por exemplo, testemunhas dos processos que julgam torturadores e genocidas
apontam a diferenca entre depor num julgamento de um torturador, em que ha um publico que
escuta, e um depoimento num gabinete. No primeiro, junto ao publico que assiste, se revive a
situacdo e se tém um suporte social que escuta € que sabe, de certa maneira, de que se trata.
O reconhecimento social cria uma contextualizagcdo que da sentido, dignifica o depoimento e a
experiéncia da testemunha. Resgata aquilo que havia sido aviltado/quebrado durante a situacao
de tortura € nos anos que se seguiram em gue o siléncio e o nao reconhecimento predominaram.

O processo de reparacao do Estado pelos seus crimes €, necessariamente, um pProcesso
coletivo. Primo Levi, por diversas vezes, afirmou que escutar um sobrevivente dos campos
de concentracdo ndao é s6 um ato de conhecimento sobre a barbarie, mas também de
reconhecimento social.

E hoje, passados quase 40 anos dos acontecimentos, o que de lembrancga se pode exigir de um
testemunho na Comissao da Verdade?

Entendendo o conceito de memadria como um ato de recriagdo do passado na realidade
presente e projeto para o futuro. A memoria se encarrega de fazer e refazer aquilo que evoca.
E uma reconstrucdo do acontecimento, um resgate no presente do que ocorreu no passado.
Nos processos de construcao/reconstrucao de memoria, ndao € apenas a testemunha que
reconstroéi, hd uma memdria social que se articula no depoimento. E a memaria social que fala
pelo testemunho.

Nesse processo, entretanto, € preciso escapar da loégica de “testemunha-prova’ caracteristica do
pensar juridico, e dar lugar aquela que vé o testemunho do afetado pela violéncia estatal como
suporte da memaria social, e ao qual o Estado necessita reparar por meio do reconhecimento oficial.

Sobre a poténcia da figura do testemunho, vale recuperar um termo utilizado na Grécia antiga,
explorado por Foucault em suas ultimas aulas no College de France (Foucault, 2011). O qual
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tracou, cuidadosamente, e de forma apropriada a proveniéncia de praticas que foram, ao longo
dos tempos, se configurando como profissoes.

Trata-se do conceito da parrésia, de origem grega, do dizer verdadeiro, da coragem de falar a
verdade, de falar com liberdade, que esta na pré-histéria de vérias praticas sociais, nas quais 0
dizer a verdade sobre si mesmo esta em questdo: o penitente e seu confessor, o paciente e 0
médico/profissional psi, o aluno e o seu professor.

A nogao de parrésia tem como base a relagdo com os outros individuos na sua constituicado como
sujeitos morais e diz respeito, portanto, & relacdo consigo mesmo e com o outro. E uma nocao
fundamentalmente politica e esta no centro de varios jogos de poder em curso no mundo.

Em poucas linhas, na cultura grega, dois sentidos foram dados a essa nog¢do. Um sentido
politico e, posteriormente, um outro moral. O sentido politico diz respeito a organizacao
democrética da polis. Falar a verdade era um direito politico do cidadao, semelhante a liberdade
de expressao e, dessa forma, se construia a democracia.

E interessante destacar que, em regimes verticalizados, como num regime monarquico, o
parresiasta diz a verdade para o principe, mesmo que isso lhe custe caro, como, por exemplo, a
propria cabeca. Trata-se da ideia de enfrentamento por meio do falar a verdade. Posteriormente,
outras acepcoes da palavra parrésia ndo mais se referiam tdo somente a um direito democratico,
mas sim a uma ética segundo a qual o principe devia reger seu carater.

Essa é a forga, a poténcia do falar, com coragem, a verdade.

Bertold Brecht ja nos alertava, desde 1934, que aquele que:

“deseje combater a mentira e a ignordncia tem de lutar pelo menos contra cinco
dificuldades. E necessario a coragem de dizer a verdade, numa altura em que por
toda a parte se empenham em sufoca-la; a inteligéncia de a reconhecer quando por
toda a parte a ocultam, a arte de a tornar manejavel como uma arma, o discernimento
suficiente para escolher aqueles em cujas maos ela se tornaré eficaz, finalmente
precisa se ter habilidade para difundir entre eles.”

(Brecht:1934)
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Podemos, ademais, concluir, inspirando-nos também em Foucault,
que a luta pela verdade nao existe fora do poder, faz parte dele, e
acrescentar: se ainda prevalece o siléncio sobre o ocorrido, que a
luta contra esse poder que impede a verdade é da ordem da luta
da memodria contra o esquecimento da injustica. E que esta sera
uma luta permanente. A disputa pela memaéria € um motor que
esta diretamente relacionado a justica.

E missdo da Comissao Nacional da Verdade investigar e esclarecer
publicamente a sociedade o que aconteceu, rompendo o siléncio
de tantos anos ao apresentar a versao que lhe foi ocultada. Apontar
os crimes de lesa-humanidade, os mecanismos utilizados pela
repressao, 0s centros de tortura e exterminio e seus autores. Além
desta visibilidade, que se quer amplamente difundida para toda a
sociedade, é fundamental reconhecer a dor e o sofrimento dos
atingidos pela tortura e perseguicoes, respeitéd-los em sua dignidade.

SeaComissao Nacional daVerdade, nacomposicdo de seus membros
e em seu funcionamento, vier a se constituir num instrumento que
leve a cabo a sua missdo, que considere a importancia da funcdo do
testemunho dos afetados pela violéncia de Estado, que efeitos de
reparacao poderao se dar?

Reparacdo é uma palavra que envolve uma complexidade de
sentidos, estd necessariamente ligada ao dano e € um processo

53° CARAVANA DA ANISTIA, SALVADOR/BA,
05 E 06 DE DEZEMBRO DE 2011

) que envolve dimensbdes varias: juridica, politica, econdmica,
FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA
moral, simbdlica, clinica. Nao basta considera-la apenas como ato

judicial ou administrativo, sequer como um ato individual.

A dimensao simbdlica tem um valor singular, ao permitir a construgado de novos campos de
sentidos daquela experiéncia dolorosa, congelada no tempo. As medidas reparatérias sao agoes
estatais dirigidas aos individuos que experimentaram as violagcdbes cometidas por agentes de
Estado e ao conjunto da sociedade, que se vé, ainda hoje, marcada pela violéncia policial.

A experiéncia de uma Comisséao da Verdade, ainda inédita em nosso pais, €, no momento, um

campo em aberto. Nao sabemos como sera o funcionamento da Comissao Nacional da Verdade,

como sera a composicao de seus membros, como serao escolhidas as testemunhas, sequer os
258 efeitos que poderdo advir dessa experiéncia.
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Mas podemos inferir, a partir do que acontece com os que testemunham na Comissao de
Anistia, bem como o que tem ocorrido em paises vizinhos, onde processos de julgamento dos
responsaveis pelas violagdes estdo em pleno curso. Podemos, desde |4, do ponto de vista da
producédo da violéncia, apontar que aqueles que avancaram no campo da Memoria, Verdade
e Justica ndo tém o mesmo padrao de violacées de Direitos Humanos que, nos dias atuais, o

Brasil experimenta.

Certamente, com os julgamentos e o compromisso dos Estados em valorizar a verdade
e construir a meméoria do periodo, foi colocado um limite as violagcdes e & impunidade.
Além dessa dimenséo dos efeitos reparatérios que se irradiam na sociedade, a experiéncia
de testemunhar publicamente tem aberto uma variedade de sentidos para aquilo que foi
abafado, silenciado e negado durante tantos anos, imprimindo outros sentidos, ganhando

novas formas de expresséao.

Temos afirmado que ha danos irreparaveis, principalmente aqueles referentes as mortes e
aos desaparecimentos. Muitos dos afetados ndo conseguiram reconstruir suas vidas. Mas, da
mesma forma, ainda que ndo tenhamos aqui a responsabilizacdo dos torturadores por intermédio
da justica, estamos atentos as possibilidades de reparagcao, provenientes do campo da justica
nos paises vizinhos. E podemos constatar a veracidade dos depoimentos de pais que se sentem
aliviados, de maes que declaram, apds terem sido proferidas as sentengas no julgamento dos
responsaveis pela morte de seus filhos, que: “a dor que senti em meu peito por 30 anos foi
embora, ja ndo estad mais’*

BRECHT, Bertold - As cinco dificuldades para escrever a verdade. http://resistir.info/

CARDOQSO, Irene - “Ha uma heranca de 68 no Brasil?"” in: Rebeldes e Contestadores,
Sao Paulo: Perseu Abramo, 1999, pp 135-142.

FOUCAULT, Michel — “Verdade e Poder” In: Microfisica do poder. Ed. Graal. 1979. pp 1-14.

- A Coragem da Verdade. Editora WMF Martins Fontes. SP. 2011

4 Palavras do juiz Carlos Rosanski, presidente do tribunal que condenou Etchecolatz e o padre Von Wernich por crimes de lesa-huma-
nidade: “A prova do efeito reparador de uma sentenga num julgamento de um torturador é quando uma mae se aproxima e diz: a dor que
senti em meu peito por 30 anos foi embora, ja ndo existe mais” 259
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da Red latinoamericana de Salud y DDHH: http://redsaludddhh.org/publicaciones.html.
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Chefe da Secao da América Latina do Instituto Max Planck para o Direito Penal Estrangeiro
e Internacional e coordenador geral académico da Escola de Doutorado em Direito Penal
Comparado “International Max Planck Research School for Comparative Criminal Law”
(IMPRS-CC) do Instituto Max Planck e da Universidade Alberto-Ludovico de Friburgo,

Friburgo de Brisgovia (Alemanhal).

De acordo com as informacdes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (doravante
Comissdo IDH), em casos individuais', como também com base em uma visita in loco de tal

1 Comissao IDH: Caso Thebaud, n°. 3405. Resolucao n°. 41/83 26 de setembro de 1983. OAS/Ser. L/V/I1.63, doc. 10, 24 de setembro de
1984, paragrafos 46-49; Caso Jeanty e outros, n°. 7861. Resolugdo n°. 42/83 de 26 de setembro de 1983. /d., paragrafos 49-51; Caso Deeb,
n°. 9040. Resolugao n°. 43/83 de 26 de setembro de 1983. /d., paragrafos 52-54; Caso Bazile e outros, n°. 2401. Resolugao n°. 37/82 de 9
de margo de 1982. OAS/Ser.L/V/II.61, Doc. 22, rec.1, 27 de setembro de 1983, paragrafos 63-67; Caso Pierre e outros, n°. 2646. Resolucao
n°. 38/82 de 9 de margo de 1982. /d., paragrafos 67-70; Caso Daccueil, n°. 2647. Resolugao n°. 39/82 de 9 de marco de 1982. /d., paragrafos
70-73; Caso Benoit, n°. 2648. Resolucao n°. 40/82 de 9 de margo de 1982. /d., paragrafos 73-76; Caso Desselmours, n°. 2650. Resolugdo n°.
41/82 de 9 de marcgo de 1982. Id., paragrafos 77-79; Caso Ictome, n°. 2652. Resolugao n°. 42/82 de 9 de marco de 1982. /d., paragrafos 80-82;
Caso Julme, n°. 2653. Resolucédo n°. 43/82 de 9 de marco de 1982. /d., paragrafos 82-84; Caso Foncine, n°. 2973. Resolugao n°. 44/82 de 9
de marcgo de 1982. Id., paragrafos 85-86; Caso Jean, n°. 3096. Resolugdo n°. 45/82 de 9 de margo de 1982. /d., paragrafos 87-89; Caso Saint-
-Julien, Charles, n°. 3519. Resolucgédo n°. 46/82 de 9 de margo de 1982. /d., paragrafos 89-91; Caso Fenelon, n°. 6586. Resolucdo n°. 48/82 de
9 de marco de 1982. /d., paragrafos 91-93; Caso Cayard, n°. 2976. Resolucao n°. 15/83 de 30 de junho de 1983. /d., paragrafos 93-99.



Comissao?, as violagcoes aos direitos humanos e a repressao institucionalizada, a partir de 22
de abril de 1971, na Republica do Haiti, foram notérias®; por isso que, até o momento, existem
suficientes elementos que respaldam a configuracdo de uma suspeita inicial e fundamentam a
abertura de uma investigacao penal que poderia levar a formulacdo de uma acusacao penal em
relacéo as supostas condutas de violacao aos direitos humanos ocorridas a partir de 22 de abril
de 1971 na Republica do Haiti.

As condutas mencionadas supra no paragrafo 1 podem ser subsumidas de acordo com os tipos
penais do Cédigo Penal de 1835 da Republica do Haiti (doravante CP-Haiti) no Titulo Il (“crimes
et délits contre les particuliers”), Primeiro Capitulo (“crimes et délits contre les personnes”),
Secdo |: "meurtres’ “assassinat” e “tortures” (artigo 240 e seguintes CP-Haiti) e Secgao V:
“arrestations illégales, détentions, séquestrations de personnes” e “tortures corporelles” (artigo

289 e seguintes CP-Haiti).

As condutas citadas supra no paragrafo 1 também poderiam ser consideradas penalmente
como crimes contra a humanidade se atenderem os elementos objetivos e subjetivos do tipo
de Direito Penal Internacional de crimes contra a humanidade. Contudo, ndo existe nenhuma
disposicao no CP-Haiti que tipifique os crimes contra a humanidade. Tampouco, é possivel utilizar
como argumento um Tratado internacional em matéria de responsabilidade penal internacional,
ratificado pela Republica do Haiti, sobretudo em relacédo ao artigo 6(c) do Estatuto do Tribunal
Militar Internacional, anexo ao Acordo de Londres de 8 de agosto de 1945 (a seguir Estatuto
TMI de Nuremberg), que entrou em vigor para a Republica do Haiti em 3 de novembro de 19454,
assim como ocorreu na Franca, que divide as mesmas bases juridicas gerais com a Republica do

"o

Haiti, em matéria de Direito Penal, nos casos “Touvier’ “Barbie” e “Papon”®.

Os casos “Touvier! “Barbie” e "Papon” nao sdo um precedente para fundamentar a responsabilidade
penal das condutas citadas suprano paragrafo 1 na Republica do Haiti, porque nesses casos a Cour de
Cassation da Franca (doravante CCF) aplicou ratione materiae no conceito tal como foi estabelecido
no artigo 6(c) do Estatuto TMI de Nuremberg, ou seja, sob a condicdo de que os crimes contra a
humanidade sejam cometidos em conexao com e/ou execucao de crimes de guerra e/ou o crime de

2 Comissao IDH: Relatdrio Sobre a Situacao dos Direitos Humanos no Haiti. OEA/Ser.L/V/I1.46, doc. 66 rec. 1, 1979, passim; cf. também
as observacoes relacionadas no OEA/Ser.L/V/11.74, doc. 9, rec. 1, 1988, Cap. Ill. A, paragrafo 3; OEA/Ser.L/V/Il.77, doc. 18, rec. 1, 1990, para-
grafo 99, OEA/Ser.L/V/1.85, doc. 9, rec. 1, 1994, paragrafo 8, 281; além disso, existem amplas fontes ndo governamentais sobre violagoes
aos direitos humanos e repressao institucionalizada, a partir de 22 de abril de 1971, na Republica do Haiti; cf. Human Rights Watch: Haiti’s
Rendevous with History. The case of Jean-Claude Duvalier. HRW, New York, Abril 2011, pagina 6 e seguintes.

3 Cf. também a Comisséo IDH, Pronunciamento da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos sobre o dever do Estado haitiano
de investigar as graves violacoes aos direitos humanos que foram cometidas durante o regime de Jean-Claude Duvalier, Washington D.C.,
17 de maio de 2011, paragrafo 39 (em diante: Pronunciamento).

4 Cf. United NationsTreaty Séries (doravante: UNTS), Volume 82, pagina 279, 280-281.

5 Cf. infra paragrafo 49.
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agressao, scilicet em conexao com um conflito
internacional armado, além de restringirse aos
atos cometidos por um dos poderes dos paises
do Eixo Europeu, ou por um autor que atuava em
cumplicidade com esse Eixo®.

Qualquer argumento de Direito Comparado

além desse conceito restritivo do tipo penal

internacional convencional de crimes contra a

humanidade, para categorizar penalmente as

condutas citadas supra no paragrafo 1 como
crimes contra a humanidade na Republica do Haiti, ndo possui fundamento nessa jurisprudéncia
francesa sobre os feitos cometidos antes da introdugéo do artigo 212-1 no novo Cédigo Penal da
Franca de 1994 (doravante CP-Franca).”

Além disso, diante da falta de uma base na legislacado interna e de um tratado internacional,
ratificado pela Republica do Haiti, que classifique as condutas citadas supra no paragrafo 1,
penalmente, como crimes contra a humanidade na Republica do Haiti, ainda que explicitamente
rechacado pela jurisprudéncia francesa®, poderia fundamentarse a punibilidade das condutas
citadas supra no paragrafo 1 como crimes contra a humanidade no conceito correspondente
do Direito (Penal) Internacional consuetudinario. Esse conceito, hoje, é mais amplo do que o
conceito aplicado pela CCF na sua jurisprudéncia citada supra nos paragrafos 3 e 4, porgue ja nao
exige uma conexao com e/ou a execucgao de crimes de guerra e/ou o crime de agressao®.

Contudo, para o periodo no qual supostamente foram cometidas as condutas citadas supra
no paragrafo 1, in dubio pro reo nao é possivel estabelecer que o Direito Penal Internacional
consuetudinario ja havia abandonado o elemento do tipo de crime contra a humanidade de uma

6 Cf., em relacao ao conceito restritivo de crimes contra a humanidade, defendido nos casos cometidos durante a Segunda Guerra
Mundial, a diferenciagdo da CCF no caso “Boudarel’ relacionado com a Guerra na Indochina, em: Sentencia de la Cour de cassation
- Chambre criminelle (doravante: Cass. Crim.) de 1 de abril de 1993, Bulletin des arréts de la Cour de cassation (Chambre criminelle) (do-
ravante: Bull. crim.) n°. 143; para uma critica indireta contra a interpretacdo do segundo elemento do tipo pela Cour de cassation, cf. la
decisdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, (doravante: Corte EDH) sobre um caso de 1949, Caso Kolk e Kislyiy c. Estonia, n°. 23052/04
e n°. 24018/04. Decisao de admissibilidade de 17 de janeiro de 2006, pagina 9, e a ratificacao da posicdo da Corte EDH por Cassese, Antonio:
Balancing the prosecution of crimes against humanity and non-retroactivty of criminal law.The Kolk and Kislyiy c. Estonia Case before the
ECHR, en: Journal of International Criminal Justice 2006, pagina 413, ainda que, por sua vez, criticando a decisao da Corte EDH por ter
ignorado o primeiro elemento do tipo, ainda que vigente no final da década de 1940; para o outro elemento do tipo elaborado pela CCF de
ter “atuado no interesse de um Estado praticando una ideologia politica hegemdnica” no caso “Barbie’, cf. a critica de Sadat, Leila Nadya:
The Nuremberg Paradox, en: The American Journal of Comparative Law 2010, pagina 181.

7 Em respeito a diferenciacdo entre o Direito Penal aplicavel a feitos cometidos antes e apds a introducao do artigo 212-1 CP-Franca,
cf. a sentenga da CCF no caso “Aussaresses’, Cass. Crim. de 17 de junho de 2003, Bull. crim. n°. 122.

8 Cf. CCF: Sentenca Cass. Crim. de 17 de junho de 2003, cit.

9 Cf. a decisao do Tribunal Penal Internacional para a ex lugoslavia no Caso Prosecutor c. Dusko Tadic a/k/a “Dule”. Decisao de 2 de
outubro de 1995, Caso N°. IT-94-I-T, paragrafo 141.
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conexao com e/ou a execucao de crimes de guerra e/ou o crime de agressao, posicao ratificada
recentemente pela Sala Preliminar das Salas Extraordinarias nos Tribunais Cambojanos (doravante
ECCC, de acordo com a sigla em inglés) em sua sentenca referente ao caso 002,

Isso é certo, sem o prejuizo que “para o sistema interamericano sao crimes contra a humanidade
todo o ato humano cometido dentro de um contexto de ataque generalizado ou sistematico contra
uma populagao civil’ como indica a CIDH", referindo-se ao Caso Almonacid Arellano e outros vs.
Chile em relagao a morte do senhor Almonacid Arellano, em 1973, no Chile™. Essa sentenca nao é
uma que estabelece a responsabilidade penal de um individuo, mas sim a de um Estado.

Em um processo penal, para o qual rege o principio da culpabilidade penal, € muito maior o
umbral probatoério para a determinacao da tipicidade de um comportamento penal do que em um
procedimento de responsabilidade do Estado. Dessa forma, a conclusdao de um procedimento
penal internacionalizado, que, para o momento da comissdo do fato, coincide com o tempo
levado em consideracdo, in dubio por reo nao foi possivel estabelecer que o Direito Penal
Internacional consuetudinario j& houvesse abandonado o elemento do tipo de uma conexao com
e/ou execucao de crimes de guerra e/ou o crime de agressao, nao pode sair com o resultado de
um procedimento de responsabilidade do Estado.

Finalmente, apesar de que o juiz de instrucdo da Chambre d'Instruction Criminelle del Tribunal
de Premiére Instance des Gonaives, no caso do Massacre de Raboteau, tenha baseado a sua
decisao de 1999 na que sustenta a tese do “auteur intellectuel’ tanto no conceito da autoria
mediada pelo dominio do fato por meio de aparatos organizados do poder, como no conceito
da autoria por omissao, baseada na responsabilidade do superior pela falta de supervisdo ou
controle dos seus subordinados, sem maior subsuncao™ ante a falta de uma base na legislacao
interna™ e em um Tratado internacional ratificado pela Republica do Haiti, prima facie, salvo um
maior aprofundamento em outra ocasidao, na Republica do Haiti, que divida as mesmas bases

10 ECCC: Case File 002/19-09-2007/ECCC/OCIJ [PTC75], leng, Sary. Sentencia de la Pre-Trial Chamber de 11 de abril de 2011, paragrafo 310.
1 Comissao IDH, Pronunciamento, cit., paragrafo 11.
12 Corte IDH: Caso AlImonacid Arellano e outros c. Chile. Sentenca de 26 de setembro de 2006. Série C n°. 154, paragrafo 96.

13  Cf. a decisdo do Tribunal de Premiére Instance des Gonaives - Chambre d’Instruction Criminelle. Ordonnance de 27 de agosto de
1999, pagina 42, 153 e seguintes.

14 Cf., em contraste, a situacao juridica vigente na Franca, onde o artigo 3 e o artigo 7 da Lei n°. 2010-930, de 9 de agosto de 2010, intro-
duzem a CP-Franga com o artigo 213-4-1 e o artigo 462-7, ambos com uma referencia expressa ao artigo 121-7 CP-Francga, respectivamente
sobre a responsabilidade do superior por cumplicidade — ndo por autoria — para crimes contra a humanidade e crimes de guerra como
delitos préprios de omissao, que serdao punidos como a autoria, de acordo com o artigo 121-6 CP-Franca.
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do Direito Penal francés, € duvidoso que haja lugar para a aplicagdo da autoria por omissao.
Sendo esta baseada na responsabilidade do superior, seja na continuagdo de conceitos como
a "responsabilidade penal a causa de outros” (fr. “responsabilité pénale du fait d'autrui”)™
ou com base no Direito (Penal) Internacional consuetudinério. Pois, para a matéria que aqui
interessa, tanto o principio da comissao por omissao (arg. o novo artigo 213-4-1 e 0 novo artigo
462-7 CP-Franga) como a fundamentacéo da punibilidade ab initio no Direito (Penal) Internacional
consuetudinario’ dificilmente sao reconcilidveis com o principio da legalidade, em um Direito
Penal que divide as mesmas bases do Direito Penal francés.

Excursus: O CP-Haiti atualmente é o mais antigo da regido da América Latina e do Caribe,
baseado no Code Pénale de 1810 de Napoledo (doravante CPN-Franca), que esteve em
vigor na Franca até 28 de fevereiro de 1994, assim como é também, todavia, 0 caso
do pais vizinho da Republica do Haiti, a Republica Dominicana. Atualmente existem
varios esforcos para a reforma do CP-Haiti e do Cédigo de Instrugao Criminal de 1835 da
Republica do Haiti (doravante CIC-Haiti), alguns deles utilizando os Model Penal Codes do
United States Peace Institute (doravante USIP), que coletardo resultados, de acordo com

as pessoas envolvidas nesse processo, pelo menos até o ano de 2013.™

Agora, mesmo que os Model Penal Codes do USIP tenham sido elaborados para a
sua aplicacdo “intercultural’ nenhuma instituicdo ou pessoa importante dos principais
paises com influéncia do Direito Penal francés tém estado envolvida de forma relevante
na elaboracdo desses Coédigos-modelo. E, tampouco, se pode observar uma maior
equivaléncia com o Direito Penal francés nas normas-modelo. Por isso, para a reforma
penal na Republica do Haiti, a sua aplicagao é duvidosa, além dos principios basicos que
0s Model Penal Codes compartilham com todos os sistemas penais modernos, incluindo
o Direito Penal francés; isso, sobretudo, porque o Direito Penal da Republica do Haiti
sempre tem sido influenciado, principalmente, pelo Direto Penal francés.

O que nao é aconselhavel, com base na experiéncia com as reformas legais e institucionais
em matéria de justica penal em diferentes sistemas juridicos, é tentar modificar toda a
sua base. No maximo, a primeira vista, um Estado como a Republica do Haiti, que é o
segundo Estado mais antigo do Novo Mundo apés os Estados Unidos da América, e o

15 Como sugere Lelieur-Fischer, Juliette: Grundlagen der Strafverfolgung vélkerrechtlicher Verbrechen in Frankreich, en: Eser, Albin / Sie-
ber, Ulrich / Kreicker, Helmut, editores: Nationale Strafverfolgung vélkerrechtlicher Verbrechen, Duncker & Humblot, Berlin, 2005, pagina 284.

16 Como sugere o Human Rights Watch, cit., pagina 28 e seguintes e a Comissao IDH, Pronunciamento, cit., paragrafo 40.
17 Cf. CCF: Sentenca Cass. Crim. de 17 de junho de 2003, cit.
18 Cf. Albrecht, Hans-Joerg/Aucoin, Louis/O’Connor, Vivienne: Building the Rule of Law in Haiti: New Laws for a New Era, August 2009,

USIP, Washington D.C., em relacao ao projeto dos Model Penal Codes cf. a pagina da web do Instituto Max Planck para o Direito Penal
Estrangeiro e Internacional http://www.mpicc.de/ww/en/pub/forschung/forschungsarbeit/kriminologie/model_codes.htm.
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OFICINA SOBRE PERSEGUIDOS POLITICOS DE ONTEM E HOJE, ACESSO DIREITOS HUMANOS E PROJETO MARCAS DA MEMORIA DA COMISSAO DE ANISTIA

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA

Estado independente mais antigo da América Latina, aparece como um “né&o sistema”
de justica’™. Com sérios problemas de governabilidade de forma quase permanente,
com mais de 20 constituicbes desde a sua fundacdo como Estado, frequentes crises
constitucionais e, apesar de alguns avancos na matéria?®, com uma administracdo de
justica carente de recursos adequados. E isso além dos abusos e corrupcao por parte
das forcas de segurancga, demoras inaceitadveis nos procedimentos penais e omisséao na
investigacao de violacdes graves aos Direitos Humanos e no processamento e castigo
dos responsaveis?'.

19 Cf. Bresler, Ken: If you are not corrupt, arrest the criminals: Prosecuting Human Rights violators in Haiti. Case Study at Harvard'’s
Kennedy School of Government, Spring 2003, pagina 6.

20 Cf. Relatorio do secretario geral sobre a Missdo de Estabilizacdo das Nagoes Unidas no Haiti, UN Doc. S/2010/446, 1 de setembro de
2010, paragrafos 32-33.

21 Cf. Comisséo IDH: Haiti: Justica frustrada ou Estado de Direito? Desafios para o Haiti e a comunidade internacional. OEA/Ser./L/V/
111123 doc. 6 rec. 1, 26 de outubro de 2006, passim; e as observagoes da CIDH sobre a sua visita ao Haiti em abril de 2007. OEA/Ser.L/V/I.131
doc. 36, 2 de margo de 2008, passim. 267
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Dessa forma, é precisamente essa situacdo complicada que deve ser considerada como
um feito “sistémico” e como ponto de partida para qualquer apoio da comunidade
internacional, seja para a reforma penal na Republica do Haiti, seja para o caso de um
apoio pontual em relacdo a um processo penal paradigmatico no Haiti como “arranque
de esforcos em matéria de Estado de Direito” nesse pais, de acordo como alguns
interpretam o impacto de um “processo justo para Duvalier no Haiti’??

Como o CP-Haiti baseia-se no CPN-Franca, supde-se que, no geral, regem as regras de autoria
e participacdo do sistema francés. Aplicando os resultados em relacdo a Franca de um ditame
em Direito Comparado sobre mais de 40 paises para o Tribunal ad hoc das Nagbdes Unidas para
a ex-lugoslavia sobre a autoria e participacdo em condutas tipicas em hierarquias de violagao aos
Direitos Humanos, ainda com base no novo Cédigo Penal da Franca de 1994 (doravante CP-Franca),
prima facie, salvo um maior aprofundamento em outra ocasiao, existem suficientes e possiveis
bases no CP-Haiti para imputar as condutas citadas supra no paragrafo 1 e tipificadas supra no
paragrafo 2 as mais altas hierarquias na suposta organizacao de tais comportamentos, no minimo

r

por “complicité (par instigation) de ‘complicité’” (artigo 45 CP-Haiti).Z Isto, sempre levando em

conta que o “complice” receberd a mesma pena que o “auteur” (artigo 44 CP-Haiti).?

Agora, com base nas regras de autoria e participacdo do sistema penal francés, apesar de que
0 juiz de instrucdo da Chambre d'Instruction Criminelle del Tribunal de Premiéere Instance des
Gonaives no caso do Massacre de Raboteau tenha mencionado na sua decisdo de 1999 alguns
elementos da figura de imputacédo de autoria mediata pelo dominio de fato por meio de aparelhos
organizados de poder, sem sequer cumprir com todos os elementos da figura?s, prima facie,
salvo um maior aprofundamento em outra ocasiao, na Republica do Haiti, que divida as mesmas
bases do Direito Penal francés, é duvidoso que haja lugar para aplicar essa figura no Direito Penal
da Republica do Haiti?’, como j& foi aplicado na jurisprudéncia de algumas Cortes Supremas
latino-americanas, como no caso do Chile, do Peru e da Coldmbia?’.

22  Cf. Human Rights Watch, cit., pagina 3 e seguintes e pagina 41.

23 Cf. o relatério de Lelieur-Fischer, Juliette e Pfiitzner, Peggy, en: Sieber, Ulrich / Koch, Hans-Georg / Simon, Jan-Michael, editores:
Criminal Masterminds and their Minions. Tater hinter Tatern, Duncker & Humblot, Berlim, em fase de publicagdo, 5 volumes.

24  Cf.também a enfatizacao desse ponto doTribunal de Premiere Instance des Gonaives - Chambre d’Instruction Criminelle, cit., pagina 157.
25  Cf.Tribunal de Premiére Instance des Gonaives - Chambre d’Instruction Criminelle, cit., pagina 153 e seguinte.

26  Cf. Barthe, Christoph: Joint Criminal Enterprise. Ein (originar) vokerstrafrechtliches Haftungsmodell mit Zukunft? Duncker & Hum-
blot, Berlin, 2009, pagina 166.

27 Cf. Munoz-Conde, Francisco / Olasolo, Héctor: The Application of the Notion of Indirect Perpetration through Organized Structures
of Power in Latin America and Spain, en: Journal of International Criminal Justice 2011, pagina 113 e seguintes; cf. amplamente o projeto
de Direito Comparado do Instituto Max Planck sobre a América Latina de Sieber, Ulrich / Simon, Jan-Michael / Galain, Pablo, editores:
As estratégias do crime e seus instrumentos: o autor por tras do autor no Direito Penal Latino-Americano, Tirant Lo Blanch, Valéncia, em
fase de publicagao.
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De acordo com o artigo 466, paragrafo 1 do CIC-Haiti, com base no Code d’Instruction criminelle
de 1808 de Napoledo (doravante CIC-Franca), a acdo penal definitivamente fica prescrita (fr.
“prescription de I'action publique”) passados dez anos apdés o delito ter sido cometido.

Esse prazo é interrompido, de acordo com o artigo 466, paragrafo 2 do CIC-Haiti, por qualquer
ato de investigacao (fr. “actes d'instruction”) e/ou persecucdo penal ndo acompanhado de uma
sentenca (fr. “poursuite non suivis de jugement”). Isso, de acordo com a jurisprudéncia francesa,
pode incluir também atos na fase da investigacédo prévia (fr. “actes préliminaires”)?. Além dessas,
nao existe outra causa de interrupcao do prazo da prescricao.

Contudo, aqui ndo se aprofunda na anélise da opcao da interrupcdo do prazo de prescricéo,
de acordo com o artigo 466, paragrafo 2 do CIC-Haiti, por falta de informacao concreta e
fidedigna sobre quais foram exatamente as atuacdes processualmente relevantes, por parte
das autoridades da Republica do Haiti, em relacdo as condutas citadas supra no paragrafo 1 e
tipificadas supra no paragrafo 2, desde a data de sua suposta comissao.

Assim como a Comisién IDH “néo tem tido conhecimento de nenhuma investigagao e sangao plena
realizadas de acordo com as garantias de devido processo estabelecidas na Convencdo Americana
ou em outros instrumentos aplicaveis, em relagdo as pessoas responsaveis sobre as violagbes
aos Direitos Humanos cometidas no Haiti entre 1971 e 1986, especialmente das autoridades a
cargo do aparelho estatal durante tal periodo?®’ e também outros observadores fazem referéncia a
investigagdes que incluem crimes contra pessoas apenas a partir de 29 de abril de 2008%°; aqui, in
dubio pro reo do pressuposto, as causas do artigo 466, paragrafo 2 CIC-Haiti ndo se aplicam.

Se bem que ndo é possivel estabelecer se o término da prescricdo da acdo penal principal da
Republica do Haiti para a persecucdo das condutas citadas supra no paragrafo 1 e tipificadas

28  Cf. CCF: Cass. Crim. 26 de janeiro de 1955, Bull. crim. n°. 64.

29  Comissao IDH: CIDH lembra o Haiti do seu dever permanente de investigar e sancionar as violagdes dos direitos humanos. Comuni-
cado de imprensa n°. 3/11, de 19 de janeiro de 2011.

30 Human Rights Watch, cit., pagina 2 e paginas 24-25.
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supra paragrafo 2 foi interrompido de acordo com o artigo 466 paragrafo 2 do CIC-Haiti e deve-
se estabelecer quando o prazo de prescricdo dessas supostas condutas comecou a ser valido,
circunstéancia que se estabelece com a determinagao da data de esgotamento do tipo penal.

As conductas citadas supra no paragrafo 1 e tipificadas supra no paragrafo 2 como “meurtres”
(artigo 240 CP-Haiti), “assassinat” (artigos 241 e 242 CP-Haiti), “tortures” (artigo 248 CP-Haiti) e
“arrestations illégales de personnes” (artigos 289 e seguintes do CP-Haiti) séo realizadas como
delitos instantaneos (fr. “delit instantané”) no momento da conduta tipica. Consequentemente,
sob esse pressuposto, na data da conclusdo do presente artigo, a acdo penal contra esses delitos
estaria prescrita de acordo com o artigo 466, paragrafo 1 do CIC-Haiti.

Contudo, os tipos penais de “détentions
de personnes” e de “séquestrations
de personnes” (artigo 289 e seguintes
so CP-Haiti), incluindo a "“détentions
de personnes” ou “séguestrations de
personnes” quando se submetem essas
pessoas a “tortures corporelles” (artigo
293 do CP-Hait), como circunstancia
agravante dos tipos penais previstos na
Secado V do CP-Haiti (que equivale ao
antigo artigo 344 do CPN-Franca), sao
delitos permanentes (fr. “délit continue”
efou “délit continue permanent”). Ou
seja, tipos penais em que existe uma
diferenciacdo no Jjter criminis entre a
consumacao e o esgotamento do delito.

Nesse caso, a execucao depende da continuidade do autor com o dominio sobre o feito da detengao ou
do sequestro, e o prazo de retirada da prescricdo comeca a correr assim que se dé término ao estado
ilicito criado pelo delito. Isso ocorre apenas a medida que haja um esclarecimento em relacdo a se
deixaram de cometerse as “détentions de personnes” ou o “séquestrations de personnes” e quando
isso ocorreu. Por isso, na data da conclusao do presente artigo, nao esta prescrita a acao penal em
relacao as supostas “détentions de personnes” ou “séquestrations de personnes’’ pois nao existe um
esclarecimento sobre se deixaram de cometerem-se esses supostos delitos e quando isso ocorreu.
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O anterior foi analisado e afirmado em varias jurisdicoes latino-americanas em relacdo a situacoes

muito parecidas a que ocupa o presente artigo aplicavel na Republica do Haiti.®!

Além disso, existe a possibilidade de afirmar que a agdo penal na lideranca da Republica do
Haiti para a investigacao e o julgamento das condutas citadas supra no paragrafo 1 e tipificadas
supra paragrafo n® 2 ainda nao prescreveu, por se tratar de condutas que implicam violagdes
ao Direito Internacional, vigente na Republica do Haiti.

Para justificar essa premissa, é necessério diferenciar entre os diferentes tipos de condutas. No
geral, as condutas relevantes para o ambito ratione materiae da imprescritibilidade de condutas
de violacao ao Direito Internacional sdo os conceitos de Direito Internacional da proibicao do
genocidio, dos crimes contra a humanidade, dos crimes de guerra, da tortura, das execucoes
sumaérias, extralegais ou arbitréarias e do desaparecimento forcado.

Como conduta tipificada no CP-Haiti, relevante para o ambito ratione materiae daimprescritibilidade
de condutas de violacao ao Direito Internacional, encontra-se a tortura.

A tortura encontra-se tipificada no CP-Haiti, por meio das “tortures corporelles” do artigo 293
CP-Haiti®? e do artigo 248 CP-Haiti (“torture”):

“Todos os infratores de qualquer denominacao, que, para a execucdo dos seus crimes,
fazem uso de torturas, ou cometam atos de barbaridade, serdo castigados como (0s)
culpados de assassinato” (fr. “Seront punis comme coupables d’assassinat, tous
malfaiteurs, quelle que soit leur dénomination, qui, pour I'exécution de leurs crimes,
emploient des tortures, ou commettent des actes de barbarie”).

Nao existe lugar para duvidas de que os artigos 248 e 293 do CP-Haiti preenchem os requisitos
para serem considerados como normas que compreendem a proibicdo internacional da tortura,
de acordo com o artigo 5.2 da Convencao Americana sobre os Direitos Humanos de 1969 (Pacto

31 Cf., entre outras, varias sentencgas da Corte Suprema do Chile: Causa Rol n°. 517/2004. Sentenca de 17 de novembro de 2004; Causa
Rol n°. 33700-2004. Sentenca de 19 de abril de 2005; Causa Rol n°. 2.182-98. Sentenca de 27 de maio de 2010, em que se confirma a con-
denacao dos acusados pelo delito de sequestro qualificado permanente apds 20 anos desde o retorno a democracia e mais de 35 desde
o golpe militar no Haiti; cf. também o Tribunal Constitucional da Bolivia: Causa n°. 1190/01-R, Sentenc¢a de 12 de novembro de 2001; como
também, na Coldmbia no chamado caso “Paléacio da Justiga’; a sentenca do Juizado doTerceiro Penal do Circuito Especializado de Bogota,
Rad. 11001320700320080002500. Sentenca de 9 de junho de 2010.

32 Cf. supra no paragrafo 16.
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de Sao José, doravante CADH)®. Os trés elementos constitutivos da tortura, de acordo com a
jurisprudéncia constante e uniforme da Corte Interamericana de Direitos Humanos (doravante
Corte IDH), intérprete Ultima da CADH, cuja jurisprudéncia — salvo a parte resolutiva das sentencas
que alcanca apenas o Estado que é parte no processo — vincula aos Estados parte da CADH®,
sdo: (1) um ato intencional (2) que cause severos sofrimentos fisicos ou mentais e (3) que se
cometa com uma determinada finalidade ou propdsito®. Essa definicdo tem maior alcance que a
definicao da tortura no artigo 1.1 da Convencao de Nova York contra a Tortura e Outros Tratos ou
Penas Cruéis, inumana ou Degradantes de 1984,

O que foi mencionado anteriormente foi confirmado pela racionalizagdo da Corte EDH no caso
Ely Ould Dah contra a Franca. Nesse caso, a Corte EDH ratificou que o artigo 303 do CPN-Francga,
que é idéntico ao artigo 248 do CP-Haiti e estava em vigor antes da introducao da tortura como
tipo penal auténomo no artigo 222-1 do CP-Franca, se constituia como uma base suficiente para
que a Franca, em 1999, estabelecesse, de acordo com o artigo 1.1 e o artigo 7 da Convencao
de Nova York, ratione materiae a sua jurisdicao penal universal em relacao as condutas de um
Capitdo mauritano cometidas entre 1990 e 1991, na Mauritania, quando ainda estava em vigor o
CPN-Francga.®”

Além disso, apesar de ndo possuirem a qualidade de um tipo penal autbnomo, sendo de uma
circunstancia agravante (“...para a execucdo dos seus crimes”), os artigos 248 e 293 do CP-
Haiti também preenchem os requisitos da praevia lege. 1sso porque, para satisfazer o principio
fundamental do nullum crimen sine lege praevia, ndo é relevante que a punibilidade de uma
determinada conduta se fundamente em uma tipificagdo autdbnoma; o Unico que importa é que a
conduta seja descrita em uma norma penal, independente de que essa contenha a descricao de
um tipo penal autébnomo ou qualificado.

O que foi mencionado anteriormente também ¢é confirmado pela Corte EDH no caso Ely Ould
Dah contra a Franca:

“Néao deve ser decisivo que tais condutas ndo constituiram delitos separados,
Senao apenas circunstancias agravantes: em qualquer caso, puderam ser impostas

33 United NationsTreaty Séries (doravante UNTS), Volume 1144, pagina 123 e seguintes.

34 Corte IDH: Caso Almonacid Arellano e outros c. Chile, cit., paragrafo 124; Caso Boyce e outros c. Barbados. Sentenga de 20 de no-
vembro de 2007. Série C n°. 169, paragrafo 78; Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores c. México. Sentenca de 26 de novembro de 2010. Série
C n°. 213, paragrafo 225 e seguintes.

35 Corte IDH: Caso Bueno Alves c. Argentina. Sentenca de 11 de maio de 2007. Série C n°. 164, paragrafo 79; Caso Rosendo Cantu e outra
c. México. Sentenca de 31 de agosto 2010. Série C n°. 215, paragrafo 110.

36 UNTS, Volume 1465, pagina 112 e seguintes.

37 Corte EDH: Caso Ely Ould Dah c. Franga, n°. 13113/03. Sentenca de 30 margo de 2009.
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legalmente sobre qualquer pessoa que tenha cometido um crime ou um delito
menor, e que constituiu, sobre a base de um texto especial, elementos adicionais
e separados do delito principal, exigindo uma pena maior do que a que se encontra
proporcionada para o delito principal 8.

Se o anterior esté correto para a fundamentacao da punibilidade de uma conduta, a fortiori é
para a sua prescricao. Por ele, existe a possibilidade de que a acao penal da Republica do Haiti
contra as condutas tipificadas no artigo 248 do CP-Haiti e no artigo 293 do CP-Haiti ndo esteja
prescrita; por se tratar de condutas de violagdo ao Direito Internacional, ndo se vé afetada pela
falta de uma tipificacdo autdbnoma da tortura no Direito interno da Republica do Haiti, porque a
Unica coisa que importa é que essa conduta estava tipificada em uma norma penal, seja como
tipo penal autbnomo ou qualificado.

Uma vez que se confirmou a penalizacdo praevia da tortura no CP-Haiti, compreendida pela proibigao
internacional da tortura no artigo 5.2 CADH, cabe analisar se existe uma obrigacao internacional da
Republica do Haiti de estabeler a imprescritibilidade da agdo penal contra a tortura.

Ndo existe nenhum tratado internacional ratificado pela Republica do Haiti que estabeleca a
imprescritibilidade da tortura como tal, ou seja, quando nao é considerada como um crime
contra a humanidade. Sendo, como uma violagdo da proibicdo geral da tortura no Direito
Internacional, sem que se aplique o elemento de contexto do Direito Penal Internacional, cuja
realizacao transformaria as condutas tipificadas nos artigos 248 e 293 do CP-Haiti em crimes
contra a humanidade®.

Contudo, em 27 de setembro de 1977 a Republica do Haiti depositou o instrumento de adeséo
a CADH que, conforme o artigo 74, pardgrafo 2 CADH, entrou em vigor em 18 de julho de
1978%. Desde essa data, a Republica do Haiti é juridicamente obrigada a observar os direitos e
as liberdades estabelecidas na CADH.

38 Corte EDH: Caso Ely Ould Dah c. Franga, cit., pagina 18: “Il ne saurait étre déterminant, en I'espéce, qu’ils aient alors constitué non
des infractions distinctes, mais des circonstances aggravantes : ils pouvaient en tout état de cause étre légalement opposés a toute per-
sonne auteur d'un crime ou d'un délit, et constituaient, sur le fondement d’un texte spécial, des éléments supplémentaires et distincts de
I'infraction principale, entrainant une peine supérieure a celle prévue pour l'infraction principale”

39 Além disso, é importante lembrar que a Republica do Haiti nao ratificou a Convencgéo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de
Guerra e dos Crimes contra a Humanidade das Nacoes Unidas de 1968 (doravante Convencao das Nacoes Unidas de 1968); UNTS, Volume
754, pagina 73 e seguintes.

40 Publicada no boletim oficial do Estado “Moniteur’; Ano 134, n°. 77 de 1 de outubro de 1979.
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De acordo com a jurisprudéncia da Corte IDH,

“(d)e acordo com as obrigacbes convencionais assumidas pelos Estados (na CADH),
nenhuma disposicao ou instituto do Direito interno, entre eles a prescricdo, poderia
se opor ao cumprimento das decisées da Corte em relacao a investigacdo e a sangao
dos responsaveis pelas violagées dos direitos humanos... Em relacdo ao mencionado
anteriormente, é necessario que o Estado prossiga e conclua a investigacdo do
conjunto dos feitos e sancione os responsaveis pelos mesmos... "™

Mais especificamente,

“(a) prescricao da acdo penal é inadmissivel e inaplicavel quando se trata de muito
graves (e/ou “graves, JMS) violagbes dos direitos humanos nos termos do Direito
Internacional; assim o que foi indicado pela Corte IDH, primeiro em um obiter
dictum® e logo de forma constante e uniforme em casos concretos®.

Em ambito internacional, a tortura esta expressamente proibida de acordo com o artigo 5.2 do
CADH. Se os elementos constitutivos da tortura, de acordo com o artigo 5.2 do CADH, séo
aplicaveis a um caso concreto, esse caso € considerado na jurisprudéncia constante e uniforme
da Corte IDH como violagdo de uma norma do jus cogens internacional®.

Isso implica, de acordo com os critérios estabelecidos supra no paragrafo 30 pela Corte IDH,
que a tortura é qualificada como uma violagcdo muito grave dos direitos humanos. E, portanto,
de acordo com a jurisprudéncia constante e uniforme da mesma Corte, a prescricdo da agao
penal contra a tortura é inadmissivel e inaplicavel nos Estados-membros da CADH?*). Podendo-se
predicar, entao, a responsabilidade internacional desses Estados, caso se declare, nesses casos,
a extingao da acao penal por prescricao.

a1 Corte IDH: Caso Bulacio c. Argentina. Sentenca de 18 de setembro de 2003. Série C n°. 100, paragrafo 117 e 121.
42 Corte IDH: Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre e outros c. Peru). Sentenca de 14 de margo de 2001. Série C n°. 75, paragrafo 41.

43 Corte IDH: Caso Trujillo Oroza c. Bolivia. Sentenca de 27 de fevereiro de 2002. Série C N°. 92, paragrafo 106; Corte IDH: Caso Alban
Cornejo e outros c. Equador. Sentenca de 22 de novembro de 2007. Série C n°. 171, paragrafo 111; Caso do Massacre da Rochela c. Colém-
bia. Sentenca de 11 de maio de 2007. Série C n°. 163, paragrafo 294; Caso Gomes Lund e outros, “Guerrilha do Araguaia” c. Brasil. Sentenca
de 24 de novembro de 2010. Série C n°. 219, paragrafo 171.

a4 Corte IDH: Caso Maritza Urrutia c. Guatemala. Sentenca de 27 de novembro de 2003. Série C n°. 103, paragrafo 92; Caso Tibi c.
Equador. Sentenca de 07 de setembro de 2004. Série C n°. 114, paragrafo 143; Caso Garcia Asto e Ramirez Rojas c. Peru. Sentenca de 25 de
novembro de 2005. Série C n°. 137, paragrafo 222; Caso Baldedn Garcia c. Peru. Sentenca de 6 de abril de 2006. Série C n°. 147, paragrafo
117; Caso de Penal Miguel Castro Castro c. Peru. Sentenca de 25 de novembro de 2006. Série C n°. 160, paragrafo 271; Caso Bueno Alves
c. Argentina, cit., paragrafo 76.

45 Corte IDH: Bulacio c. Argentina, cit., paragrafo 116; Caso Baldedn Garcia c. Peru, cit., paragrafo 201; Caso lbsen Cardenas e Ibsen
Pena c. Bolivia. Sentenca de 1 de setembro de 2010. Série C n°. 217, paragrafo 207 e s; no mesmo sentido, para os Estados-parte do Con-
vénio para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais de 1950, “Convencdo Europeia sobre Direitos Humanos’,
doravante CEDH (UNTS, Volume 213, pagina 222 e seguintes), cf. Corte EDH: Caso AbdiilsametYaman c.Turquia, n°. 32446/96. Sentenca de
2 novembro de 2004, paragrafo 55.
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52° CARAVANA DA ANISTIA, FOZ DO IGUACU/PR, 13 E 14 DE OUTUBRO 2011

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA
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Uma vez que se confirmou a penalizacdo praevia da tortura no CP-Haiti, compreendida pela
proibicdo internacional da tortura no artigo 5.2 do CADH, e a sua imprescritibilidade como
obrigacao internacional da Republica do Haiti sob a CADH, para os propdsitos de estabelecer as
condicbes de um processo penal na Republica do Haiti, cabe estabelecer a imprescritibilidade
dos tipos penais da tortura dos artigos 248 e 293 do CP-Haiti, de acordo com o Direito interno.
Isso sem prejudicar o principio do Direito Internacional, descrito no artigo 27 da Convencéao de
Viena sobre o Direito de dos Tratados de 1969, que proibe a invocacao tanto das disposicoes
de Direito interno como das condig¢des faticas nas quais se encontra um Estado, ndo importando
quéao dificeis essas sejam, como justificagdo ao ndo cumprimento de um Tratado internacional.’

46 UNTS, Volume 1115, pagina 331 e seguintes; “Moniteur’; Ano 135, n°. 29 de 7 de abril de 1980.

a7 Cf. Corte IDH: Caso da Comunidade de Moiwana c. Surinam. Sentenca de 15 de junho de 2005. Série C n°. 124, paragrafo 153; Caso
do massacre de Pueblo Bello c. Colémbia. Sentenca de 31 de janeiro de 2006. Série C n°. 140, paragrafo 146; Caso Yvon Neptune c. Haiti.
Sentenca de 6 de maio de 2008. Série C n°. 180, paragrafo 40. 275
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Nao existe Lei ou dispositivo legal de Direito interno que sancione a inaplicacao da prescricao da
acao penal de acordo com o artigo 466, paragrafo 1 do CIC-Haiti para as condutas tipificadas nos
artigos 248 e 293 do CP-Haiti. Contudo, de acordo com o artigo 276, paragrafo 2 da Constituicao
da Republica do Haiti de 1987,

“(u)yma vez que os tratados ou acordos internacionais sdo aprovados e ratificados
da maneira prevista pela Constituicdo, fazem parte da legislacdo do pais e
derrogam todas as Leis que lhe sdo contrarias” (fr. “Les Traités ou Accord
Internationaux, une fois sanctionnés et ratifiés dans les formes prévues par la
Constitution, font partie de la Législation du Pays et abrogent toutes les Lois qui
leur sont contraires”).

Por isso, como mandato constitucional, desde a publicacdo da Constituicdo de 1987 no boletim
oficial do Estado em 28 de abril de 1987, o artigo 466, paragrafo 1 do CIC-Haiti ndo é aplicavel
para as condutas tipificadas nos artigos 248 e 293 do CP-Haiti qguando se aplicam as condicdes
citadas supra no paragrafo 21.

Esse prazo, tampouco, se suspende a favor da prescricdo como consequéncia da “recusa” e/
ou “exclusao” (fr. "écarter”) da Constituicdo de 1987 por parte do governo militar do periodo.
E, para que transcorresse por nove meses desde 8 de julho de 1988 até a sua “retomada em
vigor” (fr. "“remise en vigeur”), em 13 de marco de 1989, por meio do decreto publicado, no
mesmo dia, no boletim oficial do Estado*, j& que esta medida de “recusa” e/ou “exclusao’
além de nao ter sido publicada no boletim oficial do Estado, carecia de fundamento juridico,
motivo pelo qual deve ser descartada eo ipso. Tampouco se suspende a favor da prescrigéo
como conseguéncia das demais medidas de estado de emergéncia e de estado de sitio,
decretados entre 1989 e 1994, assim como sob nenhuma dessas poder-se-ia suspender o
artigo 276, paragrafo 2 da Constituicdo de 1987

A imprescritibilidade da acdo penal, com a entrada em vigor do artigo 276, paragrafo 2 da
Constituicdo da Republica do Haiti em 28 de abril de 1987 em relagcao as condutas tipificadas
no artigo 248 do CP-Haiti e no artigo 293 do CP-Haiti, supostamente cometidas apds a entrada
em vigor das obrigacdes da Republica do Haiti sob a CADH em 18 de julho de 1978, quando

48 “Moniteur’; Ano 142, n°. 36-A de 28 de abril de 1987.

49 “Moniteur’, Ano 144, n°. 21-A de 13 de marco de 1989.
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aplicam as condigcdes citadas supra no paragrafo 21, nao viola a proibicédo lex retro non agit
como consequéncia do principio nullum crimen sine lege praevia scripta, estabelecido no artigo
4 do CP-Haiti e no artigo 24-1 da Constituicao da Republica do Haiti de 19875°,

Entre a entrada em vigor da CADH, em 18 de julho de 1978, até a entrada em vigor do artigo 276,
paragrafo 2 da nova Constituicdo da Republica do Haiti, em 28 de abril de 1987 transcorreram
menos de dez anos. Por isso, a acao penal em relacdo a qualquer uma das condutas citadas
supra no paragrafo 1, supostamente cometidas apds 18 de julho de 1978 e tipificadas supra
2 como tortura de acordo com o artigo 248 do CP-Haiti e o artigo 293 do CP-Haiti, ndo estava
prescrita em 28 de abril de 1987 levando em conta o que foi estabelecido pelo artigo 466,
paragrafo 1 do CIC-Haiti.

Independente da racionalizacado anterior, entre a entrada em vigor da CADH, em 18 de julho de
1978, até 7 de fevereiro de 1986, data da saida do governo que tinha assumido, a partir de 22 de
abril de 1971, nao existia a possibilidade institucional efetiva de que as autoridades da Republica
do Haiti tenham iniciado os atos de investigacao, persecucao penal e/ou atos de investigacao
prévia em relagdo as condutas citadas supra no paragrafo 1, fato pelo qual ndo pode correr o
prazo de prescricao do artigo 466, paragrafo 1 do CIC-Haiti até 7 de fevereiro de 1986.

A Ultima posicao reflete-se na legislacdo de muitas ordens juridicas dos Estados democraticos
e de Direito, que tém exercido o seu poder penal contra os crimes cometidos sob um regime
anterior, como é o caso da Alemanha, Coreia do Sul, Polénia, Portugal, Grécia e Republica Tcheca®'.

Além disso, essa posicao é dividida, em relacdo a situacdes andlogas, pela Corte Suprema do
Chile®?, pela Corte Suprema do Panama®®, pela Comissao Constitucional de Portugal® e pelos
Tribunais Constitucionais do Peru®, da Republica Tcheca®, e da Coreia do Sul®’, como também,

50 Que é, entre outros, idéntico ao artigo 12, paragrafo 2 da Constituicao da Bélgica.

51 Cf., entre outros, amplamente os relatérios do projeto de Direito Comparado do Instituto Max Planck sobre 19 paises em Eser,
Albin e Arnold, Jorg, editores: Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht. Vergleichende Einblicke in Transitionsprozesse. Editora lus-
crim, Freiburg 2000-2003, 1-7 volumes; e Eser, Albin / Sieber, Ulrich / Arnold, Jorg, editores: Duncker & Humblot, Berlim, 2006-2011,
volumes 8-14.

52 Causa Rol n°. 47.205. Sentenca de 18 de maio de 2010.

53 Segunda Sala do Penal. Sentenca de 2 de margo de 2004.

54 Processo N°. 7/78. Acordo N°. 117 de 7 de novembro de 1978.

55 Exp. N° 00218-2009-PHC/TC. Sentenca de 11 de novembro de 2010.

56 Sentenca de 21 de dezembro de 1993, em: Xastka 5/1994, 98, n°. 14/1994.

57 Causa 94HonMa246. Sentenca de 20 de janeiro de 1995, em: Colecdo do Tribunal Constitucional n°. 9, paginas 53 e seguintes; e
Causa 96HonKa2, 96HonBa7/13. Sentenca de 16 de fevereiro de 1996, em: Colecao do Tribunal Constitucional n°. 14, paginas 203, 207. 277
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ultimamente, pela Sala de Audiéncia das ECCC no seu caso 001%8. Em particular, de acordo com
a Sala Preliminar das ECCC no seu caso 002, “... uma pessoa nao pode se beneficiar do passar
do tempo quando se presume que essa pessoa &, em parte, responsavel pela incapacidade do
sistema judicial em relacéo a investigacédo e a persecucao’®®

Também se encontra a mesma racionalizacdo no Decreto de 18 de junho de 1986 da Republica
do Haiti®®, que estabelece

“... com o propdsito de consolidar a paz e facilitar o processo de reconciliacdo
nacional, procede garantir a punicdo dos crimes e delitos que foram cometidos
contra as pessoas e 0s bens sob o regime dos Duvalier no periodo de 22 de outubro
de 1957 a 7 de fevereiro de 1986, e que até o momento continuam sendo impunes,
(se) decreta (que) (artigo 1) (o)s crimes e delitos previstos pelo Cédigo Penal, em
particular, homicidio ..., cometidos sob o regime antes citado e permanecidos até
0 momento impunes, serdo perseguidos e sancionados... (e que) (artigo 2) (a) acdo
publica e a acao civil que resultaram dos crimes e dos delitos contemplados no
artigo anterior sergo prescritas apds dez anos cumpridos a partir da queda do regime
previamente mencionado, ou seja, em 7 de fevereiro de 1986 .

Ou seja, a Republica do Haiti, de acordo com as disposicdes legislativas nos paises citados supra
no paragrafo 39, e em concordancia com as posicdes da jurisprudéncia nos paises citados supra
no paragrafo 40, reconhece que, com o decreto de 18 de junho de 1986, durante o periodo objeto
de avaliacao.

Agora, de acordo com o estabelecido no artigo 2 do Decreto de 18 de junho de 1986, que o prazo
de prescricdo nao pode correr até 7 de fevereiro de 1986, este artigo 2 € inaplicavel em relagao
ao que determina a prescricdo apds dez anos cumpridos, a partir dessa data, para as condutas
tipificadas nos artigos 248 e 293 do CP-Haiti, por ser contrério as obrigacdes da Republica do
Haiti sob a CADH, guando aplicam as condi¢des citadas supra no paragrafo 21. E, por isso, tal
aplicacdo resultaria nula, de acordo com o artigo 276, paragrafo 2 da Constituicdo da Republica
do Haiti de 1987

58 ECCC: Case File 001/18-07-2007/ECCC/TC, Kaing Guek Eav alias Duch. Sentencia daTrial Chamber de 26 de julho de 2010, E188, Secao 2.2.3.
59 ECCC: Case File 002/19-09-2007/ECCC/OCIJ (PTC75), leng, Sary, cit., paragrafo 286.
60 Boletim oficial do Estado “Moniteur’; Ano 141, n°. 51 de 26 de junho de 1986.

61 Id.: “... qu’en vue de consolider la paix et faciliter le processus de réconsiliation nationale, il y a lieu d'assurer la répression des
crimes et délits qui ont été commis contre les personnes et les biens sous le régime des Duvalier couvrant la période 22 Octobre 1957 - 7
Février 1986, et qui sont jusqu’a présent restés impunis, décret [Article 2] [que] [l]es crimes et délits prévus par le Code Pénal, notamment
homicide, commis sous le régime précité et demeurés jusqu’ a présent impunis, seront poursuivis et sanctionnés ... [et que] [Article 2]
[1]'action public et I’action civile résultant des crimes et délits visés a I'article précédent se prescriront aprés dix ans révolus a compter du
renversement du régime susmentionné, soit le 7 Février 1986"
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Além disso, o artigo 276, paragrafo 2 da Constituicdo da Republica do Haiti de 1987 permite
prorrogar de forma retroativa in melius o prazo de prescricdo em curso das condutas citadas
supra no paragrafo 1, supostamente cometidas apds 18 de julho de 1978 e tipificadas supra no
paragrafo 2 como tortura de acordo com os artigos 248 e 293 do CP-Haiti.

Quando nédo esteja cumprido o prazo de prescricdo, seja porque esse prazo ainda nao foi alcancado
(supra no paragrafo 37) ou porque o prazo de prescricdo nao foi iniciado (supra no paragrafo 38
e seqguintes), é consenso das ordens juridicas dos Estados democraticos e do Direito que foram
citados supra no paragrafo 39 que o legislador pode prorrogar de forma retroativa in melius os
prazos de prescricao para esse tipo de crime, se estabelecendo um célculo que suponha prolongar
ou facilitar a interrupcdo ou a suspensado. Esse consenso sobre a possibilidade de prorrogar
retroativamente in melius os prazos de prescricdo em curso € independente da classificacéo
juridica da prescricdo como “fundamental” ou “processual’

A excecao foi a Hungria®, onde se classificaram os feitos cometidos sob o regime anterior como
crimes contra a humanidade e crimes de guerra, e declarou-se aplicavel a esses feitos tanto a
Convencao das Nagdes Unidas de 1968 como o principio internacional nullum crimen sine lege
praevia, de acordo com o artigo 7, paragrafo 2 do CEDH e artigo 15, paragrafo 2 do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos de 1966 (doravante ICCPR, de acordo com a sigla em inglés).®

O anterior é congruente, ndo apenas com a opinido juridica e pratica das ordens juridicas dos Estados
democréticos e de Direito, citados supra no paragrafo 39, na persecucéo dos crimes cometidos sob
um regime anterior, sendo gue encontra uma base sélida tanto no Direito Internacional dos Direitos
Humanos, tal como foi decidido pela Corte EDH para o &mbito da vigéncia do artigo 7 da CEDH em
Coéme et al ¢. Bélgica®, como na jurisprudéncia internacionalizada das ECCC no seu caso 0026,

Essa posicao é compartilhada, de forma mais geral, pela jurisprudéncia em toda a Europa continental
no século XIX®, e hoje, entre outros, nos Estados Unidos da América®, na Alemanha® e na Bélgica®.

62 Cf. Udvaros, Judit: Landesbericht Ungarn, en: Eser, Albin y Arnold, Jorg, editores: Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht. Verglei-
chende Einblicke inTransitionsprozesse. editora luscrim, Freiburg 2002, volume 5, paginas 227-241.

63  UNTS, Volume 999, pagina 171 e seguintes.

64 Corte EDH: Caso Coéme et al c. Bélgica, n°. 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96, 33210/96. Sentenga de 22 de junho de 2000,
paragrafo 148 e seguintes.

65  ECCC: Case File 002/19-09-2007/ECCC/OCIJ (PTC75), cit., paragrafo 282.
66 Cf. la Sentenca do Tribunal Constitucional Aleméao: Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (doravante BVerfGE) 25, 269, 289.
67 State c. Morales, 236 P.3d 24 (N.M. 2010), com referéncia a Stogner c. California, 539 U.S. 607 (2003).

68 BVerfGE 1, 418, 423; 25, 269, 286, 291; 50, 46, 47; BVerfG NStZ (doravante Neue Zeitschrift fir Strafrecht) 2000, 251; Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (doravante BGHSt) 46, 310, 317; 47, 245, 247; 50, 138, 139; BGH NStZ-RR 2008, 200.

69 Sentenca Cass. Crim. de 5 de abril 1996, Bull. n°. 1996, 283.
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Igualmente, a judicatura da Franca sujeitou Klaus Barbie”, Paul Touvier’”' e Maurice Papon’?, com base
no artigo 6(c) do Estatuto TMI de Nuremberg, a um juizo por crimes contra a humanidade, cometidos
décadas antes desses juizos, durante a Segunda Guerra Mundial. Esses feitos, além de nao terem
estado tipificados na legislacéo interna francesa até a sua introducéo pelo artigo 212-1 do CP-Francga,
em 1994, j& estavam prescritos, caso se aplicassem as regras de prescricdo do CIC-Franca e/ou do
Cadigo de Procedimento Penal da Franca de 1959. Isto, quando entrou em vigor, em 26 de dezembro
de 1964, a nova Lei n°. 64-1326 sobre a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, fato pelo
qual a Franca teria aplicado essa lei de forma retroativa in melius aos feitos com prazos de prescricao
vencidos. Também seria possivel argumentar que o regime de prescricdo interna ndo se aplicava aos
crimes contra a humanidade pela sua proveniéncia do Direito Internacional, sem possuir uma fonte
no Direito interno, como sustenta a Grande Sala da Corte EDH em Kononov vs. Lituania.

Contudo, esse ultimo argumento nédo foi alegado, nem tratado pela judicatura da Franca
e tampouco se sustentou que a Lei n°. 64-1326 tivesse introduzido de forma retroativa in
melius a imprescritibilidade da acao penal contra os feitos cujo prazo de prescricao ja tivesse
terminado. Sendo, que essa Lei era declaratéria, optando implicitamente pela solucao
citada supra no paragrafo 46 da Hungria, com a ressalva de que a Frangca nao fazia parte
da Convencao das Nacdes Unidas de 1968, pelo que se fundamentou a imprescritibilidade
dos crimes contra a humanidade na Franca no Estatuto TMI como Tratado internacional
incorporado & ordem juridica interna francesa’™.

Essa posicao estava aparentemente motivada pela sua jurisprudéncia sobre a aplicabilidade
direta e superioridade do Estatuto TMI sobre o Direito interno ordinario no caso “Touvier”’s.
Como, também, em uma “nota interpretativa” do Ministério de Relagdes Exteriores da
Republica da Franca, que afirma a existéncia de uma regra de imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade no Estatuto TMI”, posicdo também dividida pela Corte EDH’’ até que,
recentemente, foi revocada in silentio pela Grande Sala da Corte EDH em Kononov c. Lituania’®.

70  CCF: Cass. Crim. de 20 de dezembro de 1985, Bull. crim. n°. 407.

71 CCF: Cass. Crim. de 27 de novembro de 1992, Bull. crim. n°. 394.

72 CCF: Cass. Crim. de 23 de janeiro de 1997, Bull. crim. n°. 32.

73  Grande Sala da Corte EDH: Caso Kononov c. Lituania, n°. 36376/04. Sentenca de 17 de maio de 2010, paragrafo 230.

74  CCF: Cass. Crim. de 26 de janeiro de 1984, Bull. crim. n°. 34,

75  CCF: Sentenca Cass. Crim. de 30 de junho de 1976, Gazette du Palais, 1976 II, n°>s. 322 y 323.

76  Cf. Sadat, cit., pagina 179 e seguintes.

77  Corte EDH: Caso Kolk y Kislyiy c. Estdnia, cit., pagina 9, com referéncia ao Caso Papon c. France, n°. 54210/00. Decisdo de admissibi-
lidade de 15 de novembro de 2001, fundo juridico, paragrafo 5, pagina 25, por sua vez com referéncia a decisdo da antiga Comissao EDH

no Caso Touvier c. Frangae, n°. 29420/95. Decisao de 13 de janeiro de 1997, em: Decisions and Reports 88, pagina 148, 161.

78 Grande Sala da Corte EDH: Caso Kononov c. Lituania, cit., paragrafo 231.
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Apesar de o resultado dessa solucao da CCF ser congruente com o Direito Penal internacional
vigente’®, a sua justificacdo ndo era. Isso porque nem o texto do Estatuto TMI| como Tratado
internacional estabelece a imprescritibilidade para os crimes contra a humanidade e tampouco
0 texto do Acordo de Londres de 8 de agosto de 1945, cujo anexo é o Estatuto TMI®, o
que provavelmente foi uma omissdo, sem querer, dos autores do Estatuto TMI®'. Porém, a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade estava estabelecida no artigo Il, pardgrafo
5 da Lei n°. 10 do Conselho de Controle das quatro poténcias vencedoras, emitida em 20 de
dezembro de 1945, no exercicio do seu direito de ocupacéo para o territdério ocupado®? e, portanto,
nao além desses limites territoriais. Posteriormente, a Lei n°. 10 do Conselho de Controle foi
revogada, incluindo (!) o seu regime de imprescritibilidade®.

Agora, em todo caso, aconteceria a mesma coisa se o texto do Estatuto TMI que estabeleceu a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade também o tivesse feito em relagao aos feitos
que foram cometidos antes da norma escrita que estabeleceria ad hoc, em 8 de agosto de 1945,
a sua imprescritibilidade, o que, independente desses feitos serem prescritiveis ou ndo®, estaria
permitido sob o principio internacional nullum crimen sine lege praevia. Isto, de acordo com
o artigo 7, paragrafo 2 do CEDH e/ou o artigo 15, paragrafo 2 do ICCPR®, como corretamente
sustenta a Cour de Cassation no caso Barbie®®. E, de todo modo, sob a racionalizacéo citada supra
no paragrafo 45, 47 e 48, como nenhum dos feitos estava prescrito no momento da entrada em
vigéncia do Acordo de Londres em 8 de agosto de 1945.

Em conclusao, o Direito Penal francés, como principal fonte de inspiracdo do Direito Penal da
Republica do Haiti, compartilha — ainda que de forma equivocada em relacdo ao caso concreto do
Estatuto TMI — com a situacao juridica no Haiti, (1) que um tratado internacional pode estabelecer
a imprescritibilidade da acado penal com efeitos nas regras de prescricdo no Direito interno, (2)
isso de forma retroativa in melius, ao menos de acordo ao principio internacional do nullum

79  Cf. Grande Sala da Corte EDH: Caso Kononov c. Lituania, cit., paragrafo 232; contudo, cf. o voto conjunto concorrente dos juizes
Rozakis, Tulkens, Spielmann e Jebens sobre esse ponto especifico.

80 Cf.no mesmo sentido Casseseg, cit., pagina 410 e seguintes; como agora, também, a Grande Sala da Corte EDH no Caso Kononov c.
Lituania, cit., paragrafo 231.

81 Cf. Sadat, cit., pagina 176, nota 118.
82 Publicado no Diario Oficial do Conselho de Controle na Alemanha, pagina 50 e seguintes.

83 Cf. Artigo 5, paragrafo 1 da Primeira Lei de Anulacao do Direito de Ocupacao de 30 de maio de 1956, diario oficial “Bundesgesetz-
blatt” (doravante: BGBI.) |, 437; BGBI. Ill 104-1.

84 Cf. Grande Sala da Corte EDH: Caso Kononov c. Lituania, cit., paragrafo 230.

85 Cf. também agora, sem a referéncia as “nagoes civilizadas’ o artigo 49.2 da Carta de Direitos Fundamentais da Unidao Europeia
(Diario Oficial da Uniao Europeia, 2010/C 83/02 de 30 de margo de 2010, pagina 389 e seguintes): “O presente artigo ndo impedira o juizo
e o castigo de uma pessoa culpavel de uma agdo ou uma omissao que, no momento em que foi cometida, constituia um delito de acordo

com os principios gerais reconhecidos pelo conjunto das nagées”

86 CCF: Sentenca Cass. Crim. de 20 de dezembro de 1985, cit.
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crimen sine lege praevia do artigo 7, paragrafo 2 CEDH e/ou do artigo 15, paragrafo 2 ICCPR, em

relagdo aos feitos com um prazo de prescricdo em curso.

Essa concluséo, além de estar de acordo com a posicao geral da jurisprudéncia francesa sob o
antigo CPN-Franca, que é a base do atual CP-Haiti, por meio da qual o legislador podia prorrogar
de forma retroativa in melius um prazo de prescricdo em curso sem afetar a proibicao /lex retro
non agit®’, critério que permaneceu até a introducdo do artigo 112-2, paragrafo 4 do CP-Franca,
em 1994, que expressamente proibiu essa opcdo, mas que logo foi suprimido pelo artigo 72 da
Lei n°. 2004-204 de 9 de maio de 2004 .88

Além de ndo estarem prescritas as condutas citadas supra no paragrafo 1 e tipificadas supra no
paragrafo 2 como tortura nos artigos 248 e 293 do CP-Haiti, supostamente cometidas apds 18 de
julho de 1978, tampouco estao prescritas as condutas supostamente cometidas antes da data
da entrada em vigor da CADH em 18 de julho de 1978.

A imputacgao internacional de atos ou omissdes a um Estado-parte da CADH de forma continua,
que foi originada antes da data da entrada em vigéncia da CADH, em 18 de julho de 1978, e
que persiste apods essa data, nao viola o principio de irretroatividade dos tratados internacionais,
estabelecido no Direito Internacional geral e abrangido no artigo 28 da Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969, de acordo com a jurisprudéncia constante e uniforme da Corte IDH®.

Apesar de que, de acordo com a jurisprudéncia da Corte IDH, um ato de tortura por si mesmo
¢ considerado um ato instantaneo®, é jurisprudéncia constante e uniforme da mesma Corte
que a imputagao internacional ao Estado de condutas que tenham sido originadas antes da
entrada em vigor da CADH nao afeta o principio da irretroatividade dos Tratados internacionais,

87 CCF: Sentenca Cass. Crim. de 16 de maio de 1931, Gazette du Palais, 1931 Il, n°. 178; Cass. Crim. de 4 de outubro de 1982, Bull. crim.
n°. 204, Cass. Crim. de 3 de novembro de 1994, Bull. crim. n°. 349.

88 Cf. Circulaire criminelle 04-16-E8 de 14 de maio de 2004, reproduzido em: Code Pénal, Dalloz, Paris 2008, 105° edicao, artigo 112-2,
direcionando-se outra vez para a situacao anterior e que rege atualmente na Franga, cf. CCF: Cass. Crim. de 6 de fevereiro de 2008, Bull.
crim. n°. 32.

89  Corte IDH: Caso Alfonso Martin del Campo Dodd c. Estados Unidos Mexicanos. Sentenca de 3 de setembro de 2004. Série C n°. 113,
paragrafo 79; Caso das Irmas Serrano Cruz c. El Salvador. Sentenca de 23 de novembro de 2004. Série C n°. 118, paragrafo 100 e seguintes;
Caso da Comunidade de Moiwana c. Suriname, cit., paragrafo 39; Caso Heliodoro Portugal c. Panama. Sentenca de 12 de agosto de 2008.
Série C n°. 186, paragrafo 25; Caso Radilla Pacheco c. Estados Unidos Mexicanos. Sentenca de 23 de novembro de 2009. Série C n°. 209,
paragrafo 22 y 23; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pena c. Bolivia, cit., paradgrafo 21; Caso Gomes Lund e outros, “Guerrilha do Araguaia” c.
Brasil, cit., paragrafo 17; no mesmo sentido, para os Estados-parte da CEDH, em relagdo ao conceito de Direito Internacional da proibigao
do desaparecimento forgado de pessoas, cf. a Grande Sala da Corte EDH: Caso Varnava e outros c. Turquia, n°. 16064/90 - 16073/90. Sen-
tenca de 17 de setembro de 2009, paragrafos 148 e 149.

90  Corte IDH: Caso Alfonso Martin del Campo Dodd c. Estados Unidos Mexicanos, cit., paragrafo 78.
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se essas condutas sdo realizadas no marco do conceito de Direito Internacional da proibicdo
do desaparecimento forcado de pessoas. De tal modo que, explica a Corte, apds a entrada em
vigor da CADH, essas condutas por si mesmas constituem uma infracao ao direito a integridade
pessoal do artigo 5 da CADH, como fragmento de multiplas infragdes as obrigacdes internacionais
sob a CADH, ainda na suposicao de que ndo se possa demonstrar um feito de tortura no caso
concreto®, salvo que a pessoa haja falecido antes da data da entrada em vigor da CADH®, devido
a natureza continua e pluriofensiva da conduta prescrita, tendo em conta o conceito de Direito
Internacional da proibicdo do desaparecimento forcado de pessoas®, conceito que ja na década
de 70 do século passado era analisado como tal no Direito Internacional dos Direitos Humanos®*
para fundamentar a responsabilidade internacional do Estado.

Além disso, e sem prejudicar as obrigacdes internacionais da Republica do Haiti sob a CADH,
que emanam do carater pluriofensivo do conceito de Direito Internacional da proibicdo do
desaparecimento forcado, em relacdo a sua tipificagdo no Direito interno para fundamentar a
responsabilidade penal de um individuo®, essa racionalizacdo encontra-se refletida—ainda que nao
de forma expressa ou congruente — na propria ratio legis da qualificacdo do artigo 293 do CP-Haiti
como lex specialis da qualificacdo do artigo 248 do CP-Haiti, porque considera precisamente as
“tortures corporelles” como circunstancias agravantes das “arrestations illégales de personnes”
e/ou dos “séquestrations de personnes’

Por isso, a acdo penal contra as condutas citadas supra no paragrafo 1 e supostamente
cometidas antes da entrada em vigor da CADH, em 18 de julho de 1978, tipificadas supra no
paragrafo 2 como tortura por meio dos artigos 248 e 293 do CP-Haiti, e ainda nao prescrita para
28 de abril de 1987 data da entrada em vigor do artigo 276, paragrafo 2 da nova Constituicdo
da Republica do Haiti, com base na racionalizacdo desenvolvida supra nos paragrafos 26-32,
paragrafos 33-35 e 44-54, é, a partir dessa data, levando em conta a racionalizagdo desenvolvida
supra nos paragrafos 37-43 ou, em todo caso, quando nao se aplica essa Ultima racionalizacéo,
imprescritivel em relacdo as condutas supostamente cometidas a partir de 28 de abril de 1977,

91 Corte IDH: CasoTicona Estrada e outros c. Bolivia. Sentenca de 27 de novembro de 2008. Série C n°. 191, paragrafo 59; Caso Anzualdo
Castro c. Peru. Sentenca de 22 de setembro de 2009. Série C n°. 202, paragrafo 85; Caso Radilla Pacheco c. Estados Unidos Mexicanos, cit.,
paragrafo 24 y 153.

92  Cf. aracionalizagdo Corte IDH no Caso Heliodoro Portugal c. Panama, cit., paragrafos 31 e seguintes, 36, e a respectiva critica de Ri-
vera Juaristi, Francisco J.: A competéncia ratione temporis da Corte Interamericana nos casos de desaparecimentos forcados: Uma critica
do caso Heliodoro Portugal vs. Panama, em: Revista CEJIL 2009, paginas 20-37.

93  Corte IDH: Caso Radilla Pacheco c. Estados Unidos Mexicanos, cit., paragrafos 15-25, 152 e seguintes; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen
Pena c. Bolivia, cit., paragrafos 21 e 95.

94 Corte IDH: Caso das Irmas Serrano Cruz c. El Salvador. Sentenca de 23 de novembro de 2004. Série C n°. 118, paragrafo 105; em rela-
¢do ao conceito de Direito Internacional da proibicdo do desaparecimento for¢cado de pessoas na CADH cf. amplamente o Caso Velasquez
Rodriguez c. Honduras. Sentenca de 29 de julho de 1988. Série C n°. 4, paragrafo 149 e seguintes e o Caso Gelman c. Uruguai. Sentenca de
24 de fevereiro de 2011. Série C n°. 221, paragrafos 64 e seguintes.

95 Cf. Corte IDH: Caso Heliodoro Portugal c. Panama, cit., paragrafo 181; Caso Radilla Pacheco c. Estados Unidos Mexicanos, cit., para-
grafos 238 e 323.
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quando (1) essas condutas se produzem no marco de infragcdes continuas e pluriofensivas as

obrigacoes internacionais da Republica do Haiti assumidas a partir da entrada em vigor do artigo

5.2 da CADH, em 18 de julho de 1978, correspondentes ao conceito de Direito Internacional

da proibicao do desaparecimento forcado de pessoas; (2) a pessoa nao esteja falecida antes da

data da entrada em vigor da CADH; e (3) nao finalizadas essas condutas continuas antes de 28
de abril de 1987 data na qual com base
na racionalizacao desenvolvida supranos
paragrafos 44-54 no artigo 276, paragrafo
2 da nova Constituicdo da Republica do
Haiti, prorroga retroativamente in melius
a acao penal contra condutas tipificadas
como tortura ainda nao prescritas, de
tal modo que a partir dessa data séo
imprescritiveis.

Independente da racionalizagdo anterior
em relacdo a infragdo continua as
obrigacbes internacionais  derivadas
da proibicdo internacional da tortura
de acordo com o artigo 5.2 da CADH,
estd estabelecido na jurisprudéncia
constante e uniforme da Corte IDH que
a violacao das obrigagcoes processuais
internacionais, tais como sdo as garantias
judiciais e a protecéao judicial, consagradas
respectivamente no artigo 8 e no artigo
25 da CADH, em relacdo ao artigo 1.1 da
CADH, gue podem se dar de forma autbnoma, ou seja, sem que importe ratione temporis o
momento em que se estabelece a obrigacao internacional substantiva®.

A Corte IDH estabeleceu na sua jurisprudéncia constante e uniforme que, em virtude do artigo
8.1 e do artigo 25 da CADH, em concordancia com o artigo 1.1 da CADH, os Estados que fazem
parte tém a obrigagao internacional processual de investigar, julgar e sancionar 0s responsaveis

96 Cf. um caso que implica a competéncia ratione temporis da Corte IDH em relagdo a data da entrada em vigor da CADH para o Estado:
Caso da Comunidade de Moiwana c. Suriname, cit., paragrafo 43 e 141, como também em relagdo a um caso que implica a competéncia
ratione temporis da Corte IDH pela data de reconhecimento do Estado da jurisdicao contenciosa da Corte: Caso das Irmas Serrano Cruz c.
El Salvador. Sentenca de 23 de novembro de 2004. Série C n°. 118, paragrafos 80-85; cf. também para os Estados-parte da CEDH, a sentenga
da Grande Sala da Corte EDH: Caso Silih c. Eslovénia, n°. 71463/01. Sentenca de 9 de abril de 2009, paragrafos 153-154, com referéncia a
jurisprudéncia da Corte IDH no paragrafo 115 e seguintes; cf. também no Caso Varnava e outros c. Turquia, n°. 16064/90 - 16073/90, cit.,
paragrafo 147; como também no Caso Giuliani y Gaggio c. Italia, n°. 23458/02. Sentenca de 24 de margo de 2011, paragrafo 299; cf. também
a Corte EDH: Caso SkendziX y KrznariK c. Croacia, n°. 16212/08. Sentenca de 20 de janeiro de 2011, paragrafo 60 e seguintes.
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por violagdes aos Direitos Humanos?, incluindo os responsaveis por atos de tortura®. Essa
obrigacao ¢é, de acordo com a mesma Corte, uma obrigacdo de meios e nao de resultado, que
deve ser assumida pelo Estado como um dever préprio e ndo como uma simples formalidade®,
e realizada por todos 0s meios legais disponiveis e orientada para a determinacdo da verdade
e para a investigagao, persecucao, captura, julgamento e castigo de todos os responsaveis
intelectuais e materiais dos feitos, especialmente quando estdo ou possam estar envolvidos
agentes estatais'. Sendo inadmissivel e ndo aplicavel a prescricdo da acao penal contra os atos
que sao qualificados como tortura, de acordo com o conceito internacional de tortura no artigo
5.2 da CADH, conforme a jurisprudéncia constante e uniforme da Corte IDH™".

O nao cumprimento dessa obrigacdo internacional processual se traduz, ainda, em consonéancia
com a jurisprudéncia constante e uniforme da mesma Corte, em impunidade, entendida como
“a falta em seu conjunto de investigacado, persecucdo, captura, julgamento e condenacdo dos
responsaveis das violacdes dos direitos protegidos pela Convencdo Americana”'®, e que o
Estado esta obrigando de evitar'®,

Enquanto essa situacao de impunidade persista, incluindo o caso de desaparecimentos forcados
em gue ndo se encontrou a pessoa desaparecida, nem 0s seus restos, ou, em todo caso, se
desconhecam os seus destinos'®, o Estado é internacionalmente responsavel por violar o artigo
1.1, o artigo 8.1 e o artigo 25 da CADH, podendo chegar a constituir a demora prolongada, por
si propria, uma violacdo das garantias judiciais’®, com base nos critérios estabelecidos para
determinar a racionalizacdo do prazo em que se desenvolve um processo’®.

97 Corte IDH: Caso Velasquez Rodriguez c. Honduras, cit., paragrafo 174 y seguintes; Caso Gomes Lund e outros, “Guerrilha do Ara-
guaia” c. Brasil, cit., paragrafo 137; Caso Gelman c. Uruguai, cit., paragrafo 183.

98 Corte IDH: Caso Alfonso Martin del Campo Dodd c. Estados Unidos Mexicanos, cit., paragrafo 78; Caso Gutiérrez Soler c. Colémbia.
Sentenca de 12 de setembro de 2005. Série C n°. 132, paragrafo 54; Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores ¢. México. Sentenca de 26 de
novembro de 2010. Série C n°. 220, paragrafo 215.

99 Corte IDH: Caso Velasquez Rodriguez c. Honduras, cit., paragrafo 177; Caso Gomes Lund y outros, “Guerrilha do Araguaia” c. Brasil,
cit., paragrafo 138; Caso Gelman c. Uruguai, cit., paragrafo 184.

100 Corte IDH: Caso do massacre de Pueblo Bello c. Colémbia, cit., pardgrafo 143; Caso Almonacid Arellano e outros c. Chile, cit., para-
grafo 111; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pena c. Bolivia, cit., paragrafo 155.

101  Cf. supra nos paragrafos 26-32.
102  Corte IDH: Caso da “Panel Blanca” (Paniagua Morales e outros) c. Guatemala. Sentenca de 8 de marco de 1998. Série C n°. 37, para-
grafo 173; Caso das Irmas Serrano Cruz c. El Salvador. Sentenga de 1 de marco de 2005. Série C n°. 120, paragrafo 60; Caso Chitay Nech e

outros c. Guatemala. Sentenca de 25 de maio de 2010. Série C n°. 212, paragrafo 199.

103  Corte IDH: Caso Castillo Paez c. Peru. Sentenca de 27 de novembro de 1998. Série C n°. 43, paragrafo 107; CasoTibi c. Equador, cit.,
paragrafo 255; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pena c. Bolivia, cit., paragrafo 208.

104  Corte IDH: Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefa c. Bolivia, cit., paragrafo 215.

105 Corte IDH: Caso Hilaire, Constantine e Benjamin e otros c. Trinidad Tobago. Sentencga de 21 de junho de 2002. Série C n°. 94, paragra-
fo 145; Caso Chitay Nech e outros c¢. Guatemala, cit., paragrafo 196; Caso lbsen Cardenas e Ibsen Pena c. Bolivia, cit., paragrafo 153.

106 Cf. Corte IDH: Caso Suarez Rosero c. Equador. Sentencga de 12 de novembro de 1997. Série C n°. 35, paragrafo 72; Caso Genie Lacayo c.
Nicaragua. Sentenca de 29 de janeiro de 1997. Série C n°. 30, paragrafo 77; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pena c. Bolivia, cit., paragrafo 152. 285
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Por isso, independente do momento em que supostamente se produzem as condutas citadas
supra no paragrafo 1 e tipificadas supra no paragrafo 2 como tortura por meio dos artigos 248 e
293 do CP-Haiti, a partir da entrada em vigor, em 28 de abril de 1987 do artigo 276 paragrafo 2
da Constituicdo da Republica do Haiti, a acdo penal contra essas condutas, ainda nao prescritas
nessa data, de acordo com a racionalizacao desenvolvida supra nos paragrafos 37-43 ou, em todo
caso, quando nao se aplica essa racionalizacao, supostamente cometidas a partir de 28 de abril
de 1977 com base na racionalizacdo desenvolvida supra nos paragrafos 26-32, 33-35 e 44-54,
& imprescindivel que a falta de investigacdo e sancédo plena das condutas, até a data'”, tenha
levado a sua impunidade, o que constitui uma violacdo autdbnoma da obrigacdo internacional
processual da Republica do Haiti, de acordo com o artigo 1.1, o artigo 8.1 e o artigo 25 da CADH
de investigar, julgar e punir a tortura.

Em primeiro lugar, sem duvida, os tipos penais de “meurtres” (artigo 240 do CP-Haiti) e
“assassinat” (artigos 241 e 242 do CP-Haiti) sdo tipos penais idéneos para a protecao do direito
a vida, consagrado no artigo 4 da CADH.

Contudo, nem todas as violacdes ao direito a vida, consagrado no artigo 4 da CADH, satisfazem
a suposicao da jurisprudéncia da Corte IDH de violacdes graves e/ou muito graves dos direitos
humanos para estabelecer a sua imprescritibilidade como obrigacao internacional dos Estados
que fazem parte da CADH, nos termos estabelecidos pela jurisprudéncia da Corte IDH citados
supra nos paragrafos 26-32'%. No entanto, a acdo penal em relacdo as condutas citadas supra
no paragrafo 1 e tipificadas supra no paragrafo 2 e 65 como “meurtres” (artigo 240 CP-Haiti) e
“assassinat” (artigos 241 e 242 CP-Haiti), supostamente cometidas apds a entrada em vigor
das obrigacdes da Republica do Haiti sob a CADH, em 18 de julho de 1978, ndo prescreve,
de acordo com o artigo 276, paragrafo 2 da Constituicdo da Republica do Haiti de 1987 E,
com base na racionalizacdo desenvolvida supra nos paragrafos 26-32, 33-35 e 36-54, quando
implicam violagcbes ao direito a vida graves e/ou muito graves, como sao as execugdes sumarias,

107  Cf. supra paragrafo 13.

108 Cf. a decisdo da Corte IDH sobre um caso de homicidio culposo por méa pratica médica: Caso Alban Cornejo e outros c. Equador,
cit., paragrafo 111.
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extralegais ou arbitrarias™®, inclusive em relacao ao direito a vida das pessoas que nao faleceram
como consequéncia de feitos violadores desta natureza'®.

Do mesmo modo, a agéo penal contra as condutas citadas supra no paragrafo 1 e supostamente
cometidas antes da entrada em vigor da CADH, em 18 de julho de 1978, tipificadas supra 2 e
65 como “meurtres” (artigo 240 CP-Haiti) e "assassinat” (artigos 241 e 242 CP-Haiti), ainda nao
prescrita para o 28 de abril de 1987 data da entrada em vigor do artigo 276, paragrafo 2 da nova
Constituicdo da Republica do Haiti, com base na racionalizacdo desenvolvida supra 55-59, a partir
dessa data é imprescindivel. Ou, em todo caso, quando ndo se aplica a racionalizacdo supra nos
paragrafos 37-43, é imprescritivel em relacdo as condutas supostamente cometidas a partir de
28 de abril de 1977 quando (1) essas condutas se produzem no marco de infracdes continuas e
pluriofensivas as obrigagdes internacionais da Republica do Haiti, assumidas a partir da entrada
em vigor do artigo 4 da CADH, em 18 de julho de 1978, correspondentes ao conceito de Direito
Internacional da proibicdo do desaparecimento forcado de pessoas', (2) a pessoa nado esteja
falecida antes da data da entrada em vigor da CADH e (3) essas condutas continuas nao foram
finalizadas antes de 28 de abril de 1987

Além disso, independente do momento em que se produzem as condutas citadas supra no
paragrafo 1 e tipificadas supra nos paragrafos 2 e 65 como “meurtres” (artigo 240 CP-Haiti)
e "assassinat” (artigo 241 e artigo 242 CP-Haiti), a partir da entrada em vigor, em 28 de
abril de 1987 do artigo 276, paragrafo 2 da Constituicdo da Republica do Haiti, a acdo penal
contra essas condutas, ainda nao prescritas nessa data, de acordo com a racionalizacao
desenvolvida supra nos paragrafos 60-64, ndo prescreve. Ou, em todo caso, quando nédo se
aplica a racionalizacdo supra nos paragrafos 37-43, é imprescritivel em relacdo as condutas
supostamente cometidas a partir de 28 de abril de 1977 porque a falta de investigacao e
sancao plena das condutas, até a data da conclusao do presente artigo, tem levado a sua
impunidade, o que constitui uma violagao autébnoma da obrigacao internacional processual da
Republica do Haiti de acordo com o artigo 1.1, o artigo 8.1 e o artigo 25 CADH de investigar,
julgar e sancionar as violagcbes ao direito a vida graves e/ou muito graves, como sao as
execucOes sumarias, extralegais ou arbitrarias.

109 Corte IDH: Caso do Massacre dos Erres c. Guatemala. Sentenca de 24 de novembro de 2009. Série C n°. 211, paragrafo 130.
10  Corte IDH: Caso do Massacre da Rochela c. Colémbia, cit., paragrafos 126-128 e paragrafo 294.

m Cf. Corte IDH: Caso Gomes Lund e outros, “Guerrilha do Araguaia” c. Brasil, cit., paragrafo 122 e 171. 287
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Em segundo lugar, tampouco existe dlvida de que os tipos penais de "arrestations illégales
de personnes’ “détentions de personnes” e “séquestrations de personnes” (artigos 289
e seguintes do CP-Haiti) sdo tipos penais idéneos para a protecado do direito a liberdade e a

seguranca da pessoa, consagrados no artigo 7 da CADH.

Porém, nem todas as violagdes ao direito a liberdade e a seguranca da pessoa, consagrado
no artigo 7 da CADH, atendem o suposto da jurisprudéncia da Corte IDH de violagdes graves
e/ou muito graves dos direitos humanos para estabelecer a sua imprescritibilidade como
obrigacdo internacional dos Estados que fazem parte da CADH, nos termos estabelecidos
pela jurisprudéncia da Corte IDH citados supra nos paragrafos 26-32. Contudo, e independente
da natureza juridica de "détentions de personnes” e “séquestrations de personnes” no
Direito interno como delitos penais permanentes (supra nos paragrafos 14-17), a acdo penal
contra as condutas citadas supra no paragrafo 1 e tipificadas supra nos paragrafos 2 e 69
como “arrestations illégales de personnes’ “détentions de personnes” e “séquestrations de
personnes” (artigos 289 e seguintes do CP-Haiti), supostamente cometidas apds a entrada
em vigor das obrigacdes da Republica do Haiti sob a CADH, em 18 de julho de 1978, néo
prescreve, de acordo com o artigo 276, paragrafo 2 da Constituicdo da Republica do Haiti de
1987 com base na racionalizacdo desenvolvida supra nos paragrafos 26-32, 33-35 e 36-54, e
sem prejuizo das obrigacdes internacionais da Republica do Haiti sob a CADH, que emanam
do carater pluriofensivo do conceito de Direito Internacional da proibicdo do desaparecimento
forcado em relacdo a sua tipificagcdo no Direito interno para fundamentar a responsabilidade
penal de um individuo"?, quando realizadas no marco do conceito de Direito Internacional
da proibicao do desaparecimento forcado de pessoas'?, que é considerada na jurisprudéncia
constante e uniforme da Corte IDH como norma do jus cogens internacional™.

Do mesmo modo, a agao penal contra as condutas citadas supra no paragrafo 1 e supostamente
cometidas antes da entrada em vigor da CADH, em 18 de julho de 1978, tipificadas supra nos
paragrafos 2 e 69 como “arrestations illégales de personnes’ “détentions de personnes” e
“séquestrations de personnes” (artigos 289 e seguintes do CP-Haiti), ainda ndo prescrita para

28 de abril de 1987 data da entrada em vigor do artigo 276, paragrafo 2 da nova Constituicdo da

112  Cf. Corte IDH: Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pena c. Bolivia, cit., paragrafo 200.
113  Corte IDH: Caso Gomes Lund e outros, “Guerrilha do Araguaia” c. Brasil, cit., paragrafo 122 e 171.

114  Corte IDH: Caso Radilla Pacheco c. Estados Unidos Mexicanos, cit., paragrafo 139; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pena c. Bolivia, cit.,
paragrafo 197; Caso Gomes Lund e outros, “Guerrilha do Araguaia” c. Brasil, cit., paragrafo 105; Caso Gelman c. Uruguai, cit., paragrafo 75.



ARTIGOS
ACADEMICOS

v

Republica do Haiti, com base na racionalizagao desenvolvida supra nos paragrafos 55-59, a partir
dessa data é imprescritivel, ou em todo caso, quando ndo se aplica nem a racionalizacdo supra
nos paragrafos 14-17. nem supra nos paragrafos 37-43, é imprescritivel em relagdo as condutas
supostamente cometidas a partir de 28 de abril de 1977 independente se a pessoa faleceu
antes da data da entrada em vigor da CADH ou nao"® quando (1) essas condutas sao produzidas
no marco de infracdes continuas e pluriofensivas as obrigagdes internacionais da Republica do
Haiti, assumidas a partir da entrada em vigor do artigo 7 da CADH, em 18 de julho de 1978,
correspondentes ao conceito de Direito Internacional da proibicdo do desaparecimento forcado
de pessoas e (2) essas condutas continuas ndo foram finalizadas antes de 28 de abril de 1987

Além disso, independente do momento em que se produzem as condutas citadas supra no paragrafo
1 e tipificadas supra nos paragrafos 2 e 69 como “arrestations illégales de personnes’ “détentions de
personnes” e “séquestrations de personnes” (artigo 289 e seguintes do CP-Haiti), a partir da entrada
em vigor, em 28 de abril de 1987 do artigo 276, paragrafo 2 da Constituicdo da Republica do Haiti, a
acao penal contra essas condutas, ainda nao prescritas nessa data, de acordo com a racionalizacao
desenvolvida supra nos paragrafos 60-64, ndo prescreve, ou em todo caso, quando nao aplica a
racionalizacdo supra nos paragrafos 14-17 nem supra paragrafos 37-43, é imprescritivel em relacdo
as condutas supostamente cometidas a partir de 28 de abril de 1977, porque a falta de investigacao
e sangao plena das condutas, até a data da conclusado do presente artigo, levou a sua impunidade,
0 que constitui uma violagao autébnoma da obrigacéo internacional processual da Republica do Haiti
de acordo com o artigo 1.1, o artigo 8.1 e o artigo 25 da CADH de investigar, julgar e sancionar as
violagbes ao direito a liberdade e a seguranca da pessoa graves e/ou muito graves, quando se realizam
no marco do conceito de Direito Internacional da proibicdo do desaparecimento forcado de pessoas.

Se existisse uma anistia, indulto ou outra medida equivalente a essas para as condutas citadas
supra no paragrafo 1 e tipificadas supra no paragrafo 2, seria uma violagdo da obrigacéo
internacional da Republica do Haiti sob a CADH, de acordo com a jurisprudéncia constante e
uniforme da Corte IDH, intérprete ultima da CADH em relacdo a incompatibilidade das anistias
relativas a graves violagdes aos direitos humanos™®.

115  Corte IDH: Caso Blake c. Guatemala. Sentenca de 2 de julho de 1996. Série C n°. 27, paragrafo 34; Caso Heliodoro Portugal c. Panama,
cit., paragrafo 37 e 104.

16 Corte IDH: Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre e outros c. Peru), cit., paragrafo 41 e seguintes, 44; Caso Gomes Lund e
outros, “Guerrilha do Araguaia” c. Brasil, cit., paragrafo 147 e seguintes, 174; Corte IDH: Caso Gelman c. Uruguai, cit., paragrafo 195 e
seguintes, 232.
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O anterior é valido, inclusive, no caso em que se submetesse a aprovacdo de uma anistia a um
plebiscito, porque

“(A) legitimagdao democratica de determinados feitos ou atos em uma sociedade esta
limitada pelas normas e obrigacoes internacionais de protecdo dos direitos humanos
reconhecidos nos tratados como a Convencao Americana, de modo que a existéncia de
um verdadeiro regime democratico esta determinada pelas suas caracteristicas tanto
formais como substanciais, pelo que, particularmente nos casos de graves violacées
as normas do Direito Internacional dos Direitos, a protecdo dos direitos humanos
constitui um limite ja delimitado a regra de maiorias, ou seja, a esfera do ‘susceptivel
de ser decidido’ por parte das maiorias em instancias democraticas ... """

Por uma Lei que permitisse, no sentido do artigo 147 da Constituicdo da Republica do Haiti de 1987"¢,
seria nula, de acordo com o artigo 276, paragrafo 2 da Constituicdo da Republica do Haiti de 1987

Caso Velasquez Rodriguez c. Honduras. Sentenca de 29 de julho de 1988. Série C n°. 4.

Caso Blake c. Guatemala. Sentenca de 2 de julho de 1996. Série C n°. 27

Caso Genie Lacayo c. Nicaragua. Sentenca de 29 de janeiro de 1997 Série C n°. 30.

Caso Sudrez Rosero c. Equador. Sentenca de 12 de novembro de 1997 Série C n°. 35.

Caso da “Panel Blanca” (Paniagua Morales e outros) c. Guatemala. Sentenca de 8 de marco de
1998. Série C n°. 37

Caso Castillo Paez c. Peru. Sentenca de 27 de novembro de 1998. Série C n°. 43.

Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre e outros c. Peru). Sentenga de 14 de marco de 2001.
Série C n°. 75.

Caso Trujillo Oroza c. Bolivia. Sentenca de 27 de fevereiro de 2002. Série C N°. 92

Caso Hilaire, Constantine y Benjamin e outros c. Trinidad Tobago. Sentenca de 21 de junho de 2002.
Série C n°. 94.

117  Corte IDH: Caso Gelman c. Uruguai, cit., paragrafo 239; cf. também a Comissao IDH, Pronunciamento, cit., paragrafo 15 e seguintes.

118  Artigo 147. Nao se pode conceder anistia exceto em questao politica e sob as condigoes da Lei (fr. “Il ne peut accorder amnistie qu’en
matiere politique et selon les prescriptions de la loi”).
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Caso Bulacio c. Argentina. Sentenca de 18 de setembro de 2003. Série C n°. 100.

Caso Maritza Urrutia c. Guatemala. Sentenca de 27 de novembro de 2003. Série C n°. 103.

Caso Alfonso Martin del Campo Dodd c¢. Estados Unidos Mexicanos. Sentenca de 3 de setembro de
2004. Série C n°. 113,

Caso Tibi c. Equador. Sentenca de 07 de setembro de 2004. Série C n°. 114.

Caso das Irméas Serrano Cruz c. El Salvador. Sentenca de 23 de novembro de 2004. Série C n°. 118.
Caso das Irméas Serrano Cruz c. El Salvador. Sentenca de 1 de marco de 2005. Série C n°. 120.

Caso da Comunidade de Moiwana c. Surinam. Sentenca de 15 de junho de 2005. Série C n°. 124.
Caso Gutiérrez Soler c. Colémbia. Sentenca de 12 de setembro de 2005. Série C n°. 132.

Caso Garcia Astoey Ramirez Rojas c. Peru. Sentenca de 25 de novembro de 2005. Série C n°. 137
Caso do massacre de Pueblo Bello c. Colémbia. Sentenca de 31 de janeiro de 2006. Série C n°. 140.
Caso Baldeén Garcia c. Peru. Sentenca de 6 de abril de 2006. Série C n°. 147.

Caso Almonacid Arellano e outros c¢. Chile. Sentenca de 26 de setembro de 2006. Série C n°. 154.
Caso del Penal Miguel Castro Castro c. Peru. Sentenca de 25 de novembro de 2006. Série C n°. 160.
Caso do Massacre da Rochela c. Coldbmbia. Sentenca de 11 de maio de 2007 Série C n°. 163.

Caso Bueno Alves c. Argentina. Sentenca de 11 de maio de 2007 Série C n°. 164.

Caso Boyce e outros c. Barbados. Sentenca de 20 de novembro de 2007 Série C n°. 169

Caso Alban Cornejo e outros c. Equador. Sentenca de 22 de novembro de 2007 Série C n°. 171.
Caso Caso Yvon Neptune c. Haiti. Sentenca de 6 de maio de 2008. Série C n°. 180.

Caso Heliodoro Portugal c. Panama. Sentenca de 12 de agosto de 2008. Série C n°. 186.

Caso Ticona Estrada e outros c. Bolivia. Sentenca de 27 de novembro de 2008. Série C n°. 191.
Caso Anzualdo Castro c. Peru. Sentenca de 22 de setembro de 2009. Série C n°. 202.

Caso Radilla Pacheco c. Estados Unidos Mexicanos. Sentenca de 23 de novembro de 2009. Série C n°. 209.
Caso do Massacre Dos Erres c¢. Guatemala. Sentenca de 24 de novembro de 2009. Série C n°. 211.
Caso Chitay Nech e outros c. Guatemala. Sentencga de 25 de maio de 2010. Série C n°. 212.

Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores c. México. Sentenca de 26 de novembro de 2010. Série C n°. 213.
Caso Rosendo Cantu e outra c. México. Sentenca de 31 de agosto de 2010. Série C n°. 215.

Caso Ibsen Cardenas e lbsen Peria c. Bolivia. Sentenca de 1 de setembro de 2010. Série C n°. 217
Caso Gomes Lund e outros, “Guerrilha do Araguaia” c. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010.
Série C n°. 219.

Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores c. México. Sentenca de 26 de novembro de 2010. Série C n°. 220.
Caso Gelman c. Uruguay. Sentenca de 24 de fevereiro de 2011. Série C n°. 221.

Caso Thebaud, n°. 3405. Resolucdo n°. 41/83 de 26 de setembro de 1983. OAS/Ser. L/V/I1.63, doc. 10,
24 de setembro de 1984, paragrafos 46-49.

291



292

Caso Jeanty e outros, n°. 7861. Resolucao n°. 42/83 de 26 de setembro de 1983. OAS/Ser. L/V/II.63,
doc. 10, 24 de setembro de 1984, paragrafos 49-51.

Caso Deeb, n°. 9040. Resolugao n°. 43/83 de 26 de setembro de 1983. OAS/Ser. L/V/II.63, doc. 10,
24 de setembro de 1984, paragrafos 52-54.

Caso Bazile e outros, n°. 2401. Resolucédo n°. 37/82 de 9 de margo de 1982. OAS/Ser.L/V/I1.61, Doc.
22, rec.1, 27 de setembro de 1983, paragrafos 63-67.

Caso Pierre e outros, n°. 2646. Resolucdo n°. 38/82 de 9 de marco de 1982. OAS/Ser.L/V/II.61, Doc.
22, rec.1, 27 de setembro de 1983, paragrafos 67-70.

Caso Daccuell, n°. 2647. Resolugado n°. 39/82 de 9 de marco de 1982. OAS/Ser.L/V/II1.61, Doc. 22,
rec.1, 27 de setembro de 1983, paragrafos 70-73.
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Chefe da Secao da América Latina do Instituto Max Planck para o Direito Penal Estrangeiro
e Internacional e coordenador geral académico da Escola de Doutorado em Direito Penal
Comparado “International Max Planck Research School for Comparative Criminal Law”
(IMPRS-CC) do Instituto Max Planck e da Universidade Alberto-Ludovico de Friburgo,

Friburgo de Brisgovia (Alemanha).

Resumo: O texto analisa a possibilidade de perseguicdo penal as mais altas hierarquias do
Estado do Haiti que organizaram as violacdes aos direitos humanos cometidos a partir de 22 de
abril de 1971. Em particular, examina-se a possibilidade de acusar o ex-presidente da Republica
do Haiti Jean-Claude Duvalier. Examina-se se as violagdes aos direitos humanos no Haiti podem
ser categorizadas como crimes contra a humanidade e se é possivel aplicar, para a imputagao
dessas violagbes aos direitos humanos, os conceitos de autoria por omissdo baseados na
responsabilidade do superior pela falta de supervisdo ou controle dos seus subordinados, assim
como a autoria mediada por meio de um aparelho organizado de poder.

O texto também analisa se, no ano de 2012, a acdo penal contra as violagdes aos direitos humanos
cometidos no passado encontra-se prescrita, de acordo com o Direito interno da Republica do
Haiti. Explica-se que a acao penal nao estéa prescrita no Direito interno por duas razdes. Primeiro,
porgue essas violagdes aos direitos humanos, de acordo com o Direito Penal do Haiti, podem
ser classificadas como delitos permanentes; e, segundo, porque essas violagdes sédo violagcoes
ao Direito internacional, que sao imprescritiveis, de acordo com as obrigagdes internacionais da
Republica do Haiti, e por isso sao igualmente imprescritiveis no @mbito do Direito interno, de
acordo com a Constituicdo da Republica do Haiti de 1987 sem violar a proibicdo universal lex
retro non agit.

Finalmente, estabelece-se que uma anistia, indulto ou outra medida equivalente a estas,
mesmo que fosse submetida a aprovagcao de um plebiscito, violaria as obrigagdes internacionais
da Republica do Haiti e, por isso, seria nula no dmbito de Direito interno, de acordo com a
Constituicdo da Republica do Haiti de 1987

Palavras-chave: Violacdes aos direitos humanos — Responsabilidade do superior — Autoria
mediada por meio de aparelhos organizados de poder — Delito permanente — Prescricdo —
Proibicao lex retro non agit — Anistia, indulto e outras medida equivalentes.
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Abstract: The article examines the possibility of prosecuting the highest levels of the State of
Haiti, responsible for the organization of massive human rights violations that were perpetrated
in this country from April 22, 1971 on. In particular, the article examines the possibility to bring
charges against the former President of the Republic of Haiti, Jean-Claude Duvalier. It discusses
whether human rights violations in Haiti can be categorized as crimes against humanity, and if
charges could rely on the concepts of commission par omission based on command responsibility
for the lack of supervision or control of their subordinates, as well as on the concept of control of
the act by virtue of a hierarchical organization.

The article also examines whether in 2012 the prosecution of the human rights violations of the
past is subject to any statutory limitation under the national law of the Republic of Haiti. It explains
that, according to the national law of Haiti, statutory limitations are no barrier to the prosecution
of the human rights violations for two reasons. First, because these human rights violations,
according to the criminal law of Haiti, can be categorized as permanent crimes; and second,
because these violations are violations of international law that according to the international
obligations of the Republic of Haiti are not subject to any statute of limitations, and are therefore,
without violating the universal prohibition lex retro non agit, according to the Constitution of the
Republic of Haiti of 1987 equally not subject to any statutory limitation under national law.

Finally, the article argues that an amnesty, pardon or any other equivalent to these, even if it were
submitted to a plebiscite, would violate the international obligations of the Republic of Haiti, and
therefore would be null and void under national law, according to the Constitution of the Republic
of Haiti of 1987.

Keywords: Human rights violations — Command responsibility — Concept of control of the act by
virtue of a hierarchically organized structure of power — Permanent crime — Statute of limitations
— Prohibition lex retro non agit— Amnesty, pardon and other equivalents.
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EXPOSICAO “ANISTIA E DEMOCRACIA - PARA QUE NAO SE ESQUECA, PARA QUE NUNCA MAIS ACONTECA, MACAPA/AR 22 A 26 DE NOVEMBRO DE 2011
FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA
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Bacharel e doutora em Direito pela Universidade de Brasilia, doutora pela Universidade de
Nottingham (Inglaterra), mestre pela Universidade de Uppsala (Suécia)

As violagbdes de direitos humanos ocorridas durante o conflito em Serra Leoa e os danos por
elas causados sdo aterrecedores. A partir dos depoimentos das vitimas, a Comissao da Verdade
e Reconciliacdo de Serra Leoa (Comisséo) sistematizou as violagdes de direitos humanos
em 16 categorias: amputacdo; canibalismo forcado; rapto; recrutamento forcado; escraviddo
sexual; uso forcado de drogas; trabalho forcado; lesdo corporal; tortura; estupro; detencao
arbitraria; roubo e destruicdo de propriedade; extorsdo; deslocamento forcado; assassinato
e canibalismo?. Diante desse cenario, a Comissdo reconheceu a insuficéncia das medidas de
reparacado como meio de restaurar as vitimas a situagcao anterior; as medidas de reparagéo
poderiam apenas melhorar a qualidade de vida das vitimas e de seus dependentes.

1 Informacoes sobre o artigo: Este artigo se pauta em pesquisa realizada para a concessao do titulo de doutor pela Universidade de
Brasilia. Gostaria de agradecer os membros da banca por seus comentarios.

2 TRUTH AND RECONCILIATION COMMISSION. Witness to Truth: 3A(4); Sierra Leone; 2004.



O programa de medidas reparatoérias elaborado
pelaComissaoenvolveutantomedidas materiais
como medidas simbolicas de reparacao®. As
medidas materiais de cunho coletivo tinham
como objetivo a reabilitacao fisica e psicoldgica,
bem como a melhoria da qualidade de vida das
vitimas. Dentre essas medidas, encontram-se:
a prestacao de servigos de salde, o0 acesso a
educacédo, o desenvolvimento de habilidades
profissionais, a concessdo de microcrédito e
0 pagamento de pensdes. Todas elas foram
claramente articuladas pelas vitimas como
forma de reparar os danos por elas sofridos.

Pedidos de desculpas e o estabelecimento de
memoriais e datas comemorativas exemplificam as
medidas simbdlicas recomendadas pela Comisséao.
Com essas medidas, a Comissao pretendeu facilitar
0 processo comunitario de recordacao e rememorizacdo do sofrimento, com vistas a dissuasao de
novos conflitos. Todavia, medidas simbdlicas de reparacdo nao foram sequer mencionadas pelas
vitimas. O siléncio das vitimas em relacdo as medidas simbdlicas questiona a legitimidade e a
adequacao da alocacédo de recursos para a implementacao dessas medidas no caso de Serra Leoa.

Dentro desse contexto, este artigo tem como foco as medidas simbdlicas de reparacdo. Esta
analise busca a identificagdo de aspectos que precisam ser cuidadosamente considerados por
instituicoes de justica transicional para que os objetivos das medidas de reparacdo simbdlicas
sejam, ndo apenas comunicados as vitimas, mas por elas compartilhados. Para tanto, o artigo
examina, a partir do Relatoério da Comisséao, Witness to Truth, trés medidas simbdlicas de reparagdo
recomendadas pela Comissao: a realizacdo de pedidos de desculpas, o estabelecimento de
memoriais e a organizagao de cerimdnias comemorativas.

3 No caso da violacao de direitos humanos, a responsabilidade do Estado deriva da violagado de obrigacdes internacionalmente reco-
nhecidas decorrentes de acordos internacionais, do costume internacional e do jus cogens. A responsabilidade do Estado é particularmen-
te clara quando agentes estatais estdo diretamente relacionados a violagdo, ou quando individuos agem com o apoio do Estado ou por
ele sdo controlados. De particular importancia para o caso sob analise é a obrigacao dos Estados de reparar os danos causados, inclusive,
por grupos contrarios ao governo. Nesses casos, o dever de reparar é derivado do dever do Estado de garantir os direitos das vitimas.
Veja artigos 4 e 5 dos artigos sobre a Responsabilidade do Estado por Atos Internacionalmente llicitos preparados pela Comissao de Direi-
to Internacional da ONU. Disponivel em http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%20articles/9_6_2001.pdf; consultado em
20/12/2009, e Study concerning the right to restitution, compensation and rehabilitation for victims of gross violations of human rights and
fundamental freedoms, Final report submitted by Mr. Theo van Boven, UN Doc E/CN.4/Sub.2/1993/8; p. 16.
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Uma das medidas de reparacao estipulada pela Comissao foi o pedido de desculpas. Pensado no
contexto de transicao, o pedido reflete a autocensura por atos especificos e 0 comprometimento
com a sua nao repeticdo. A reuniao entre o passado e o futuro indica o completo reconhecimento
da dignidade da vitima pelo perpetrador. Para tanto, o pedido de perdao deve envolver a expressao
sincera de arrependimento por uma conduta censuravel*.

Para facilitar a criagdo de condigcoes favoraveis ao perdao, a Comissao concebeu as audiéncias
publicas nao apenas como um meio para o estabelecimento da verdade, mas também como
um espaco seguro em gue vitimas e perpetradores pudessem se encontrar. O didlogo entre
a vitima e o perpetrador facilitaria o reconhecimento da humanidade do outro, ao permitir o
esclarecimento dos fatos e dos motivos que conduziram a pratica de determinados atos.
Esperava-se, portanto, que as audiéncias publicas pudessem funcionar como um espago de
reconciliagao, de restauracao das relacoes sociais.

Todavia, a leitura dos testemunhos dos perpetradores perante a Comissédo permite questionar
a extensao e o significado dos pedidos de desculpa realizados. Sem incentivos especificos
para relatar a verdade, devido a anistia ampla e irrestrita, e diante do receio de ser julgado pelo
Tribunal Especial para Serra Leoa, grande parte dos ex-combatentes narrou suas experiéncias
de forma geral, sem especificar os crimes cometidos. Como resultado, os pedidos de perdao
foram, via de regra, formulados em sentido amplo. Pedia-se perdao pelo envolvimento da
testemunha em grupos armados cuja responsabilidade pelas violagcdes e abusos aos direitos
humanos e ao Direito Internacional Humanitario era conhecida. Os trechos do depoimento de
Senesie exemplificam essa postura:

Lider de evidéncia: Diga ao seu povo de Kailahun que a Comissao teve uma reuniado com
os chefes de Paramount e eles irdo aceitar as pessoas na comunidade. Essas pessoas
seriam expulsas da comunidade. Os chefes estao dizendo que as pessoas devem dizer-lhes
a verdade e eles asseguraram a Comissao que aquele que fala a verdade seréa recebido de
bracos abertos. Para vocé e todos 0s outros testemunhando hoje, este € um dia maravilhoso
para, com a mente aberta, dizer a verdade. Seu povo sabe a verdade, entdo eu ndo posso
protegé-los. A escolha é de vocés. Se vocés quiserem contar algo, esta é a sua chance.

Sr. Senesie: Eles sdo 0s nossos pais, desde o tempo em que nado éramos rebeldes.
Ninguém tinha como objetivo ter uma guerra em Serra Leoa. Se isso aconteceu, € eles

4 MINOW, Martha. Between Vengeance and Forgiveness: Facing History after Genocide and Mass Violence. Boston: Beacon
302 Press, 1998, p. 122.
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escaparam, nds queremos que eles tenham piedade de nés. No6s nos mantivemos
firmes para que nunca mais tenhamos uma guerra neste pais. Eles sdo 0 nosso povo,
que tenham misericérdia de nés. Nao foi nossa culpa termos sido capturados pelos
rebeldes. Eu estou pedindo que nos aceitem como seus proéprios filhos e nés vamos
cooperar com eles [os chefes]. Eles sabem que alguns de ndés nunca cometeram
qualquer crime contra eles. Se algum crime foi cometido neste pais, por conta da
guerra, perdoe-nos.

Presidente bispo Humper: O que estamos esperando de vocé é que indique as
atrocidades que cometeu, uma apdés a outra, a fim de libertar a sua mente.

Sr. Senesie: Eu estou dizendo a meu povo que todas as atrocidades cometidas nesta
cidade foram causadas por ndés, queimamos as casas de nosso povo, matamos e
espancamos as pessoas®. (grifado)

Outro exemplo nos é dado pelo depoimento de Japo:

Com. Kamara: Vocé falou da garagem de Sankoh Foday; vocé tomou parte no massacre
gue deu nome a esse lugar?

Mestre Japo: Eu ndo estou negando nem concordando, mas a qualquer momento em

gue ha uma guerra, deve haver mortes.

Com. Kamara: Vocé tomou parte no massacre que deu nome a esse lugar?

Mestre Japo: Sim, eu estava 14°. (grifado)

5 Tradugao livre. “Leader of Evidence: Tell your people of Kailahun the Commission has a meeting with the Paramount Chiefs and
these chiefs will accept the people in the community. Those people were to be expelled from the community. The chiefs are saying that
people should tell them the truth and they have assured the Commission that he who speaks the truth will be welcomed with open hands.
For you and everybody else testifying today, this is a wonderful day to come with an open mind to say the truth.Your people know the truth
so | cannot protect you. It is your choice. If you want to tell them anything this is your chance. Mr. Senesie: They are our parents since the
time when we were not rebels. It was nobody’s intention to have war in Sierra Leone. If it has happened this way, and they escaped, we
want them to have mercy on us. We have now stood firm to see that never again would we have war in this country. They are our people,
let them have mercy on us. It was not our fault that we were captured by rebels. | am asking them to accept us as their own children and
we will cooperate with them. They knew that some of us had never committed any crime against them. If any crime should come to this
country because of war, let them forgive us. Chairman Bishop Humper: What we are expecting from you is for you to name your atrocities
one after the other in order to free your mind. Mr. Senesie: | am telling my people that all the atrocities done in this town were caused by
us; we have burnt down our peoples houses, we killed them and people were beaten.” Em: Audiéncia Publica realizada no dia 16 de maio
de 2003, em Kailahun, com Eric Koi Senesi (S.0.B), TRUTH AND RECONCILIATION COMMISSION. Witness to Truth: Transcript of Public
Hearings, Sierra Leone, 2004, p. 332.

6 Tradugao livre. “Comm. Kamara: You spoke of the Foday Sankoh garage; did you take part in the massacre which gave that place
its name?Master Japo: | am neither denying nor am | acquiescing, but any time there is war, there must be death tolls.Comm. Kamara:
Did you take part in that massacre which gave that place its name?Master Japo: Yes, | was there” Em: Audiéncia Publica realizada no dia 1
de maio de 2003, em Bo, com Master Japo, TRUTH AND RECONCILIATION COMMISSION. Witness to Truth: Transcript of Public Hearings,
Sierra Leone, 2004, p. 123.
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Questionado acerca da limitagao dos depoimentos dos perpetradores, o presidente da Comissao,

bispo Humper, respondeu:

Perpetradores vao lhe dizer a verdade a partir da perspectiva deles ... ele vai dizer
o0 que ele viu ... mas ele esta se dissociando ... pode ser verdade, mas o que € a
verdade? ... Na maioria dos casos hd uma verdade parcial. A pessoa estad dizendo
algo que afeta outra pessoa ... ele reserva para si alguns elementos daquilo que ele
precisava dizer para esclarecer toda a verdade ... E uma verdade superficial, ndo uma
verdade profunda’.

Essa verdade superficial impede a individualizacdo que a empatia® requer; a individualizagdo
necessaria para que o perddao se manifeste como consciente expressao da autonomia e
singularidade da vitima. As narrativas gerais abrem espaco para a repeticdo da conduta que
viola o direito alheio. Ao ressaltar o contexto e minimizar a autonomia individual, elas eximem o
individuo de responsabilidade.

Ausente a possibilidade de escolha, a conduta praticada ndo é percebida como algo que deva ser
censurado; ela é consequéncia légica do conflito armado. Isso é exemplificado pelo testemunho
de lbrahim Brima Kamara, quando diz: “eu pe¢o o seu perdao, eu sei que & isso que vocé deseja”®.
Ao formular o pedido de desculpas nesses termos, lbrahim Brima Kamara nao reconhece ser sua
conduta censuravel. Ele ndo reconhece sequer o elo entre a sua conduta e o sofrimento injusto
imposto a vitima. O pedido de desculpas é articulado, de forma vazia, como reagado ao que é
esperado pela vitima.

A experiéncia de Serra Leoa questiona, portanto, a adequacdo dos meios empregados pela
Comissao para facilitar a empatia. Para Kelsall, o modelo de confissdo em que as audiéncias
publicas se pautaram é estranho a realidade de Serra Leoa.

A prética da confissdo, deve-se lembrar, € um importante elemento cultural na histéria do
Ocidente. A confissdo individualizada de acbes pessoais e estados psiquicos é fundamental
paraareligido Catolica, paraas praticas seculares de psicanalise e psicoterapiae, recentemente,

7 Traducao livre. “ Perpetrators will tell you truth from their own perspective ... he will say what he saw ... but he is dissociating himself
... it may be truth, but what is truth? ... In most of the cases there is some partial truth. The person is saying something that affects another
person... he reserves within himself some of those elements that he needed to say the whole truth... It’s truth on the surface; it’s not a deep
truth.” Citado em KELSALL, Tim. Truth, Lies, Ritual: Preliminary Reflections on the Truth and Reconciliation Commission in Sierra Leone.
Human Rights Quarterly, v.27, 2005, p. 377.

8 HALPERN, Jody e WEINSTEIN, Harvey M.. Empathy and rehumanization after mass violence. In: E. Stover e M. W. Harvey (Ed.). My
Neighbour, My Enemy: Justice and Community in the Aftermath of Mass Atrocity. Cambridge University Press: Cambridge, 2004; p. 306.

9 Traducao livre. “I ask for your forgiveness, | know that is what you want” Em Audiéncia Publica realizada no dia 25 de abril de 2003,
em Freetown, com Ibrahim Brima Kamara. TRUTH AND RECONCILIATION COMMISSION. Witness to Truth: Transcript of Public Hearings;
Sierra Leone; 2004; p. 125.
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ganhou o interesse das massas por meio de programas de TV em que pessoas comuns
narram detalhes extraordinariamente intimos de suas vidas privadas em publico. Por outro
lado, confissdes desse tipo tém sido marginais, ou mesmo hostis a imperativos culturais
em Serra Leoa ... Imprecisao e sigilo foram valorizados em um contexto politico-econémico
em que mudancas de atividade econdmica ou na localizacdo geogréafica exigiam que 0s
individiduos mantivessem uma postura aberta e adaptével aos poderosos patroes’™.

Diante desse contexto, aqueles que testemunharam perante a Comissao o fizeram de forma
estratégica. Perpetradores construiram suas narrativas com o minimo de informacoes necessarias
para ndo comprometer o processo de reintegracdo. As vitimas narraram apenas o essencial para
fundamentar seus pedidos de reparacdo. O reduzido conteldo das narrativas ndo permitiu a
avaliacao critica das violagoes de direitos humanos cometidas durante o conflito armado e a
extensao dos danos por elas causados.

As narrativas gerais também reduziram a capacidade de a Comissao alcangar uma de suas
importantes funcoes, qual seja:

Ao designar os responsavies pelas diferentes causas do conflito e pelas muitas violagdes
de direitos humanos cometidas durante o conflito, nés estabelecemos a necessaria
prestacdo de contas e afirmamos de forma inequivoca que rejeitamos a impunidade. Com
esse conhecimento e compreensao, nos facilitamos a construcdo de uma sociedade que
sera capaz de impedir a repeticao dessas causas e violagoes™.

Na verdade, a realizacdo dos objetivos relacionados a atribuicdo de responsabilidade foi
comprometida ndo apenas por individuos, mas também pelo Estado. O Relatério da Comissao
afirmou ser necessario que o Estado pedisse desculpas ao povo de Serra Leoa por todas acoes e
omissdes governamentais que, desde 1961, criaram condicdes favoraveis ao conflito'. Todavia,
o presidente de Serra Leoa, Kabbah, recusou-se a pedir perdéo.

10 Traducao livre. “ The practice of confession, it should be remembered, has been an outstanding cultural node in the historical ex-
perience of the West. Individualized confession of personal actions and inner psychic states has been central to the Catholic religion, to
the secular practices of psychoanalysis and psychotherapy, and has latterly gained mass appeal through TV talk shows, in which ordinary
people confess extraordinarily intimate details of their private lives to public audiences. By contrast, confessions of this sort have been
marginal, or even inimical to cultural imperatives in Sierra Leone.... Indirectness, evasiveness, and secrecy have been valorised in a
political-economic context in which individual shift between economic activities and geographical locations and win which they seek to
maintain an open ended and adaptable stance to powerful patrons.” Em: KELSALL, Tim. Truth, Lies, Ritual: Preliminary Reflections on the
Truth and Reconciliation Commission in Sierra Leone. Human Rights Quarterly, v.27; 2005; p. 384.

1 Traducao livre. “Through attributing responsibility for the different causes of the conflict, and the many violations of human rights
committed throughout it, we create accountability and state the unequivocally that we reject impunity. With this knowledge and understan-
ding we vow to build a society that will be able to prevent such causes and violations from recurring” Em: TRUTH AND RECONCILIATION
COMMISSION. Witness to Truth: 1 (Foreword); Sierra Leone; 2004; p. 2.

12 Em particular, a Comissao recomendou que o presidente reconhecesse os danos sofridos por mulheres e criangas do sexo feminino
em Serra Leoa e pedisse desculpas a elas em nome do seu governo e dos governos anteriores. O pedido de desculpas direcionado as
mulheres foi recomendado de forma imperativa pela Comissao. TRUTH AND RECONCILIATION COMMISSION. Witness toTruth 2(3); Sierra
Leone; 2004; p. 168.
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REPRODUCAO DA CAMPANHA CONTRA ATORTURA (2010), COMISSAO DE ANISTIA DO MINISTERIO DA JUSTICA E
COORDENACAO DE COMBATE ATORTURA DA SECRETARIA DE DIREITOS HUMANOS

FONTE: ACERVO DA COMISSAO DE ANISTIA

Tal postura nega a responsibilidade do Estado, a necessidade de tratar a responsabilidade da
comunidade — sobretudo em casos de violéncia em massa — ao lado da responsabilidade penal
individual™. A decisdo do presidente nega, também, a verdade estabelecida pela Comisséo,
inclusive os relatos de envolvimento das Forcas Armadas nas violagbes de direitos humanos.
Além disso, ela ndo reconhece o perdao como parte do processo de (re)construcao da historia de
Serra Leoa, como manifestacdo do comprometimento do Estado em proteger a populacdo das
mais variadas formas de violagdes aos seus direitos.

Observa-se, portanto, que a compreensao da Comissao acerca do significado e da relevancia dos
pedidos de perddo nao foi compartilhada pela populacéo, nem pelo Estado. Esvaziado de conteldo, o
pedido de desculpas tornou-se mera formalidade nos procedimentos entre individuos. Sua relevancia
como instrumento de restauracao das relagdes sociais foi negada. A recusa do presidente em seguir

13 De acordo com Celermaijer, “Even if comprehensively applied, trials would not deal with the whole pallet of responsibility, especially
when what we are talking about are systematic, identity based violations.” CELEMAJER, Danielle. The Sins of the Nation and the Ritual of
Apologies. Cambridge, Cambridge University Press;2009; p. 5.
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a recomendacédo da Comissdo demonstra ndo apenas a incompreensao da importéncia do perdao
como medida de nao repeticao, mas também a clara negacao da responsabilidade do Estado. Discute-
se, em seguida, em que medida a Comissao obteve mais sucesso na apresentacdo dos memoriais
como medidas necessarias a construcao de um ambiente favoravel a paz.

No cenario de justica transicional, o estabelecimento de memoriais tem sido visto como uma
forma de confrontar o passado e de honrar as vitimas dos conflitos. Examinando o passado,
mostrando o presente e preparando o futuro, 0s memoriais criam um espaco publico de didlogo.
Como membéria viva, eles impedem que a adocdo de medidas materiais de reparacao signifique
o fim das discussodes acerca das causas e consequéncias do conflito.

Sobre a relevancia dos memoriais, a Comissao fez a seguinte colocacao:

Memoriais séo representacdes de pessoas e de eventos que ocorreram em momentos
histéricos. Como representacdes do passado, eles sdo o ponto de interseccdo entre
os eixos da historia, da politica e da estética. Portanto, a construcdo de memoriais
envolve necessariamente a interpretacado subjetiva de pessoas e eventos e o desafio de
traduzir essas interpretacdes em narrativas visuais, a serem, finalmente, interpretadas
subjetivamente por cada visitante. Memoriais ... ajudam a definir e a construir uma nogao
compartilhada da experiéncia coletiva, imaginagao e autodefinicdo de um povo™.

Dentro dessa perspectiva, a Comissdo recomendou o estabelecimento de um Memorial Nacional
do Conflito e de outros memoriais em diferentes partes de Serra Leoa como representacoes
simbdlicas do conflito armado. Além disso, a Comissdo questionou a destruicdo daqueles
memoriais que ndo refletiam o ideal de paz. A destruicdo dos memoriais foi vista pela Comissao
como a perda da oportunidade de se (re)avaliar os ideais do passado, ou seja, de (re)construcao
do pais™. Em outros termos, a destruicdo dos memoriais significava a impossibilidade de se
alterar o sentido desses memoriais, de resignifica-los.

14 Traducao literal. “Memorials are representations of people and events that occurred during earlier historical periods. As representa-
tions of the past, they lie at the intersection of the historical, political and aesthetic axes. Memorialising therefore necessarily involves the
subjective interpretation of people and events and the challenge of translating those interpretations into visual narratives, finally also to be
subjectively interpreted by each visitor. Memorials ... help define and construct a shared notion of the collective experience, imagination
and self-definition of a people.” Em: TRUTH AND RECONCILIATION COMMISSION. Witness to Truth: Appendix 4; Sierra Leone; 2004; p. 1.

15 TRUTH AND RECONCILIATION COMMISSION. Witness to Truth: Appendix 4; Sierra Leone; 2004; p. 3.
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E interessante observar que a propria Comissao
buscou deixar tracos materiais que pudessem ser
associados ao processo de paz. Na cidade de Bo, por
exemplo, a ceriménia de encerramento das atividades
da Comissdo envolveu a atribuicdo do nome Peace
Junction ao cruzamento anteriormente denominado
Soja Kill Rebel Corner, em referéncia aos atiradores das
Forcas Armadas lotados nessa regido. Com esse ato,
a Comisséo pretendia transformar um monumento de
comemoracdo da guerra em uma celebracdo da paz.
Um outro exemplo foi a alteracdo do nome da ponte
de Freetown, Freetown’s Congo Cross Bridge, para
Peace Bridge. De acordo com a Comissdo, “Ponte da
Paz lembra as pessoas de que a guerra terminou. E da
esperanca de que a paz seja a ponte para o futuro™®.

Escrevendo em 2007 Paul Basu chamou atencédo para o fato de que o nome atribuido ao
cruzamento pela Comisséo ainda nao tinha sido adotado pela populagao. Essa constatagcado chama
atencéo para os limites encontrados pela Comisséo ao lidar com processos de memorializacao.
Ela ressalta o papel de cada individuo no processo de resignificacdo dos memoriais, bem como
a relevancia do momento e lugar em que aquele individuo se encontra®.

Buscando facilitar a construgdo de uma nocdo compartilhada do conflito armado e do futuro
almejado, a Comissdo buscou envolver a populacdo na definicho dos memoriais a serem
construidos. Esse envolvimento foi percebido, ainda, como uma forma de facilitar o engajamento
futuro da populacdo comamemoaria do conflito. Comoresultado desses esforcos, os perpetradores
apresentaram a seguinte proposta de memorial:

..um memorial em que eles deixariam as marcas de suas maos em uma parede de
cimento erguida em um espaco publico, significando um acordo tacito entre eles, entre
eles e outros perpetradores e entre a nacdo e o mundo de gue nunca usardo suas maos
para pegar novamente em uma arma e lesionar um ser humano'e,

16 Tradugao literal. “... the Peace Bridge reminds the people of Sierra Leone that the war was overcome. And it gives hope that peace will beco-
me the bridge to the future”. Em:TRUTH AND RECONCILIATION COMMISSION. Witness to Truth: Child Friendly Version; Sierra Leone; 2004; p. 31.

17 BASU, Paul. Palimpsest Memoryscapes: Materializing and Mediating War and Peace in Sierra Leone. In: in F de Jong & M. Rowlands
(eds), Reclaiming Heritage: Alternative Imaginations in West Africa, CA: Left Coast Press; 2007; p. 244.

18 Traducao livre. “..a memorial in which perpetrators would leave imprints of their hands on a cement wall erected in a public space
signifying a tacit agreement with themselves, with other perpetrators and with the nation and the world that they will never use these
hands again to pick up a weapon and strike a fellow human being” Em: TRUTH AND RECONCILIATION COMMISSION. Witness to Truth:
Appendix 4; Sierra Leone; 2004; p. 7.
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Nao ha como se questionar a importancia de tal proposta dentro de uma perspectiva participativa
de reconstrucado democratica. Todavia, faz-se necessario analisar seu real potencial inclusivo a luz
da cultura local. Estudos da memoéria local indicam que os regimes de memoéria em Serra Leoa
raramente manifestam seus sentidos de forma evidente'. Essa ambiguidade pode ser percebida
no memorial que lista os nomes dos serra-leoneses que foram mortos nas Primeira e Segunda
Guerras Mundiais. De acordo com Paul Basu, esse memorial, localizado em Freetown, na frente
do prédio associado ao governo colonial em Serra Leoa, traz a tona uma relacdo de poder que
certamente ndo é aquela que se busca comemorar?°,

Diante desse contexto, utilizar a mao como elemento representativo da decisdo de nao repeticéo
em um contexto caracterizado pela ampla amputacao de civis €, no minimo, problematico, pois
pode significar a manutencao da relagéo de poder que se estabeleceu entre perpetrador e vitima.
Para agueles cujos bracos e maos foram amputados, a utilizacdo de armas como meio de luta
nao € uma opcao. Apesar do risco de o memorial ser interpretado como a negacao da dignidade
das vitimas, a Comissao evitou se pronunciar acerca da proposta.

O processo de memorializacdo, ao relacionar o passado, o presente e o futuro, bem como o
individual e o coletivo, exige a discussdo acerca de que tipo de memoria deve ser preservada,
como fazé-lo, em nome de quem e para que fim?. No caso de Serra Leoa, as dificuldades
relacionadas a atribuicdo democratica de significados mostram-se ainda mais desafiadoras devido
as desigualdades que caracterizam a sociedade. Tais desigualdades, aliadas as caracteristicas
culturais, exigem cuidado na adocdo de medidas voltadas para a lembranca do conflito. Discute-
se, em seguida, em que medida tais aspectos podem comprometer o alcance das cerimobnias
comemorativas como medidas de recordacdo e rememorizacdo do sofrimento.

A Comissédo recomendou a realizacdo de cerimbnias comemorativas que deveriam levar em
conta as tradigbes culturais das varias comunidades. Devido ao alto indice de analfabetismo,
a Comisséao ressaltou o potencial comunicativo de pecas teatrais. A realizagcdo das cerimbnias

19 Veja, por exemplo, FERME, Mariane. C. The Underneath of Things: Violence, History, and the Everyday in Sierra Leone. Berkeley
and Los Angeles: University of California Press, 2001 e SHAW, Rosalind. ‘Rethinking Truth and Reconciliation Commissions: Lessons from
Sierra Leone’, United States Institute of Peace, Special Report No. 130.

20 BASU, Paul. Palimpsest Memoryscapes: Materializing and Mediating War and Peace in Sierra Leone. In: in F. de Jong & M. Rowlands
(eds), Reclaiming Heritage: Alternative Imaginations in West Africa, CA: Left Coast Press; 2007; p. 244.

21 TRUTH AND RECONCILIATION COMMISSION. Witness to Truth: Appendix 4; Sierra Leone; 2004; p. 2.
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deveria concentrar-se no dia 18 de janeiro de cada ano, data sugerida pela Comissao como o Dia
Nacional de Reconciliagcdo, em referéncia a data da declaracado do fim do conflito. Dentre essas
cerimonias, a Comissédo destacou a realizacdo de cerimoénias simbdlicas de sepultamento das
vitimas que nado foram enterradas de acordo com os costumes, tradicbes e crencgas religiosas
locais durante o conflito.

Todavia, a Comissao evitou o debate acerca da identificacdo dos corpos enterrados em timulos
coletivos. O siléncio da Comissado pode ser explicado pelos escassos recursos materiais
face aos iniUmeros tumulos coletivos identificados. Ao todo, foram identificados 99 tiumulos
coletivos, a maioria contendo menos de 20 corpos. No entanto, varios timulos continham mais
de 100 corpos.

O siléncio da Comissao vai de encontro & jurisprudéncia da Corte Inte~Americana de Direitos, que
reitera a obrigacao de identificacdo dos corpos das vitimas. Para a Corte, o seu descumprimento
caracteriza a continua violagao aos direitos dos familiares da vitima?2. Segundo Eric Stover and
Rachel Shigekane, ndo ha estudo geral acerca do impacto psicolégico que o desaparecimento de
familiares pode causar. Todavia, estudos especificos sugerem que:

Parentes dos desaparecidos podem sofrer estresse associado ao trauma como
resultado da angustia e da dor causada pela auséncia de um ente querido. Sem
0s restos mortais, algumas familias podem cair em um limbo de “perda ambigua’
divididos entre a esperanca € a tristeza, incapazes de voltar no passado ou planejar o
futuro... Problemas de salde mental, incluindo sintomas de estresse pds-traumatico,
podem aumentar quando as pessoas estdo desconectadas de seu passado bioldgico,
pessoal e histoérico?.

Apesar de nao exigir a identificacdo dos corpos, a Comissdo entendeu que a realizacdo de
cerimbnias coletivas de sepultamento seria capaz de minimizar o impacto negativo da descoberta
de tumulos coletivos. O ocultamento e o desrespeito aos restos mortais, além de descaracterizarem
o sentimento de familia, induzem os familiares a perda de referencial. O respeito aos mortos é

22 Em um de seus primeiros casos, a Corte estabeleceu: “El deber de investigar hechos de este género subsiste mientras se mantenga
la incertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida. Incluso en el supuesto de que circunstancias legitimas del orden juridico
interno no permitieran aplicar las sanciones correspondientes a quienes sean individualmente responsables de delitos de esta naturaleza,
el derecho de los familiares de la victima de conocer cual fue el destino de ésta y, en su caso, donde se encuentran sus restos, representa
una justa expectativa que el Estado debe satisfacer con los medios a su alcance!” Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez v Honduras. Fondo.
Sentenca de 29 de julho de 1988. Serie C N°. 4; p. 38.

23 Traducao livre. “Relatives of the missing can suffer trauma-associated stress as a result of the anguish and pain caused by the ab-
sence of a loved one. Without the remains, some families may fall into a limbo of “ambiguous loss] torn between hope and grief, unable
to return to the past or plan for the future... Mental health problems, including post-traumatic stress symptoms, can increase when people
are disconnected from their biological, personal, and historical past”” STOVER, Eric. e SHIGEKANE, Rachel. Exhumation of mass graves:
balancing legal and humanitarian needs. In: E. Stove e M. W. Harvey (Ed.). My Neighbour, My Enemy: Justice and Community in the After-
math of Mass Atrocity. Cambridge: Cambridge University Press, 2004; p. 95.
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devido aos vivos, titulares de direitos e deveres?. Dentro dessa perspectiva, as cerimdnias de
sepultamento foram concebidas como medidas que facilitariam a integracado da perda na memoéria
das vitimas.

A relevancia desse processo é afirmada por Ricoeur:

A identidade pessoal ndo pode ser um simples projeto que se lance a frente, ela
requer um trabalho de memodria gracas ao qual o sujeito se agrega e tenta construir
uma histéria de vida que seja ao mesmo tempo inteligivel e aceitavel, intelectualmente
legivel e emocionalmente suportéavel. Por sua vez, esse trabalho implica um trabalho de
luto, aplicado aos objetos perdidos de seu desejo, bem como aos ideais e aos simbolos
abandonados. Ndo h& coeréncia narrativa sem a integracdo da perda®.

Todavia, diante do nimero de pessoas que foram recrutadas durante o conflito e ainda nao foram
encontradas por seus familiares, bem como o numero de refugiados e deslocados internos, a
identificagdo dos corpos torna-se essencial para determinar a perda. Ela é fundamental para que
se possa preservar a memoria do morto, bem como os sentimentos de afeto dos sobreviventes
para com o ente perdido. Somente com a identificagcdo dos corpos, pode-se pensar em um
processo de luto capaz de auxiliar no processo de reabilitagcdo dos familiares?®.

Na crenca de um dos grupos étnicos de Serra Leoa, os Mende, a cerimoénia de sepultamento
¢ importante inclusive para os mortos. O sepultamento é um ritual de passagem que permite
aos mortos integrar a comunidade dos antepassados. Se a cerimodnia nao é realizada, os mortos
estdo destinados a permanecer como espiritos ligados a terra. Eles ficam em uma situacdo
limiar: ndo se integram aos vivos, nem aos mortos.

Acredita-se que tais espiritos assombram o local de seu sepultamento e sdo considerados
infelizes, chegando a apresentar uma ameca aos vivos. O ritual de passagem exige ndo apenas a
identificacao dos individuos para que a cerimonia se dé de acordo com as circunstancias em que
a pessoa moIrreu € 0 seu status, mas também a celebragao da cerimbnia em um determinado
periodo de tempo. Dentro desse contexto, os objetivos almejados pelas ceriménias coletivas de
sepultamento propostas pela Comissao parecem distantes.

24 Voto fundamentado do juiz A A Cancado Trindade no Caso Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez v Guatemala. Fondo. Sentenca de 25
de novembro de 2000. Série C N°. 70; p. 3.

25 RICOEUR, Paul. O Justo. Vol.2. Sao Paulo: Martins Fontes,. 2008; p. 218.

26 Sobre os esforcos de identificacao de corpos como medida de reparacao, veja ANTKOWIAK, Thomas. M. Remedial Approaches to
Human Rights Violations: The Inter-American Court of Human Rights and Beyond. Columbia Journal of Transnational Law, v.46, 2007; p. 367.
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Medidas simbdlicas de reparacdo tém sido consideradas meios capazes de criar condicbes
favoraveis a discussao dos traumas dos conflitos e a construgdo de visdes partilhadas de
futuro, aspectos considerados essenciais para se evitar a repeticao de novas violagcbes de
direitos humanos e de Direito Internacional Humanitario. Compartilhando esse entendimento,
a Comissao recomendou a adocdo e, em certa medida, implementou medidas simbdlicas de
reparacao. Todavia, essas medidas nao foram articuladas pelas vitimas.

A anélise do Relatério da Comissao permite-nos identificar véarias justificativas para o siléncio das
vitimas em relagdo as medidas simbdlicas de reparacdo. Algumas dessas justificativas foram
articuladas pela propria Comissao. Em relacdo aos pedidos de perdédo, a Comisséo identificou
0 proéprio contexto em que atuava como um empecilho para o processo de reconciliacdo por
meio do perddo. A anistia, garantida de forma incondicional, ndo incentivava a participacao de
ex-combatentes nas audiéncias publicas.

Além disso, a atuacdo concomitante do Tribunal Especial para Serra Leoa foi vista como uma
ameaca pelos perpetradores. A possibilidade de um relato completo e especifico das violagbes de
direitos humanos cometidas pelos ex-combatentes que optaram por participar dos procedimentos
perante a Comissao foi, portanto, reduzida. Diante dessas limitagdes, o siléncio das vitimas pode
ser compreendido como uma forma de adaptar sua expectativas ao contexto em que vivem.

Ja em relacdo aos memoriais e as cerimbnias de comemoracédo, o siléncio das vitimas foi
relacionado aos escassos recursos. As comunidades optaram por comemorar as vitimas do
conflito armado com escolas e hospitais, em vez de memoriais. Memoriais foram considerados
meios incapazes de impedir o recurso a violéncia armada diante da manutencéo das condicdes
identificadas como antencedentes do conflito pela Comisséo.

Parece-nos, contudo, que a Comissao deixou de considerar um aspecto relevante: o significado
dessas praticas no contexto local. Como a memédria do conflito é articulada em Serra Leoa?
Como a articulagdo em publico do trauma vivido, da violéncia, é percebida? Qual a relagdo entre
lembrar e esquecer em Serra Leoa? Quais os limites do perdao na cultura local? Como a histéria
colonial de Serra Leoa definiu os processos de reconciliagéo, de reintegracao? Qual a fungao
dos memoriais em Serra Leoa? O que caracteriza uma cerimonia de sepultamento? Em outros
termos, qual o significado do siléncio como mecanismo de transicdo?

Essas questdes exigem que se reflita acerca do risco apontado por Derrida, o risco de a Comissao
ter praticado, com suas recomendacodes para a adocao de medidas simbdlicas de reparacgao, “uma
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violéncia, provavelmente a mais bem intencionada do mundo, mas uma violéncia aculturadora,
para ndo dizer colonial, que ndo se limita a uma questao superficial de retdrica, de linguagem ou
de semaéantica”?. Essas questdes nos permitem problematizar também a relacéo de dependéncia
estabelecida pela Comissédo entre as medidas de reparacdo e a verdade®. Essa anélise fica,

todavia, para um segundo momento.
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